REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA UNITARIA DE DECISION
MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

A.L 059
RADICADO: 17-001-23-33-000-2022-00089-00
NATURALEZA: CONTRACTUAL
DEMANDANTE: UNIVERSIDAD DE CALDAS
DEMANDADOS: CARMENZA SANCHEZ QUINTERO Y OTROS

Mediante auto del 15 de diciembre de 2022, se design6 como abogado de pobres a Richard
Gomez Vargas para representar a la sefiora Carmenza Sanchez Quintero, quien no se
presentd para aceptar o negar su designacion. Por lo tanto, se releva de la designacion.

Teniendo en cuenta lo anterior se designard como apoderada a la abogada Claudia
Constanza Cardona Gutiérrez! para que ejerza la representacion judicial de la demandada
en el asunto que se tramita en este Despacho.

De acuerdo con el inciso tercero del articulo 154 del CPACA, “El cargo de apoderado serd de
forzoso desempeiio y el designado deberd manifestar su aceptacion o presentar prueba del
motivo que justifique su rechazo, dentro de los tres (3) dias siguientes a la comunicacién de
la designacion; si no lo hiciere, incurrird en falta a la debida diligencia profesional, serd excluido de
toda lista en la que sea requisito ser abogado y sancionado con multa de cinco (5) a diez (10) salarios
minimos legales mensuales vigentes (smlmuv).

Por los expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,
RESUELVE:

Primero: Se designa al abogado Claudia Constanza Cardona Gutiérrez, para que ejerza la
representacion judicial de la demandada en asunto que se tramita en este Despacho. Los
efectos de esta gracia serdn los establecidos en el inciso primero del articulo 154 del Cédigo
General del Proceso.

Segundo: Por la Secretaria del Tribunal notifiquese personalmente esta providencia al
abogado designado, haciéndole las advertencias legales correspondientes, en especial las
contenidas en el inciso 3° del articulo 154 del Codigo General del Proceso, y que cuenta con
un (1) dia habil para contestar la demanda, una vez acepte el nombramiento.

Notificar

OHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado

1 Correo electrénico: claucardonagu2009@hotmail.com
Teléfono: 300 652 2236
Direccién: Calle 21 23 22 Piso: 18 oficina 1801-1809 Edificio Atlas, Manizales
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 060

Manizales, veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17-001-33-39-003-2013-00700-03

Naturaleza: Reparacion Directa

Demandante:  Elizabeth Guerrero Tapasco y otros

Demandado: = Hospital Departamental San Antonio de Villamaria y otros

Llamado en gtia: La Previsora S.A. y Hospital Universitario del Quindio San Juan de Dios

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por las partes, contra la sentencia que accedio

parcialmente a las pretensiones de la parte demandante.

I. Antecedentes

1. La Demanda

Se solicitd en sintesis, declarar responsables a las demandadas por los perjuicios causados,
producto de la falla en el servicio médico que condujo al fallecimiento del sefior José Gabriel
Guerrero - en adelante JGG-, ocurrido el 30 de octubre de 2011 y en consecuencia, condenar a las
demandadas al pago de 200 SMMLYV por concepto de perjuicios morales a los demandantes, asi
como los intereses que se generen con posterioridad a la ejecutoria de la sentencia hasta cuando

se haga efectivo el cumplimiento.

Se sefiald que, el senor JGG el 26 de octubre de 2011 fue ingresado al servicio de urgencia de la
ESE Hospital San Antonio de Villamaria, que ese mismo dia, siendo las 9 pm fue aceptado y

remitido a la ESE Hospital Universitario de Quindio - San Juan de Dios.

Que el 27 de octubre de 2011, el sefior JGG ingreso al servicio de urgencias del Hospital
Universitario del Quindio — San Juan de Dios, con un grado de neumonia por broncoaspiracion.
Que los dias 28 y 29 de octubre de 2011, le fueron practicados examenes y ademas se registrd una
marcada dificultad respiratoria. Finamente, el paciente fallecid el 30 de octubre de 2011, debido

a dificultades en el acceso a la prestacion de los servicios médicos.

2. Contestacion de la demanda

2.1. ESE Hospital San Antonio de Villamaria - Caldas!

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones y frente a los hechos sefialo que se estaria a lo
demostrado en el proceso.

1 A.D.”16ContestacionHospitalSanAntonio”
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Propuso las excepciones: -. “Eximente de responsabilidad por la culpa exclusiva de la victima”.
Aduciendo que, de acuerdo con la historia clinica, el sefior JGG se encontraba en condicién de
abandono, lo cual incidié en su estado de salud; -. “Inexistencia de perjuicios en la Victima
demandante ante la culpa exclusiva de la victima”. Solicitd que no se reconozcan perjuicios; -.
“Excesiva tasacion de perjuicios”. Senald que, los perjuicios reclamados superan los topes

indemnizatorios trazados por el Consejo de Estado.

Ademas, llamo en garantia a La Previsora Compania de Seguros, con base en la poliza de
responsabilidad civil extracontractual 1001857, para que, ante una eventual condena, reembolse

total o parcialmente el pago que tuviere que efectuar.
2.2. Asmet Salud EPS?

Se opuso a las pretensiones de la parte demandante y frente a los hechos, sefial6 como cierto las
que fueron consignadas en la historia clinica y la fecha del fallecimiento del sefior JGG, frente a

los demas indicd que no le constan o que son parcialmente ciertos.

Propuso la -. “Excepcion de inaplicacion de responsabilidad por falla presunta del servicio, atribuible a
Asmet Salud EPS ya que Asmet Salud EPS es una entidad de derecho privado”. Aduciendo que solo se
puede atribuir responsabilidad a entidades de orden publico; -. “Excepcion de caducidad del medio
de control, conforme al numeral 2, literal 1 del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011”, Aduce que la
demanda se presentd extemporaneamente; -. “Excepcion de inexistencia de responsabilidad civil
atribuible a Asmet Salud EPS, en consideracion a la ausencia de una actuacion antijuridica predicada de
ella y por tanto, del nexo causal existente entre el acto imputado y el daiio causado”. Adujo que la EPS
no tiene ninguna responsabilidad en la atencion en urgencias que recibi¢ el paciente; -. “Excepcion
consistente en el cumplimiento por parte de Asmet Salud EPS, de las disposiciones legales que regulan el
sistema de seguridad social en salud en el dmbito del régimen subsidiado, desde la afiliacion del sefior José
Gabriel Guerrero”. Sefiald que la responsabilidad de la EPS era garantizar la aficion en el domicilio
que hubiese reportado para tal efecto, el cual era Calarca, Quindio; -. “Excepcidn de inexistencia de
responsabilidad de Asmet Salud EPS respecto de la calidad de los servicios prestados en el Hospital
Departamental Universitario del Quindio San Juan de Dios, en virtud de que mi representada actuo con
diligencia legal al momento de la contratacion con dicha ESE”. Senal6d que la entidad actué con
diligencia en el momento de la contratacion de la IPS que integra su red de servicios; -. “Excepcion
de inexistencia de solidaridad entre Asmet Salud EPS vy los hospitales: Departamental Universitario del
Quindio San Juan de Dios y Departamental San Antonio de Villamaria, sobre el presunto dafio causado a
los demandantes”. Sefial6 que no se puede predicar solidaridad en el pago de los perjuicios
conforme al articulo 2344 del Cédigo Civil; -. “Excepcidén prescripcion”. Solicitdé que se declare la

prescripcion de los derechos.

Ademas, llamo en garantia a la ESE Hospital Universitario del Quindio San Juan de Dios, con
base en el contrato de prestacion de servicio Q-102-11, en virtud del cual dicho hospital se obligo
a la prestacion de servicios de salud a sus afiliados.

2.3. La Previsora Compaiiia de Seguros. (llamada en garantia por el Hospital San Antonio de

Villamaria)?

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones y sefalé que no le constan los hechos de la

demanda.

2 AD “51ContestacionAsmetSalud”
3 AD “36ContestacionLaPrevisora”
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Frente a la demanda propuso las excepciones: -. “Inexistencia de incumplimiento en la atencion
médica prestad por la ESE Hospital Departamental San Antonio de Villamaria”. Sefial6 que al paciente
se le practic el manejo de conformidad con la lex artis y que, dadas sus condiciones personales,
fue necesario remitirlo a un centro hospitalario de mayor nivel de complejidad. -. “Inexistencia de
nexo causal”. Adujo que no se acreditd el actuar negligente o irregular por el personal médico. -.
“Carga de la prueba”. Sostuvo que le corresponde a la parte demandante demostrar los hechos
base de sus pretensiones. Subsidiariamente propuso: -. “insuficiencia de la prueba para demostrar
perjuicios”; -. “Irreal tasacion de perjuicios”.

Frente al llamamiento en garantia, propuso las excepciones: -. “Inexistencia de obligacion al no
existir responsabilidad imputable al asegurado”. Sostuvo que no existe obligacion derivada del
contrato de seguro contenido en poliza No. 1001857, como quiera que el asegurado no es culpable
de los hechos investigados; -. “Inexistencia de cobertura de la pdliza de responsabilidad civil para los
hechos de la demanda”. Que en caso de encontrarse culpable a la asegurada por haber actuado con
la intencidn de causar perjuicios, la péliza no cubriria dicho evento; -. “Inoperancia de la pdliza base
del llamamiento, como formula indemnizatoria respecto de los hechos de la demanda”, sostuvo que la
poliza solo cubre eventos de actos médicos, debiéndose descartar los demds eventos que no
encaje en ello. Subsidiariamente propuso: -. “Limite de la suma asegurada”; -. “Cobertura sublimitada

o restringida por dafios extrapatrimoniales”; -. “Deducible pactado”.
2.4. Hospital Universitario del Quindio San Juan de Dios

Eljuzgado mediante auto del 7 de julio de 2015* rechaz6 la contestacion a la demanda. Asi mismo

dicha entidad guardo silencio frente al llamamiento en garantia formulado por Asmet Salud®.
2.5. Cafesalud EPS¢ (Vinculada como demandada)

No contesto la demanda’.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declaré fundada de oficio la excepcidn de “Falta de legitimacion en la causa por pasiva” de
Cafesalud E.P.S., Liquidado” y las excepciones de “Limite de la suma asegurada”; “Cobertura
sublimitada o restringida por darios extrapatrimoniales” y “Deducible pactado”, propuestas por La
Previsora S.A., e infundadas las demds excepciones, y accedi6 parcialmente a las pretensiones de

la parte demandante, por lo que dispuso:

“QUINTO: Como consecuencia de lo anterior, CONDENASE en modo solidario a ASMET
SALUD E.P.S-S; E.S.E. HOSPITAL SAN ANTONIO DE VILLAMARIA CALDAS y E.S.E.
HOSPITAL SAN JUAN DE DIOS DE ARMENIA, QUINDfO a pagar a los demandantes, como
indemnizacion de perjuicios por la pérdida de oportunidad, las sumas de dinero que se mencionan
en los siguientes acdpites:

5.1. A titulo de indemnizacion de PERJUICIOS INMATERIALES POR DANO MORAL, se

ordena pagar a favor de la seiiora Elizabeth Guerrero Tapasco (Madre de José Gabriel Guerrero) la

4 AD “30AdmiteLlamamiento”

5 Ver AD “61TrasladoExcepciones”
¢ Ver AD 4”46ActaAudiencialnicial”
7Ver AD “61TrasladoExcepciones”
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suma equivalente a treinta (30) salarios minimos legales mensuales vigentes a la época de ejecutoria
de la presente providencia.

5.2. A titulo de indemnizacion de PERJUICIOS INMATERIALES POR DANO MORAL, se
ordena pagar a favor del sefior Sebastidn Avila Guerreroy Jhon Alexander Avila Guerrero en calidad
de hermanos de la victima, la suma equivalente a quince (15) salarios minimos legales mensuales

vigentes a la época de ejecutoria de la presente providencia, respectivamente”.

SEXTO: CONDENAR a la PREVISORA S.A. a reintegrar a favor de la E.S.E. HOSPITAL SAN
ANTONIO DE VILLAMARIA, CALDAS, hasta el limite del valor asegurado y en el porcentaje
establecido en el sequro pactado, las sumas que tenga la obligacion de cancelar por la condena aqui
impuesta, de conformidad con la parte considerativa de esta sentencia y respecto de la poliza No.
1001857, bajo la modalidad de Claims Made con amparo clinicas y hospitales.’

Para fundamentar su decision sefialé que, el estado convulsivo refractario que presento el
paciente exigia: a. La remision a la unidad de cuidados intensivos; b. El aseguramiento de la via
aérea y c. La adecuada dosificacion de anti convulsionante; medidas que, si bien no impedian
indiscutiblemente la falla respiratoria que present6 el sefior JGG, contribuian de manera

adecuada al control de la crisis presentada por el paciente.

Que ademas, la afiliacion del paciente en Asmet Salud, significo un tropiezo en la remision
inmediata del paciente a una unidad de cuidados intensivos mas cercana al municipio de
Villamaria, pues prevalecié una situacion contractual y se optd por el desplazamiento del

paciente a una ciudad mas distante.

Por lo anterior concluy6é que, la pérdida de oportunidad se concreté en un inadecuado
tratamiento, asi como la extendida remision del sefior JGG, actuaciones a las que se encontraban

obligadas las demandas.

Frente a La Previsora, llamada en garantia por la ESE Hospital San Antonio de Villamaria, senald
que debia responder hasta el limite del monto asegurado, por cuanto el objeto de la pdliza base
del llamamiento en garantia es “amparar la responsabilidad propia de la clinica, hospital u otro tipo de
establecimiento o establecimiento médico bajo las limitaciones y exclusiones descritas en el clausulado
general, incluyendo predios, labores y operados, ademads de la responsabilidad civil en que incurra la entidad

asegurada exclusivamente como consecuencia de cualquier “acto médico” .
4. Recurso de apelacion
4.1. Parte demandante

Solicito modificar la sentencia en el sentido de conceder por concepto de indemnizacion a la
madre 100 salarios minimos y 50 salario minimos a los hermanos; subsidiariamente solicité que,
al reducir en un 30% la indemnizacion, ésta de como resultado 70 salario minimos para la madre
y 35 salarios minimos para los hermanos. En subsidio de lo anterior, establecer que al reducir en
un 30% la indemnizacion, esta debe ser cefiida a lo ya tarifado por el Consejo de Estado y en
consecuencia determinar que la indemnizacién para la sefiora Elizabeth Guerrero Tapasco, serian
70 salarios minimos para ella y 35 salarios minimos para el sefior Sebastidn Avila guerrero y 35
salarios minimos para el sefior John Alexander Avila Guerrero en calidad de hermanos de la

victima.

8 Pag. 32 AD “SentRalns”
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Para ello sefialé que, no hay congruencia entre la parte motiva y la parte resolutiva de la
sentencia, pues en el acdpite de perjuicios morales que se encuentra en la pagina 29 de dicha
providencia, se hizo referencia a una tabla que determina los limites indemnizatorios de
reparacion del dano moral en caso de muerte, la cual establece que la reparacion para los padres
de la victima tiene un tope del 100% equivalente a 100 salario minimos y el juzgado decidio
“rebajarle un 30% equivalente a 30 salarios minimos, lo cual daria un total de 70% o su equivalente a 70
salarios minimos legales mensuales vigentes, situacion que no debe salir de dicho marco normativo a no
ser que vaya a mejorar”. (sic)

De otra parte, solicitd que se revoque la sentencia en cuanto no condend en costas a la parte
demandada, argumentando que el proceso tardé mas de nueve afios, lo cual generd gastos y
representacion juridica constantes. Por lo tanto, solicité que se tengan en cuenta los cuatro
salarios minimos correspondientes al valor del peritaje que el mismo juzgado fijo y se condene

en agencias en derecho en el 10% que, a su juicio, serian 14 salarios minimos.

4.2. Asmet Salud EPS

Solicitd revocar el fallo y en su lugar negar las pretensiones de la parte demandante, para lo cual
sefialo que el juzgado no valord los alegatos de conclusion presentados oportunamente, situacién
que incidio en el fallo. Que no se realizé una debida valoracion probatoria, en tanto la parte actora
no acreditd la existencia de una actuacion u omision atribuible y que fuera causante del dano
alegado. Adujo que la entidad, no tuvo injerencia en el trdmite de remision del sefior JGG, pues

los tramites se adelantaron por la ESE y el CRUE, sin que Asmet Salud conociese dicho tramite.

Que se acredito que entre el 26 y el 30 de octubre de 2011, el sefior JGG se encontraba afiliado a
Asmet Salud EPS, no obstante, no obra solicitud de cambio de direccién de residencia. Que, de
acuerdo con la historia clinica, el 26 de octubre de 2011 el paciente fue atendido en el servicio de
urgencias de la ESE Hospital San Antonio de Villamaria, por lo que, de acuerdo con el Decreto
047 de 2000, modificado por el articulo 12 del Decreto 783 de 2000, los servicios que se le

prestaron en dicha institucion no requerian autorizacion por parte de la EPS.

Que es infundada la manifestacion realizada por el juzgado, en cuanto que el desplazamiento
debia hacerse a la ciudad mas cercana a Villamaria; por su parte, el perito no indicé que esa

situacion tuviera injerencia en el estado del paciente o en la generacion del dafio.

Sefiald que, no se acreditaron los requisitos necesarios para que se configurara el dafio de pérdida
de oportunidad, pues no existe certeza de que si se le hubiera brindado otro tipo de tratamiento
al paciente se hubiera obtenido un resultado diferente. Que si bien el perito Esteban Jaramillo
adujo que al paciente no se le asegurd la via aérea, no se probd que dicha conducta garantizara
que el paciente no bronco aspirara y, tampoco se acreditd que esa fuera la causa de la muerte,
puesto que no se realizd autopsia. Que tampoco se acreditdé que la victima se encontraba en
situacion potencialmente apta para el resultado esperado, por cuanto el paciente tenia como
patologia base, cuadro epiléptico convulsivo con falta de adherencia al tratamiento, lo que

implicaba que para el 26 de octubre su organismo ya se encontraba deteriorado.

Que ademas, se incurrié en defecto factico, por cuanto condend al pago de perjuicio moral sin

que existiera prueba de su causacion.

4.3. El Hospital San Antonio de Villamaria
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Solicitd se revoque la sentencia, para lo cual afirmé que no existié imputacion factica en su contra,
puesto que segun la historia clinica, el sefior JGG sufria de un trastorno cronico, agravado por
un diagnostico con un complejo manejo terapéutico; que ademas el paciente no contaba con
apoyo familiar, lo cual influia en la falta de adherencia a los tratamiento dados para tratar sus
eventos epilépticos, aunado a que el personal médico brind¢ la atencion que requeria el paciente

conforme a las guias y protocolos.

Senalo ademas que, no se configuro el dano por pérdida de oportunidad por la ausencia de
proteccion de la via aérea, por cuanto en la historia clinica se registré que se habia presentado

una “adecuada defensa de la via aérea”.

Que el perito Esteban Jaramillo Jiménez, en la sustentacion del dictamen, manifesté que no
conocia que el Hospital San Antonio era de primer nivel de atencion en salud, en donde no se
cuenta con unidad de cuidados intensivos, ni quiréfano, ni con especialista en anestesiologia que
hiciera posible asegurar la via aérea a través de una intubacion orotraqueal, lo anterior, al margen
de que el perito manifestara que de haberse efectuado el procedimiento que eché de menos el a

quo, no hubiese asegurado que no se produjera la broncoaspiracion.

Que el Hospital, el mismo 26 de octubre de 2011 cuando ingresd el paciente, luego de
estabilizarlo, en menos de 12 horas, lo remitio a otro centro de atencion en salud de un nivel
mayor de complejidad y dentro de la red de servicio de la EPS, es decir, lo remitieron a la mayor

brevedad posible.

Finalmente, sefialé que para la tasacion de los perjuicios derivados del dafio por pérdida de
oportunidad se debe acoger la sentencia del 31 de julio de 2020 radicado 13001-23-31-000-2003-
01299-01.

4.4. ESE Hospital Universitario del Quindio San Juan de Dios

Solicitd que se revoque el fallo y se declaren prosperas las excepciones propuestas; para ello
indico que el juzgado realiz6 una indebida valoracion probatoria y desconocié el debido proceso
y el principio de congruencia por cuanto en las pretensiones de la demanda no se solicito la
pérdida de la oportunidad, situaciéon que vulnera los derechos a la defensa, el debido proceso y
demas garantias constitucionales y procesales, en tanto se conden¢ a la entidad por temas no

ventilados y sobre los cuales no se tuvo la oportunidad de defensa.

4.5. La Previsora

Solicito que se revoque la sentencia, para ello analizd el dictamen rendido por el perito Esteban
Jaramillo Jiménez, para senalar que, este indico que, en el primer nivel de complejidad como lo
era la ESE Hospital San Antonio de Villamaria no era posible realizar exdmenes avanzados al
paciente, que en dicho centro médico no era posible realizar monitorizacion
electroencefalogréfica, que alli se ordené adecuadamente la remision del paciente debido a las
convulsiones que sufrid; y tampoco debia contar con unidad de cuidados intensivos. Que
ademads, si fue asegurada la via aérea del paciente, pero que en todo caso, la intubacion

orotraqueal, por los riesgos que trae consigo, no podia ser practicada en esa institucion.
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Senald que no fue demostrado que el Hospital San Antonio hubiese incurrido en acciéon u
omision dafiina sobre el paciente, por lo que no se configuraron los elementos estructurales de la

responsabilidad médica.

Ademas sefiald que, no es posible impone condena de forma solidaria, puesto que se trato de
incumplimientos de obligaciones diferentes para cada uno de los demandados, debiendo
valorarse la conducta dafina de forma separada, ademds que no existe ningn vinculo de
dependencia entre unos y otros; menos adn, cuando la aseguradora solo responde
contractualmente por lo que le corresponde a la ESE Hospital San Antonio de Villamaria y no

puede asumir la responsabilidad de las deméas demandadas.
II. Consideraciones
1. Problemas juridicos

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se centra

en establecer:

- . ¢La falta de valoracién de los alegatos de conclusion tiene incidencia en el fallo de primera instancia?

-. (Era procedente el andlisis de la perdida de oportunidad, y de ser asi, ello se configurd respecto a la
atencion brindada al seiior J[GG?

-. ¢El dario consistente en la perdida de oportunidad, es imputable a las entidades demandadas?

-. (Los perjuicios fueron debidamente acreditados y estimados en el fallo?

. ¢Es procedente condenar solidariamente a la reparacion de los perjuicios?

. ¢Fue adecuada la decision de condena en costas en primera instancia?

2. Primer problema juridico

2.1. Tesis del Tribunal

La falta de mencién o resumen de los alegatos de conclusion presentados por las partes no es
suficiente para que se dé la revocatoria de la sentencia; ello aunado a que, los alegatos no
constituyen elemento material probatorio, sino una oportunidad procesal de la que gozan las

partes para insistir en sus argumentos de defensa.

Para fundamentar lo anterior, se hara referencia a: i) el fundamento juridico sobre alegatos de

conclusion y ii) analisis del caso concreto.
2.2. Fundamento jurisprudencial sobre el analisis de los alegatos de conclusién
Sobre el valor de los alegatos de conclusion la Corte Constitucional® se ha pronunciado asi:

“La circunstancia de que al analizar el cargo por suplantacion de electores la entidad accionada
no haya hecho expresa mencion de los alegatos de conclusion del demandado no tiene tal entidad

como para determinar per se la existencia de un defecto fictico, pues en estricto sentido en el

proceso contencioso administrativo_dichos alegatos no constituyen una prueba, sino una

oportunidad procesal de que gozan las partes, con posterioridad al término probatorio, a fin de

que insistan en sus argumentos de impugnacion y de defensa”. (se destaca)

9 Sentencia T-336 de 15 de abril de 2004.
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2.3. Analisis del caso concreto

Asmet Salud sefald que, el fallo de primera instancia no valor6 los alegatos de conclusion
aportados oportunamente, y que el a quo de haberlo valorado seguramente hubiese adoptado una

decision diferente y favorable a sus intereses.

Al respecto, se tiene que el juzgado de primera instancia, en audiencia de pruebas celebrada el 30
de junio de 20229, corri6 traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion; Asmet
Salud EPS allego el escrito con los alegatos el 15 de julio de ese mismo afio'!; sin embargo, en el
fallo de primera instancia'?, en la seccion de antecedentes no se consignd el resumen de los

alegatos.

Conforme al criterio jurisprudencial citado, encuentra la Sala que, el a quo garantizé a las partes
la etapa de presentacion de alegatos de conclusion y que, si bien omiti6 hacer el resumen de los
alegatos presentados por Asmet Salud, ello no es razon suficiente para revocar la sentencia, pues
los alegatos no constituyen una prueba, sino que son “una oportunidad procesal de que gozan las
partes, con posterioridad al término probatorio, a fin de que insistan en sus argumentos de impugnacion y
de defensa”™.

De manera que no es de recibo el argumento del apelante, en cuanto sefiala que de haberse
valorado los alegatos la decisién hubiese sido diferente, puesto que, el fallo se debe adoptar
conforme a los hechos y las pruebas practicadas oportunamente dentro del tramite procesal y no

por lo que se indique en las alegaciones finales.
2.4. Conclusion

La falta de mencion o resumen de los alegatos de conclusién presentados por las partes no es
suficiente para que se dé la revocatoria de la sentencia; ello aunado a que, los alegatos no
constituyen elemento material probatorio, sino una oportunidad procesal de la que gozan las

partes para insistir en sus argumentos de defensa.

3. Segundo problema juridico: ;Era procedente el andlisis de la perdida de oportunidad, y de ser asi,
ello se configuro respecto a la atencion brindada al sefior |GG?

3.1. Tesis del Tribunal

Era procedente el andlisis del dafio consistente en la pérdida de oportunidad, por cuanto una
interpretacion ldégica y racional de la demanda permite advertir que la causa petendi no se
circunscribié exclusivamente al fallecimiento del sefior JGG, sino que se expuso, como
configurativo del mismo, los derivados de las omisiones en que incurrieron las entidades

demandadas en la prestacion de los servicios de salud.

Ademas, el dafno consistente en la pérdida de oportunidad de que fuera asegurada la via aérea 'y
ser remitido oportunamente a una institucion de mayor nivel de complejidad donde contara con
unidad de cuidados intensivos para atender la patologia que presentaba, se encuentra acreditada

por cuanto: el sefior JGG tenia la oportunidad de recibir la intubacion orotraqueal y atencion en

10 AD “185ActaAudienciaPbs”

11 AD “199AlegatosAsmetSalud”

12 AD “207SentRalns”

13 Sentencia T-336 de 15 de abril de 2004.
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unidad de cuidados intensivos; el paciente fallecio el 30 de octubre de 2011 y se encontraba en
una situacion potencialmente apta para recuperar su salud, si se le hubiese realizado la
intubacion orotraqueal y recibido oportunamente la atencion en una unidad de cuidados

intensivos.

Para fundamentar lo anterior, se hara referencia: i) al fundamento juridico sobre la pérdida de

oportunidad; ii) lo probado en el proceso y iii) el analisis en el caso concreto.

3.2. Fundamento juridico - el dafio consistente en la pérdida de oportunidad

El Consejo de Estado para aquellos asuntos en que la falla en el servicio radica en no permitir al

paciente el acceso a los medios necesarios para tratar sus padecimientos, ha expuesto'*:

“la pérdida de oportunidad o pérdida de chance se configura en todos aquellos casos en los que una
persona se encontraba en situacion de poder conseguir un provecho, de obtener una ganancia o
beneficio o de evitar una pérdida, pero ello fue definitivamente impedido por el hecho de otro,
acontecer o conducta que genera, por consiguiente, la incertidumbre de saber si el efecto beneficioso
se habria producido, o no, pero que al mismo tiempo da lugar a la certeza consistente en que se ha
cercenado de modo irreversible una expectativa o una probabilidad de ventaja patrimonial; dicha
oportunidad perdida constituia, en si misma, un interés juridico que si bien no cabria catalogar como
un auténtico derecho subjetivo, sin duda facultaba a quien lo ha visto salir de su patrimonio para
actuar en procura de o para esperar el acaecimiento del resultado que deseaba, razon por la cual la
antijuridica frustracion de esa probabilidad debe generar para el afectado el derecho a alcanzar el

correspondiente resarcimiento. °

A pesar de las diversas teorias empleadas para explicar la pérdida de oportunidad, recientemente esta
Subseccion se ha pronunciado en el sentido de considerar que la postura que mejor se ajusta a dicho
concepto es aquella que la concibe como un fundamento de dafio derivado de la lesion a una
expectativa legitima, diferente de los demds dafios que se le pueden infligir a una persona, como lo
son, entre otros, la muerte (vida) o afectacion a la integridad fisica, por lo que asi como se estructura
el proceso de atribucion de estos ultimos en un caso determinado, también se debe analizar la
imputacion de un dafio derivado de una vulneracion a una expectativa legitima en todos los
perjuicios que de ella se puedan colegir, cuya naturaleza y magnitud varia en funcion del interés
amputado y reclamado...”.

3.3. Lo probado en el proceso

-. JGG ingres¢ al servicio de urgencias de la ESE Hospital San Antonio de Villamaria el 26 de

octubre de 2011 a las 7:00 am'¢, ello seguin la historia clinica aportada y de la cual se destaca'”:

“Paciente (...) conocido en la institucion, quien es traido por la policia, aparente estado postictal con
evidencia de trauma leve por caida, pequefias escoriaciones en cara. Mal estado general (...) con
respuesta al dolor, glasgow 7/15, pero con adecuada defensa de la via aérea, sin evidencia de trauma
en otras regiones del drea cefalica. Actualmente se tiene muy poca informacion acerca de los

hechos...”.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, 29 noviembre del 2017,
radicacion numero: 05001-23-31-000-2003-01057-01 (38725).

15 Consejo de Estado Seccion Tercera, sentencia de 11 de agosto de 2010, exp. 18593.

16 Pag. 28 AD “04Anexos”

17 Pag. 18 ibidem.



17-001-33-39-003-2013-00700-03

-. El personal médico de la ESE Hospital San Antonio de Villamaria el 26 de octubre de 2011,
siendo aproximadamente las 10:30 de la mafana emitid, entre otras, la orden de remision's; en

las notas de evolucion se registro la siguiente gestion sobre la remision del paciente:

“(...) 26-10-11 10+30 Nota facturacion

Paciente que en el fosyga figura con Asmet Salud Quindio motivo por el cual se realiza anexo técnico
2 el cual se anexa por fax por correo electrénico.

Me comunican con autorizaciones en Manizales con la funcionaria Juliana, quien me informa que
el paciente debe ser comentado al CRUE Armenia para el proceso de su remision.

(...)

26-10-11 10+55 Nota facturacion

Me comunico con el CRUE Armenia a comentar el paciente hablo con la funcionaria Yessica quien
verifica derecho, posterior a esto me comunica con el Dr Felipe responsable del CRUE quien solicita
informacién médica del paciente, motivo por el cual se traslada la llamada al Dr Sergio Montoya
médico de urgencias quien comenta el estado de salud del paciente. El Dr Felipe comenta que se siga
bajo observacion en su estado de salud, no asignan codigo d autorizacion para traslado a la ciudad
de Armenia la Hospital San Juan de Dios

(...)

26-10-11 21+00 Paciente que es aceptado y remitido hacia Armenia, hacia la Clinica San Juan de
Dios, cédigo CRUE 94942 dado por Juan (...) Arroyave y autorizacion dada por la Dra. Luz Stella
Lépez. Paciente que egresa estable bajo efecto de la sedacion instaurada”*?

-. JGG ingreso6 a la ESE Hospital Universitario del Quindio San Juan de Dios el 27 de octubre de
2011 siendo las 12:07 am?, ello, seguin historia clinica y de la cual se destaca la siguiente nota

sobre la evolucién:

“Remitido del hospital de Villamaria Caldas por estatus con convulsivo para “valoracion y manejo”.
Fue encontrada en la calle convulsionando y con trauma leve en region frontal. Antecedentes:
Epilepsia, retardo mental. Ingresa en regular condicion general, sommnoliento, Glasgow 8/15,
excoriacion en region frontal izquierda, sialorrea y abundantes secreciones; taquicdrdico; (...)
movilizacion de secreciones en todos los campos pulmonares; sonda vesical con orina clara;
extremidades hipertérmicas y hiprelfexivas. Se realizan estudios paraclinicos y diagnodsticos y se
hospitaliza para manejo médico. Evolucion torpida con muiltiples episodios convulsivos y rdpido y
progresivo deterioro de condicion clinica; muy pobre respuesta al manejo médico (...) dificultad
respiratoria que entre en falla ventilatoria y fallece (...)”.

-. El médico neurdlogo clinico Estaban Jaramillo Jiménez, present6 ante el juzgado informe

pericial, del cual se destaca lo siguiente:

“(...) sin duda la patologia del paciente SI exigia la medicacion permanente que sirviera de paliativo
a la presentacion de episodios convulsivos a la victima. El paciente NO cumplia los criterios para
una epilepsia resistente a los medicamentos o farmacorresistente.

(...)

RESPUESTA: seguin las guias clinicas [CG137] de “The National Institute for Health and Care
Excellence (NICE), Epilepsies: diagnostic and management” publicadas el 11 de enero de 2012, con

ultima actualizacion el 12 de mayo de 2021. guide.nice.org.uk/cg137 se describen los tratamientos y

procedimientos que debian seguirse por etapas:

18 Pag. 20 ibidem.
19 Pag. 21-27 AD “04Anexos”
2Pag. 146 ibidem.
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- Primera etapa: Estado epiléptico temprano (0 minutos a 10 minutos): asegurar la via aérea y
reanimar, administrar oxigeno, evaluar la funcion cardiorrespiratoria, establecer acceso intravenoso.
Administrar Diazepam intravenoso. Administrar un maximo de dos dosis del tratamiento de primera

linea.

- Segunda etapa: (0 minutos a 30 minutos): instituir monitoreo regular con observaciones
neuroldgicas periodicas y mediciones de pulso, presion arterial, temperatura, electrocardiograma,
bioquimica, gases arteriales, tiempos de coagulacion, hemograma, niveles de medicamentos,
considerar la posibilidad de no estado epiléptico, terapia con medicamentos antiepilépticos de
emergencia. Investigaciones de emergencia: se debe tomar muestras sanguineas para gases arteriales,
glucosa, funcion renal y hepdtica, calcio y magnesio, hemograma completo, tiempos de coagulacion,
niveles de farmacos antiepilépticos. Radiografia de torax para evaluar la posibilidad de aspiracion.
Otras investigaciones dependen de las circunstancias clinicas y pueden incluir imdagenes cerebrales,
puncion lumbar. Administrar Glucosa (50 ml de solucion al 50%) y/o Tiamina intravenosa (250 mg)
si hay indicios de abuso de alcohol o alteracion de la nutricion, tratar la acidosis si es grave.
Tratamiento: infusion de Fenitoina a una dosis de 15 mg a 18 mg/kg a una velocidad de 50 mg/minuto
y/o bolo de Fenobarbital de 10 mg a 15 mg/kg a razén de 100 mg/minuto.

- Tercera etapa: Estado epiléptico establecido (0 minutos a 60 minutos): establecer etiologia, alertar
al anestesiologo y a la unidad de cuidados intensivos, identificar y tratar complicaciones médicas,

terapia vasopresora cuando corresponda.

- Cuarta etapa: estado epiléptico refractario (30 minutos a 90 minutos): estado refractario: traslado a
cuidados intensivos, establecer cuidados intensivos y monitorizacion electroencefalografica, iniciar
monitorizacion de la presion intracraneal cuando corresponda, iniciar tratamiento a largo plazo con
fiarmacos antiepilépticos de mantenimiento. La monitorizacion electroencefalogrifica es necesaria
para el estado epiléptico refractario. Considerar la posibilidad de un estado no epiléptico. En el estado
epiléptico convulsivo refractario, el punto final primario es la supresion de la actividad epiléptica en
el electroencefalograma, con un punto final secundario de patrén de estallido supresion (es decir,
intervalos cortos de hasta 1 segundo entre estallidos de ritmo de fondo). Tratamiento: Anestesia
general, con uno de: Propofol (bolo de 1 mg a 2 mg/kg, luego de 2 mg a 10 mg/kg/hora) ajustado al
efecto. Midazolam (0,1 mg a 0,2 mg/kg en bolo, luego 0,05 mg a 0,5 mg/kg/hora) ajustado al efecto.
Tiopental sodico (bolo de 3 mg a 5 mg/kg, luego de 3 mg a 5 mg/kg/hora) ajustado al efecto; después
de 2 a 3 dias, la tasa de infusion necesita una reduccion a medida que las reservas de grasa estdin
saturadas, la anestesia continiia durante 12 a 24 horas después de la ultima convulsion clinica o

electrogrifica, luego se reduce la dosis.

c) Determinar la conexidad entre el diagndstico de epilepsia presentada por José Gabriel Guerrero y

la infeccion respiratoria que presento el paciente.

- Estados de conciencia: La nubosidad de la conciencia es un término que se aplica a la vigilia o la
conciencia minimamente reducida, que puede incluir hiperexcitabilidad e irritabilidad alternando con
somnolencia. El delirio, del latin “salir del surco”, es un estado mental mas floridamente anormal
caracterizado por una percepcion erronea de los estimulos sensoriales y, a menudo, alucinaciones
vividas. La obnubilacién, del latin "golpear o desafilar”, significa literalmente embotamiento mental
o letargo. Dichos pacientes tienen una reduccion leve a moderada del estado de alerta, acompariada
de un menor interés por el medio ambiente. El estupor, del latin "estar aturdido”, es una condicién
de suefio profundo o falta de respuesta conductual similar de la que el sujeto puede despertarse solo
con estimulacion vigorosa y continua. Incluso cuando estd excitado al mdximo, el nivel de funcion
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cognitiva puede verse afectado. Coma, del griego “suefio profundo o trance”, es un estado de falta de
respuesta en el que el paciente yace con los ojos cerrados y no puede despertarse para responder
adecuadamente a los estimulos, incluso con una estimulacion vigorosa. “PLUM AND POSNER’S
DIAGNOSIS OF STUPOR AND COMA”, cuarta edicion.

- Escala de coma de Glasgow: clasifica la gravedad del coma de acuerdo con tres categorias de
capacidad de respuesta: apertura de los ojos, respuestas motoras y verbales. La Escala de coma de
Glasgow se puntiia entre 3 y 15, siendo 3 lo peor y 15 lo mejor. Se compone de tres pardmetros: mejor
respuesta ocular (E), mejor respuesta verbal (V) y mejor respuesta motora (M). Apertura de ojos:
Espontinea (4), Respuesta a comando verbal (3), Respuesta al dolor (2), Sin apertura de ojos (1).
Mejor respuesta verbal: Orientado (5), Confundido (4), Palabras inapropiadas (3), Sonidos
incomprensibles (2), Sin respuesta verbal (1). Mejor respuesta motora: Obedece drdenes (6),
Respuesta de localizacion al dolor (5), Respuesta de retirada al dolor (4), Flexién al dolor (3),

Extension al dolor (2), Sin respuesta motora (1).

- Indicaciones de intubacion traqueal: proteccion de la via aérea y riesgo de aspiracion,
mantenimiento definitivo de la permeabilidad de la via aérea, cirugia de urgencia y requerimiento de
anestesia general, ventilacion mecdnica e insuficiencia respiratoria, mantenimiento de la oxigenacion
o presion positiva al final de la espiracion, traumatismo craneoencefilico y escala de coma de Glasgow
< 8, soporte vital cardiaco avanzado y administracion de fdrmacos, aseo pulmonar, hipoxemia
refractaria a la oxigenoterapia, actividad convulsiva descontrolada que requiere control de las vias

respiratorias, nivel de conciencia deprimido en paciente traumatizado, paciente combativo con via

aérea comprometida. Stene JK, Grande CM, Barton CR. Airway management for the trauma pa-
tient. In: Stene JK, Grande CM, eds. Trauma Anesthesia. Baltimore, MD: Wil- liams & Wilkins;
1991:64-99.

(...)

RESPUESTA: luego de 30 minutos del inicio del estado epiléptico se produce una falla en la

inhibicion y un exceso en la excitacion cerebral dependiente del dcido gamma aminobutirico (GABA),
el cual es considerado el neurotransmisor inhibitorio por excelencia en el sistema nervioso central,
generando una descarga simpdtica y una falla homeostdtica. Las consecuencias sistémicas incluyen
lesiones cardiacas por liberacion masiva de catecolaminas, arritmias cardiacas, hipoventilacion,
hipoxia, fiebre, leucocitosis, neumonitis por aspiracion, edema pulmonar neurogénico e insuficiencia
respiratoria, entre otras. No se realizé intubacion orotraqueal al sefior José Gabriel Guerrero.

d) Determinar si los tratamientos y soportes, asi como el seguimiento brindado por la E.S.E. Hospital
San Antonio de Villamaria, Caldas, fueron adecuados atendiendo la patologia de epilepsia del sefior
Guerrero.

(...)

RESPUESTA: No. Los tratamientos y soportes, asi como el sequimiento brindado por la E.S.E
hospital Antonio de Villamaria, Caldas NO fueron adecuados atendiendo la patologia de epilepsia del
seiior José Gabriel Guerrero, pues no hay claridad sobre haber asegurado la via aérea
(intubacion orotraqueal), realizacion de electrocardiograma, gases arteriales, tiempos de
coagulacion, toma de niveles de medicamentos anticonvulsivos, mediciéon de glucosa,
medicion de funcion renal ni hepdtica, toma de calcio, magnesio, realizacion de radiografia
de térax. No se administré 50 mL de Glucosa al 50% ni tiamina 250 mg/IV. No se
identificaron ni trataron complicaciones médicas. No se realizé traslado oportuno a
unidad de cuidados intensivos para monitorizacion electroencefalogrifica, no recibié
anestesia general.

(...)
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f) Determinar si los tratamientos especificos y de soporte, asi como el seguimiento brindado por la
E.S.E. Hospital Departamental San Juan de Dios de Armenia, Quindio, fueron adecuados atendiendo
la patologia de epilepsia del serior Guerrero.

(...)

RESPUESTA: No. Los tratamientos especificos y de soporte, asi como el sequimiento brindado por
la E.S.E hospital Departamental San Juan de Dios de Armenia, Quindio, NO fueron adecuados
atendiendo la patologia de epilepsia del sefior José Gabriel Guerrero, pues no hay claridad sobre
haber asegurado la via aérea (intubacion orotraqueal), realizacién de electrocardiograma,
gases arteriales, tiempos de coagulacién, toma de niveles de medicamentos
anticonvulsivos, medicion de hepdtica, toma de calcio, magnesio. No se administré 50 mL
de Glucosa al 50% ni tiamina 250 mg/IV. No se realizé traslado oportuno a unidad de
cuidados intensivos para monitorizacion electroencefalogrifica, no recibié anestesia

general.

g) En el caso particular del serior José Gabriel Guerrero ;Pudo evitarse en algiin momento la
dificultad respiratoria, sintomatologia que llevaron al deceso del paciente?

RESPUESTA: Si. Si pudo haberse evitado en algiin momento la dificultad respiratoria en el caso
particular del sefior José Gabriel Guerrero, sintomatologia que llevd al deceso del paciente. Al paciente
se le debid haber asegqurado la via aérea (intubacion orotraqueal) de forma temprana.””

-. El referido perito sustentd su dictamen en audiencia realizada en el juzgado de primera

instancia, de la cual se destaca lo siguiente:

“(...) PREGUNTADO: (...) En su dictamen pericial, manifesto que no se realizo traslado alguno a
Unidad de Cuidados Intensivos. ;Sabe Ud. Si en la E.S.E. Hospital San Antonio de Villamaria, por
ser de un primer nivel de atencidn, ;se cuenta con cuidados intensivos? CONTESTO: No. No lo s¢
(...) PREGUNTADO: Asimismo (...) En la E.S.E. Hospital San Antonio de Villamaria, Caldas, se
cuenta con equipos para la monitorizacion electroencefalografia para un paciente? CONTESTO: Lo
desconozco, generalmente la monitorizacion electroencefalografia para paciente con convulsiones
prolongadas, se requiere y se inicia luego de que cumple criterios para un estado epiléptico refractario
(...) PREGUNTADO: Con respecto a su experiencia en un primer nivel de atencion, se prictica al
paciente anestesia general. ;Existen las condiciones para la prictica de anestesia general?
CONTESTO: Generalmente en un primer nivel, no se practica anestesia general. (...)
PREGUNTADO: (...) ;Por qué en un primer nivel de atencién en la E.S.E. San Antonio de
Villamaria, Caldas, ¢se ordené la remision a un mayor nivel de atencion? CONTESTO:
Bdsicamente porqué nos estibamos enfrentando a un paciente con convulsiones prolongadas, sin
recuperacion del estado de consciencia o alertamiento, donde por historia clinica habia recibido la
primera linea y la sequnda linea de tratamiento farmacoldgico. Cumplia criterios para un episodio
epiléptico refractario (...) PREGUNTADO: ;De lo consignado en historia clinica, se desprende que
ingresé por un trauma y no por sus patologias de base? CONTESTO: Por historia clinica, lo que
esta anotado es que estaba en aparente estado postictal... no excluye la posibilidad que por el estado
postictal o asociado a este evento convulsivo hubiera tenido un trauma por caida (...)
PREGUNTADO: Le pregunto si existen otros mecanismos o formas de proteger la via aérea, a partir
de la intubacion orotraqueal. CONTESTO: Temporalmente uno pudiera usar una sonda
nasofaringea en el contexto del ataque epiléptico y cuando el paciente esta con
convulsiones (...) pero para (...) asegurar de manera definitiva la via aérea debe ser
mediante intubacion orotraqueal (...) una de las notas medicas anotan que se aseguro la
via aérea, sin embargo no hay descripcion del proceso de intubacion, de los medicamentos

que se usan para una intubacién y posteriormente en las notas de evolucién del caso (...)

21 Pag. 1-10 AD “158RespuestaCuestionarioPerito”
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se continué leyendo que el paciente estuvo con ventury, ventury es una mdscara externa, la
cual se puede dar una dosis mayor de oxigeno, pero realmente yo puedo concluir que segiin
todo lo que se anoté en dichas historias clinicas no hay una evidencia que el paciente
claramente haya sido intubado, con una intubacion orotraqueal, la via aérea no se aseguré
y unicamente recibio oxigeno por ventury. PREGUNTADO: A qué obedece esa anotacion en
historia clinica, “se asegura via aérea”, C ONTESTO: No, es una interpretacion realmente (...)
basado en lo que se lee, no queda una certeza absoluta que la via aérea haya sido asegurada
(...) PREGUNTADO: (...) Teniendo en cuenta que la E.S.E. Hospital San Antonio de Villamaria,
es un primer nivel de atencion en salud. Si Ud. Se ratifica en la repuesta dada a esa pregunta, en
atencion a que manifesto que: “No se le realizaron los exdmenes ya descritos ni se identificaron ni
trataron complicaciones médicas. No se realizo traslado oportuno a unidad de cuidados intensivos
para monitorizacion electroencefalogrdfica, no recibié anestesia general”. CONTESTO: Si, me
ratificé y la repuesta es que no, principalmente lo que se debe resaltar de mi respuesta es que no hay
una evidencia, de que al paciente se le aseguro la via aérea. El paciente no recibio intubacion
orotraqueal, entonces ese seria el componente principal de mi respuesta y ademds las otras cosas (...)
no estdn consignadas en la historia clinica (...) paraclinicos desconozco la contratacion y el tipo de
servicio de urgencias y el tipo de laboratorio (...) en ese Hospital, sin embargo, lo que debe quedar
claro es que como las primeras pautas que se deben hacer es administrar Glucosa 50 ml al 50% o
Tiamina 250 mg y asegurar la via aérea. Entonces a partir de ahi al paciente se le identificaron
respiraciones ruidosas, se le identificaron roncos, se le identificaron dificultades desde la via aérea
superior, lo que indica que los tratamientos no fueron adecuados, en el sentido en que no se
identificaron ni se trataron adecuadamente las complicaciones médicas y el traslado oportuno debe
cumplirse o debe hacerse desde lo médico cuando cumple el criterio del estado epiléptico refractario,
que por definicion es cuando continua con compromiso del alertamiento o convulsiones, luego de que
recibe dos lineas de tratamiento (...) PREGUNTADO: (...) De acuerdo con su respuesta al literal
g, Sirvase indicar cuando un paciente se le realiza una intubacion orotraqueal, se asegura el 100%
que no se vaya a broncoaspirar. CONTESTO: Pues asequrar al 100% que no se vaya a broncoaspirar,
no seria posible, sin embargo al asegurar la via aérea, el objetivo es para que la saturacion de oxigeno,
finalmente la cantidad de oxigeno que llega a la sangre sea Optimo para que no presente
complicaciones (...) sin embargo en el proceso tanto de premedicacion, preoxigenacion que son (...)
los pasos iniciales en la intubacion orotraqueal, puede presentarse broncoaspiracion (...) La
broncoaspiracion puede estar asociada a una neumonia, si, sin embargo, no es la tinica que puede
generar una neumonia, por la temporalidad de los hechos, sin haber asegurado la via drea, luego
anotdndose (...) sibilancias, roncos, es decir, ruidos de la via aérea, todo esto puede indicar que hubo
una broncoaspiracion contribuido a la aparicion de una neumonia (...). En el material de las historias
clinicas realmente la adherencia a la medicacion no era la adecuada y las dosis de los
anticonvulcionantes no era adecuada (...) esa adherencia farmacoldgica queda en consideracion, no
quedaba del todo claro (...) en un paciente con un retardo mental moderado pudiera estar en ese 50%
de pacientes con epilepsia que no toman los medicamentos segiin las indicaciones médicas (...) casi
el 75% de los pacientes se puede llegar a controlar con un anticonvulsivante en dosis adecuada (...),
por epidemiologia, por estadistica si el paciente hubiera sido adherente (...) PREGUNTADO:
Diganos si la falta de adherencia al tratamiento constituye el factor mds importante al momento de
recaidas del sindrome convulsivo CONTESTO: Si, si, pienso que es la causa mis frecuente (...)
PREGUNTADO: Fue oportuna la orden dada de remision por parte de la E.S.E. Hospital San
Antonio de Villamaria el dia 26 de octubre. CONTESTO: (...) Si, fue oportuna, dado que el paciente
cumplia con un estado epiléptico refractario (...) ante esta urgencia, debié haber sido inmediata.
PREGUNTADO: (...) Por qué se ordend la remision del paciente a un mayor nivel de complejidad
(...) CONTESTO: La razon principal, por el tipo de estado epiléptico. Lo repito, un estado epiléptico
refractario, que es falla a la primera y a la sequnda linea farmacoldgica (...) si continua con
compromiso del alertamiento o convulsiones prolongadas, cumple criterio de un estado epiléptico
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refractario, el cual requiere necesariamente atencion en una unidad de cuidados intensivos para
monitorizacion (...) PREGUNTADQO: Dr. Si en el centro donde lo estan atendiendo, no tiene unidad
de cuidados intensivos, entonces que debian hacer con este paciente CONTESTO: Primero que todo,
asegurar la via aérea y a partir de ahi, administrativamente intentar una remision a un centro donde
pueda continuar digamos con ese soporte o administracion de oxigeno. Hay un equipo que se llama
el ambu (...) es un equipo, el cual, una vez el paciente haya sido intubado, sirve para ventilar al
paciente mientras se puede conectar a un equipo de anestesia, pero el acto de intubacion se puede
hacer en un primer nivel (...) PREGUNTADO: La remision ese mismo dia 26 de octubre, fue la
adecuada por parte del Hospital de Villamaria (...) CONTESTO: Si. (...) PREGUNTADO: Cudl
es el objetivo de una ventilacion ventury CONTESTO: Generalmente, la cantidad de oxigeno que
llega con una inspiracion normal es del 21% Lo que se usa o el objetivo del ventury es aumentar esa
concentracion de oxigeno que se administra al paciente (...) PREGUNTADO: Diganos si el riesgo
— beneficio en una prdctica médica, la decide el médico tratante segiin las condiciones particulares de
cada paciente CONTESTO: Si, asi es. (...) PREGUNTADO: EI tiempo de atencién para este
paciente era inmediato? CONTESTO: El tiempo de atencién, absolutamente inmediato (...)
PREGUNTADO: Ud. Podria indicarnos en qué momento de la atencion en salud o a las cuantas
horas de haber ingresado el paciente, es que él presenta ese estado epiléptico refractario CONTESTO:
Si, tendria que buscarlo (...) Bueno, yo pensaria, que a partir de las 14 horas del dia 26 de octubre
del 2011, donde se anoto status convulsivo (...) PREGUNTADO: Seguin la historia clinica que Ud.
puedo valorar del Hospital San Juan de Dios de Armenia, se observa que el paciente haya sido
ingresado a una UCI o a una UCIM. CONTESTO: No vy tampoco que haya sido intubado en
ninguna de las dos entidades (...) PREGUNTADO: (...) Las convulsiones manifestadas después de
esas fechas, pueden deberse a dichos traumas CONTESTO: Si, pueden ser factores que pueden
contribuir a un descontrol de su epilepsia (...) PREGUNTADQO: Cémo puede garantizar el sistema
de salud que el paciente tenga una adecuada adherencia al tratamiento. CONTESTO: No, con la
entrega oportuna de la medicacion, con el apoyo de la familia y si, valga la redundancia que el paciente
este recibiendo mes a mes su medicacion adecuada (...) PREGUNTADO: La familia o la red de
apoyo del paciente, juega un papel fundamental en el tema de la adherencia al tratamiento (...)
CONTESTO: Pienso que si una EPS, asequra (...) la entrega oportuna, mensual del anti
convulsionante al paciente, seria la principal manera de asegurar pues para que el paciente tenga la
accesibilidad a la medicacion y a partir de ahi si un paciente tiene un retardo mental moderado,
requiere del apoyo familiar para la toma diaria de la medicacion (...) PREGUNTADO: Es decir que
la falta de adherencia al tratamiento, sumado al hecho de los eventos traumaticos que tuvo en las
semanas previas, todos estos fueron desencadenantes potenciales para ese cuadro de crisis convulsiva
refractaria (...) CONTESTO: Si (...) potenciales, pudieron ser o no PREGUNTADO: Y que otras
a partir de esas? CONTESTO: Trauma, consumo de sustancia, consumo de licor, la no toma de la
medicacion (...) entre otros (...) PREGUNTADO: Que significa paciente en estado comatoso y con
ventilacion al 100% CONTESTO: (...) El estado comatoso es un poco impreciso, se refiere al estado
de coma, que es un estado o un nivel de alertamiento, en el cual hay perdida de los reflejos por lo
menos de la via aérea, indica que el paciente a pesar de tener una adecuada ventilacion, probablemente
la defensa de la via aérea no es la adecuada (...)".

3.4. Analisis sustancial del caso concreto
La Sala analizard en primer lugar si era procedente el analisis del dafno consistente en la pérdida
de oportunidad, para luego analizar si se encuentran acreditados los requisitos de configuracion

del dafo consistente en la perdida de oportunidad:

3.4.1. Procedencia del analisis del dafio consistente en la perdida de oportunidad
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La parte actora acudi¢ al presente medio de control con el objeto de obtener el resarcimiento de los
perjuicios ocasionados por el fallecimiento de JGG, debido a que “...no se dio la atencién que requeria
debido a su delicado estado de salud” (hecho séptimo de la demanda); “que nunca se le dio el tratamiento

especifico y preferencial (hecho 3.1.1.4.)

Asi, si bien expresamente no se solicit6 el reconocimiento del dafo consistente a la perdida de
oportuna, de los hechos de la demanda, es claro que en ella se hizo referencia a la vulneracién a la

expectativa legitima de recibir la atenciéon médica adecuada.

Es preciso destacar que, al juez le asiste el deber de interpretar la demanda, ello para efectos de
llegar a una decision mas justa; al respecto el Consejo de Estado ha senalado lo siguiente: “...El juez
de lo contencioso administrativo cuenta con la facultad de interpretar la demanda, dado que el ejercicio de sus
funciones debe observar el derecho de acceso a la administracién de justicia, y regirse por el principio de

prevalencia del derecho sustancial sobre el formal...” 22

Ademas, en cuanto al deber del juez de analizar la vulneracién a una expectativa legitima, el

Consejo de Estado® preciso:

“A pesar de las diversas teorias empleadas para explicar la pérdida de oportunidad, recientemente
esta Subseccion se ha pronunciado en el sentido de considerar que la postura que mejor se ajusta a
dicho concepto es aquella que la concibe como un fundamento de dafio derivado de la lesion a una
expectativa legitima, diferente de los demds darios que se le pueden infligir a una persona, como lo
son, entre otros, la muerte (vida) o afectacion a la integridad fisica, por lo que asi como se estructura
el proceso de atribucidn de estos 1iltimos en un caso determinado, también se debe analizar la
imputacion de un daiio derivado de una vulneracion a una expectativa legitima en todos
los perjuicios que de ella se puedan colegir, cuya naturaleza y magnitud varia en funcién del

interés amputado y reclamado...”.

Por lo tanto, una interpretacion logica y racional de la demanda permite advertir que la causa
petendi no se circunscribié exclusivamente al dafio consistente en el fallecimiento del sefior JGG,
sino que también se expuso como configurativo del mismo, los derivados de la omision o la
abstencion en que incurrieron las entidades demandadas. En consecuencia, no prosperan los

cargos de apelacion formulados por el Hospital Universitario del Quindio San Juan de Dios.
3.4.2. Acreditacion del dafio consistente en la perdida de oportunidad

Los requisitos que permiten catalogar como dafio antijuridico los escenarios de pérdida de

oportunidad son?:

“(i) Certeza respecto de la existencia de una oportunidad que se pierde, aunque la misma
envuelva un componente aleatorio, lo cual significa que esta modalidad de dafio da lugar a un
resarcimiento a pesar de que el bien lesionado no tiene la entidad de un derecho subjetivo —pues se
trata de un mero interés legitimo, de la frustracion de una expectativa, sin que ello suponga que se
trata de un dafio puramente eventual—, siempre y cuando se acredite inequivocamente la existencia

de “una esperanza en grado de probabilidad con certeza suficiente “de que de no haber ocurrido el

22 Consejo de Estado, Seccion Tercera, providencia del 10 de marzo de 2020. Radicacién niimero: 25000-23-36-000-2018-
00799-01(63523)

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 29 noviembre del 2017, radicaciéon ntiimero: 05001-23-31-000-2003-
01057-01 (38725).

24 Seccion Tercera. Agosto 11 de 2010. Radicacién niimero: 05001-23-26-000-1995-00082-01(18593).
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evento darioso, la victima habria mantenido la expectativa de obtener la ganancia o de evitar el
detrimento correspondientes;

(ii) Imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el detrimento, vale decir, la
probabilidad de obtener la ventaja debe haberse convertido en inexistente, pues si la consolidacion
del dafio dependiera atin del futuro, se trataria de un perjuicio eventual e hipotético, no susceptible
del reconocimiento de una indemnizacion que el porvenir podria convertir en indebida; lo expuesto
se antoja I6gico en la medida en que si el resultado todavia puede ser alcanzado, el “chance” aiin no
estaria perdido y nada habria por indemnizar; por tanto, si bien se mantiene la incertidumbre
respecto de si dicho resultado se iba a producir, o no, la probabilidad de percibir la ganancia o de
evitar el perjuicio si debe haber desaparecido definitivamente del patrimonio —material o inmaterial—
del individuo porque dichos resultados ya no podrdn ser alcanzados jamds.

(iii) La victima debe encontrarse en una situacion potencialmente apta para pretender la
consecucion del resultado esperado, es decir que debe analizarse si el afectado realmente se
hallaba, para el momento en el cual ocurre el hecho dafiino, en una situacion tanto factica como
juridicamente idonea para alcanzar el provecho por el cual propugnaba, posicion juridica que “no
existe cuando quien se pretende damnificado, no llegoé a emplazarse en la situacion idonea para hacer
la ganancia o evitar la pérdida”.

A continuacion, se analizard si se encuentran acreditados los referidos requisitos:
3.4.2.1. Certeza de la existencia de la oportunidad que se perdié:

Sobre este aspecto, el fallo de primera instancia sefald que, aun desde la periodicidad de los
episodios convulsivos; los signos que reflejaban dificultad en la via aérea del paciente, se
conservaba una expectativa cierta y razonable de controlar la crisis presentada por el paciente,
ajustandose al efectivo aseguramiento de la via aérea y la remision del paciente a cuidados
intensivos, para que, con otro método terapéutico inmediato, se hubiese podido contrarrestar la
probabilidad de la falla respiratoria. Concluye que, el paciente si presentd un diagnostico cronico
de alta complejidad, con reducida probabilidad de mejorar el prondstico, no obstante, para el
paciente, era factible la alternativa de un procedimiento que se encontraba sujeto a ciertos
condicionamientos, lo que, sin dudas, generaria expectativa de obtener un beneficio y obtener el

control del cuadro clinico que presento.

Asmet Salud en el recurso de apelacidon argumentd que, no existe certeza de que si se le hubiera
brindado otro tipo de tratamiento al paciente se hubiera obtenido un resultado diferente; que
ademas, no se probo que el haber “asequrado la via aérea” garantizara que el paciente no bronco
aspirara y, tampoco se acreditd que esa fuera la causa de la muerte, puesto que no se realizd

autopsia.

El hospital San Antonio de Villamaria en su recurso de apelacion sefialé que, no se configuré el
dano por perdida de oportunidad por cuanto en la historia clinica se registré que se habia
presentado una “adecuada defensa de la via aérea” .

La Previsora por su parte sehald que, en el primer nivel de complejidad como lo era la ESE
Hospital San Antonio de Villamaria no era posible realizar eximenes avanzados al paciente, que
en dicho centro médico no era posible realizar monitorizacién electroencefalografica y tampoco

debia contar con unidad de cuidados intensivos. Que ademas, si fue asegurada la via aérea del
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paciente, pero que en todo caso, la intubacién orotraqueal, por los riesgos que trae consigo, no

podia ser practicada en esa institucion.

Al respecto, la Sala encuentra acreditado que, el sefior JGG ingres¢ al servicio de urgencias de la
ESE Hospital San Antonio de Villamaria el 26 de octubre de 2011 a las 7:00 am?’, anotandose en
la historia clinica que se encontraba en “...aparente estado postictal?® con evidencia de trauma leve por
caida, pequefias escoriaciones en cara. Mal estado general (...) con respuesta al dolor, glasgow 7/157%;
sefialdndose como diagndstico principal convulsion y diagnostico relacionado epilepsia?®. Que
ademas, el sefior JGG ingres6 a la ESE Hospital Universitario del Quindio San Juan de Dios el 27
de octubre de 2011 siendo las 12:07 am?, remitido del hospital de Villamaria, quien el dia 30 de
la misma calenda, presento “...dificultad respiratoria que entra en falla ventilatoria y fallece”.

Sobre el procedimiento adecuado que debia suministrarse al paciente, el médico neurdlogo
clinico Estaban Jaramillo Jiménez, quien rindid informe pericial ante el juzgado sefiald que este
se encuentra descrito en: “las guias clinicas [CG137] de “The National Institute for Health and Care
Excellence (NICE), Epilepsies: diagnostic and management” publicadas el 11 de enero de 2012, con uiltima

actualizacion el 12 de mayo de 2021. guide.nice.org.uk/cg137, se describen los tratamientos y

procedimientos que debian seguirse por etapas...”?, y concluyd que: “No se realizé intubacion
orotraqueal al sefior José Gabriel Guerrero.”, sostuvo ademds que: “No se realizo traslado oportuno a
unidad de cuidados intensivos para monitorizacion electroencefalogrifica, no recibid anestesia general”; y
que la dificultad respiratoria que sufrio el paciente se pudo haber evitado, si se hubiese realizado

la intubacién orotraqueal (asegurar la via aérea) “de forma temprana”.
En cuanto a las consecuencias de la falta de aseguramiento de la via aérea, el perito sehald:

“...asegqurar al 100% que no se vaya a broncoaspirar, no seria posible, sin embargo al asegurar la
via aérea, el objetivo es para que la saturacion de oxigeno, finalmente la cantidad de oxigeno que llega
a la sangre sea dptimo para que no presente complicaciones (...) sin embargo en el proceso tanto de
premedicacion, preoxigenacion que son (...) los pasos iniciales en la intubacion orotraqueal, puede
presentarse broncoaspiracion (...) La broncoaspiracion puede estar asociada a una neumontia, si, sin
embargo, no es la unica que puede generar una neumonia, por la temporalidad de los hechos, sin
haber asegurado la via drea, luego anotiandose (...) sibilancias, roncos, es decir, ruidos de la via aérea,
todo esto puede indicar que hubo una broncoaspiracion contribuido a la aparicion de una

neumonia” 3!

Y sobre la existencia de la oportunidad de prolongar la vida del paciente, de haberse asegurado
la via aérea, el perito sehalo: “(...) pudo haberse evitado en algiin momento la dificultad respiratoria en
el caso particular del seiior José Gabriel Guerrero, sintomatologia que llevé al deceso del paciente. Al

paciente se le debié haber asegurado la via aérea (intubacion orotraqueal) de forma temprana”.

De acuerdo con lo anterior, el dictamen aportado, ademas de haber sido elaborado por un experto

en la materia, expone de manera clara y fundamentada que, de haber suministrado el tratamiento

% Pag. 28 AD “04Anexos”

26 “E] estado post-ictal es la condicion anormal que ocurre entre el fin de la crisis epiléptica o el estatus epiléptico y el retorno a la
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adecuado para los eventos convulsivos y de epilepsia pudo haber contribuido a que el paciente

prolongara su vida.

Por tanto, frente al argumento de Asmet Salud, referente a que no se realiz6 autopsia y que por
lo tanto no se demostro que la broncoaspiracion fuera la causa de la muerte, se debe indicar que,
el analisis que se discute es la pérdida de oportunidad como dafio auténomo y no el fallecimiento
del paciente, de suerte que no resulta pertinente determinar que esa causa fue la que provoco la
muerte, ello, al margen que de acuerdo con la historia clinica y el informe pericial, dan suficientes

indicios para determinar que ésa fue la causa.

En cuanto al argumento del Hospital San Antonio de Villamaria y la Previsora referente a que, si
fue asegurada la via aérea del paciente, se tiene que, en la historia clinica aportada por el hospital
San Antonio se registr¢ la siguiente nota en la atencion de urgencia: “Paciente (...) conocido en la
institucion, quien es traido por la policia, aparente estado postictal con evidencia de trauma leve por caida,
pequenias escoriaciones en cara. Mal estado general (...) con respuesta al dolor, glasgow 7/15, pero con

adecuada defensa de la via aérea...”?? (se destaca)

Sobre este aspecto, el perito sefiald en el dictamen que: “No se realizé intubacidn orotraqueal al sefior

José Gabriel Guerrero.” y, en la sustentacion del dictamen ante el juzgado explicd lo siguiente:

“...para (...) asegurar de manera definitiva la via aérea debe ser mediante intubacion orotraqueal
(...) una de las notas medicas anotan que se asegurd la via aérea, sin embargo no hay descripcion del
proceso de intubacion, de los medicamentos que se usan para una intubacion y posteriormente en las
notas de evolucion del caso se continuo leyendo que el paciente estuvo con ventury, ventury es una
mdscara externa, la cual se puede dar una dosis mayor de oxigeno, pero realmente yo puedo concluir
que segtin todo lo que se anotd en dichas historias clinicas no hay una evidencia que el paciente
claramente haya sido intubado, con una intubacion orotraqueal, la via aérea no se asegqurd y

unicamente recibid oxigeno por ventury”.3

De manera que, resulta didfano que el paciente no le fue asegurada la via aérea, ello, por cuanto
no le fue practicada la intubacion, ademads porque, si bien en la historia clinica se menciono el
aseguramiento de la via aérea, no se describi6 el procedimiento o el servicio médico empleado
para ese fin, es decir no existe prueba alguna de que en el mencionado hospital hubiesen

realizado el procedimiento requerido por el paciente.

Asi las cosas, se encuentra acreditado que, el sefior JGG si bien aba un diagndstico crénico de alta
complejidad, con reducida probabilidad de mejorar el prondstico, tenia la oportunidad de recibir

un tratamiento adecuado y en esa medida una eventual recuperacion de su salud.

Por lo tanto, se encuentra acreditado el primer requisito, por lo que no prosperan los argumentos

expuestos por las apelantes.

3.4.2. Imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el detrimento

En la sentencia apelada se indico que, posterior al ingreso en la E.S.E. Hospital San Juan de Dios
y la estancia en la unidad hospitalaria, la probabilidad de acceso al beneficio que tenia el paciente,
desaparecio con el trascurrir del tiempo y fue ratificado por galenos de turno, quienes registraron

la variable dificultad respiratoria del paciente, explicando una deficiente respuesta al manejo

%2 Pag. 18 AD “04Anexos”
3 AD. “184AudienciaPruebasParte”
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médico, ultimo aspecto que fue objeto de cuestionamiento por parte del médico especialista en

Neurologia, Esteban Jaramillo Jiménez.

Al respecto, encuentra la Sala que, teniendo en cuenta que el sefior JGG fallecio el 30 de octubre
de 2011, se denota que aquel perdi6 en forma definitiva la posibilidad de recibir el tratamiento
para la patologia que padecia y por ende, la eventual oportunidad de recuperar su salud

mediante las intervenciones médicas pertinentes.
Por lo tanto, se encuentra acreditado el segundo requisito.
3.4.3. Situacion potencialmente apta para pretender la consecucion del resultado esperado

Sobre este aspecto, se indico en el fallo de primer grado que: “...se conservaba una expectativa cierta
y razonable de controlar la crisis presentada por el paciente, ajustindose al efectivo aseguramiento de la
via aérea y la remision del paciente a cuidados intensivos, para que, con otro método terapéutico inmediato,

se hubiese podido contrarrestar la probabilidad de la falla respiratoria.”

Asmet Salud en el recurso de apelacion, senald que no se acreditd que la victima se encontraba
en situacion potencialmente apta para el resultado esperado, por cuanto el paciente tenia como
patologia base cuadro epiléptico convulsivo con falta de adherencia al tratamiento, lo que

implicaba que para el 26 de octubre su organismo ya se encontraba deteriorado.

Alrespecto encuentra la Sala que, el sefior JGG ingreso al servicio de urgencias de la ESE Hospital
San Antonio de Villamaria el 26 de octubre de 2011 a las 7:00 am, con anotacion de presentar un
“...aparente estado postictal con evidencia de trauma leve por caida, pequeiias escoriaciones en cara. Mal
estado general (...) con respuesta al dolor, glasgow 7/15”; diagndstico frente al cual, el perito Esteban
Jaramillo indicé que el tratamiento que se debid dar aplicacion al procedimiento que se
encontraba descrito en “las guias clinicas [CG137] de “The National Institute for Health and Care
Excellence (NICE), Epilepsies: diagnostic and management” publicadas el 11 de enero de 2012, con tltima
actualizacion el 12 de mayo de 2021”7, las cuales indican que se debio asegurar la via aérea

(intubacion orotraqueal) y remitir a una unidad de cuidados intensivos.
Frente a lo anterior, explico el perito neurdlogo lo siguiente:

“...lo que debe quedar claro es que como las primeras pautas que se deben hacer es administrar

Glucosa 50 ml al 50% o Tiamina 250 mg y asegurar la via aérea. Entonces a partir de ahi al paciente

se le identificaron respiraciones ruidosas, se le identificaron roncos, se le identificaron dificultades
desde la via aérea superior, lo que indica que los tratamientos no fueron adecuados, en el sentido en
que no se identificaron ni se trataron adecuadamente las complicaciones médicas y el traslado

oportuno _debe cumplirse o debe hacerse desde lo médico cuando cumple el criterio del estado

epiléptico refractario, que por definicion es cuando continua con compromiso del alertamiento o
convulsiones, luego de que recibe dos lineas de tratamiento... PREGUNTADO: EI tiempo de
atencion para este paciente era inmediato? CONTESTO: EI tiempo de atencién, absolutamente
inmediato (...)"

Frente a los antecedentes de epilepsia y falta de adherencia al tratamiento, explico el mismo

galeno:

“... pueden ser factores que pueden contribuir a un descontrol de su epilepsia (...) PREGUNTADO:
Cémo puede garantizar el sistema de salud que el paciente tenga una adecuada adherencia al
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tratamiento. CONTESTO: No, con la entrega oportuna de la medicacion, con el apoyo de la familia
y si, valga la redundancia que el paciente este recibiendo mes a mes su medicacion adecuada (...)
PREGUNTADO: Es decir que la falta de adherencia al tratamiento, sumado al hecho de los eventos
traumdticos que tuvo en las semanas previas, todos estos fueron desencadenantes potenciales para
ese cuadro de crisis convulsiva refractaria (...) CONTESTO: Si (...) potenciales, pudieron ser o

”

no...

De lo anterior se deprende que, si bien los antecedentes que presentaba el paciente pudieron
contribuir en el estado de salud que tuvo para el 26 de octubre de 2011, no fueron los tinicos
determinantes y, en todo caso, como ya se ha indicado, lo que aqui se discute es el dafio autonomo
por pérdida de oportunidad de recibir el tratamiento médico adecuado y no el deceso del paciente
propiamente, menos aun si las patologias que presentaba con anterioridad fueron determinantes

o no para el fallecimiento.

Ast las cosas, resulta demostrado que el sefior JGG se encontraba en una situacion potencialmente
apta para recuperar su salud si se le hubiese realizado la intubaciéon orotraqueal y recibido

oportunamente la atencién en una unidad de cuidados intensivos.
3.5. Conclusion

Era procedente el andlisis del dafio consistente en la pérdida de oportunidad, por cuanto una
interpretacion 16gica y racional de la demanda permite advertir que la causa petendi no se
circunscribié exclusivamente al fallecimiento del sefior JGG, sino que se expuso, como
configurativo del mismo, los derivados de las omisiones en que incurrieron las entidades

demandadas.

El dafio consistente en la pérdida de oportunidad de que fuera asegurada la via aérea y ser
remitido oportunamente a una institucion de mayor nivel de complejidad donde contara con
unidad de cuidados intensivos para atender la patologia que presentaba, se encuentra acreditada
por cuanto: el sefior JGG tenia la oportunidad de recibir la intubacion orotraqueal y atencion en
unidad de cuidados intensivos; el paciente falleci6 el 30 de octubre de 2011 y se encontrarse en
una situacién potencialmente apta para recuperar su salud, si se le hubiese realizado la
intubacion orotraqueal y recibido oportunamente la atenciéon en una unidad de cuidados

intensivos.

4. Tercer problema juridico: ;EI dafio consistente en la perdida de oportunidad es imputable a las

entidades demandadas?
4.1. Tesis del Tribunal

El dafo consistente en la pérdida de oportunidad es imputable al Hospital San Antonio de
Villamaria por la falta el aseguramiento de la via aérea (intubacion orotraqueal) y la falta de
remision oportuna del paciente a la unidad de cuidados intensivos; al Hospital Universitario del
Quindio San Juan de Dios, por la falta el aseguramiento de la via aérea y por no ingresar al
paciente a la unidad de cuidados intensivos y a Asmet Salud por las trabas administrativas en la

remision del paciente.

Para fundamentar lo anterior, se hara referencia a: i) el fundamento juridico sobre la imputacion

y ii) analisis del caso concreto.
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4.2. Fundamento juridico - 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 dafos antijuridicos que le sean imputables,
causados por la acciéon o la omision de las autoridades publicas, norma que le sirve de
fundamento al articulo 140 del CPACA que consagra el medio de control de reparacion directa,
y que establece la posibilidad que tiene el interesado de demandar la reparacion del dafio cuando
su causa sea un hecho, una omision, una operacion administrativa o la ocupacion temporal o

permanente de un inmueble por causa de trabajos ptblicos o por cualquier otra causa.

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

produccion de un dano antijuridico.

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

se esté limitado a lo expuesto por los sujetos procesales.

No obstante que el modelo de responsabilidad extracontractual del Estado colombiano no
privilegié un titulo de imputacion, la posicion actual se orienta en el 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 sélo la obligacion de probar el dano, 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.

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; dafio especial; riesgo excepcional ).

Sin duda, en la actualidad todo régimen de responsabilidad patrimonial del Estado exige la
afirmacion del principio de imputabilidad, seguin el cual, la indemnizacion del dafio antijuridico

cabe achacarla al Estado cuando haya el sustento fdctico y la atribucién juridica. (...)

3 Seccion Tercera. Sentencia del 14 de agosto de 2008. Rad: 47001233100019950398601 (16413).

35 Corte Constitucional, sentencia C-043 de 2004.
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Debe, sin duda, plantearse un juicio de imputacion en el que, demostrado el dafio antijuridico, deba
analizarse la atribucion fictica 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 ambito 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 Democrditico de
Derecho; en caso de no poder aplicarse dicha motivacion, cabe examinar si procede en el dafio
especial, sustentado en la argumentacion razonada de como (probatoriamente) se produjo la ruptura
en el equilibrio de las cargas puiblicas; o, finalmente, si encuadra en el riesgo excepcional. De acuerdo
con la jurisprudencia de la Sala Plena de la Seccién Tercera “(...) en lo que se refiere al derecho de
darios, el modelo de responsabilidad estatal que adopto la Constitucion de 1991 no privilegio ninguin
régimen en particular, sino que dejé 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 habrd que adoptar. Por ello, la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo ha dado cabida a la utilizacion de diversos “titulos de imputacion” para la solucion
de los casos propuestos a su consideracion, sin que esa circunstancia pueda entenderse como la
existencia de un mandato que imponga la obligacion al juez de utilizar frente a determinadas
situaciones fdcticas —a manera de recetario- un especifico titulo de imputacion” .3

4.3. Analisis del caso concreto

El a quo senald que, la perdida de oportunidad se centra en un inadecuado tratamiento asi como
la extendida remision del sefior JGG y, por lo tanto, la estructuracion del dafio se evidencia en la
inobservancia de la caracteristica de oportunidad en la cual se tuvo que orientar la actuacion de
la prestacion en salud de Asmet Salud E.P.S.S, E.S.E. Hospital San Antonio de Villamaria, Caldas
y E.S.E Hospital San Juan de Dios de Armenia, Quindio, maxime ante el alto riesgo de la patologia
y la necesidad de vigilancia en una institucion de alta complejidad que atendiera entonces las

complicaciones clinicas.

Asi, de cara a desatar los reparos planteados por las entidades demandadas frente a la imputacion
realizada por el despacho de primera instancia, se procede a analizar la conducta asumida por

ellas respecto a la atencion brindada al paciente.

4.3.1. De la actuacion de la ESE Hospital San Antonio de Villamaria

Dicho Hospital sefialé que, en el fallo de primera instancia, no existié imputacion factica; que en
la historia clinica se acreditd que el sefior JGG sufria de un trastorno cronico, agravado por un
diagndstico con un complejo manejo terapéutico, que no contaba el paciente con apoyo familiar,
lo cual infirid en la fatal de adherencia a los tratamientos dados para sus eventos epilépticos, que
ademas hubo una adecuada defensa de la via aérea. De otra parte, sefial6 que no le es imputable
el dafio por cuanto es una institucion de primer nivel de atencion en salud, en donde no se cuenta
con unidad de cuidados intensivos, ni quiréfano, ni con especialista en anestesiologia, que hiciera

posible asegurar la via aérea a través de una intubacion orotraqueal.

Al respecto, la Sala encuentra acreditado que, el sefior JGG ingreso al servicio de urgencias de la

ESE Hospital San Antonio de Villamaria el 26 de octubre de 2011 a las 7:00 am, registrandose en

% Seccion Tercera, sentencias de 19 de abril de 2012, expediente: 21515; 23 de agosto de 2012, expediente 24392.
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la historia clinica que se encontraba en “...aparente estado postictal, evidencia de trauma leve por caida,
mal estado general, obnubilado, Glasgow 7/15...”, por lo que, el médico de turno indicé como plan de
manejo: “temitoina sédica amp x250mg; 4 amp en 500cc de ssal y pasar cuarto; diazepam 1 amp IM

completa; SS Ch y uroandilis; metoclopamida + ranitidina; revalorar posteriormente el manejo™’.
Se consigno en la historia clinica, del 26 de octubre de 2022 siendo las 10:30 am, la siguiente nota:

“Paciente que en el fosyga figura con Asmet Salud Quindio motivo por el cual se realiza anexo
técnico 2 el cual se anexa por fax por correo electronico. Me comunican con autorizaciones en
Manizales con la funcionaria Juliana, quien me informa que el paciente debe ser comentado al CRUE
Armenia para el proceso de su remision.

(...)

26-10-11 10+55 Nota facturacion

Me comunico con el CRUE Armenia a comentar el paciente hablo con la funcionaria Yessica quien
verifica derecho, posterior a esto me comunica con el Dr Felipe responsable del CURE quien solicita
informacién médica del paciente, motivo por el cual se traslada la llamada al Dr Sergio Montoya
médico de urgencias quien comenta el estado de salud del paciente. El Dr Felipe comenta que se siga
bajo observacion en su estado de salud, no asignan cédigo de autorizacién para traslado a la ciudad
de Armenia la Hospital San Juan de Dios...”

Se registrd la siguiente nota: “...paciente en camilla dormido (...) 8 am presentd convulsién, valorado
por el Dr Sergio”’; a las 11 am se registro que el paciente convulsion¢; a las 1:30 pm se anot6 que
presenta gran cantidad de secreciones, roncus abundantes, se anoto estatus convulsivo; a las 3:15
pm sefalaron que presentd otra convulsion; a las 3:30 pm present6 nueva convulsion; a las 6 pm
se registrd que se encontraba pendiente la remision. Finalmente a las 9 pm, se registré que habia

sido aceptada la remision a la Clinica San Juan de Dios de Armenia.

Ahora bien, teniendo en cuenta el estado convulsivo que presentaba JGG, el neurdlogo clinico
Estaban Jaramillo Jiménez, sefial6 en su informe pericial que, para el tratamiento de dicha
patologia era necesario actuar conforme a “las guias clinicas [CG137] de “The National Institute for
Health and Care Excellence (NICE), Epilepsies: diagnostic and management” publicadas el 11 de enero de
2012, con ultima actualizacion el 12 de mayo de 20217, en las que se indica que el tratamiento debia

seguirse por etapas, lo cual en resumen consisten en:

i) Primera etapa: Estado epiléptico temprano (0 minutos a 10 minutos): asegurar la via aérea; ii)
Sequnda etapa: (0 minutos a 30 minutos): instituir monitoreo regular con observaciones
neuroldgicas periddicas; iii) Tercera etapa: Estado epiléptico establecido (0 minutos a 60 minutos):
establecer etiologia, alertar al anestesiélogo y a la unidad de cuidados intensivos y iv) Cuarta etapa:
estado epiléptico refractario (30 minutos a 90 minutos): estado refractario: traslado a cuidados
intensivos, establecer cuidados intensivos Yy monitorizacion electroencefalogrifica, iniciar
monitorizacion de la presion intracraneal cuando corresponda, iniciar tratamiento a largo plazo con
farmacos antiepilépticos de mantenimiento.

Visto lo anterior, el perito sobre la conducta asumida por el Hospital San Antonio de Villamaria
de cara a la patologia que presentaba JGG, senalo: “Al paciente se le debié haber asegurado la via aérea

(intubacién orotraqueal) de forma temprana” y, fue enfatico en sefialar que:

% Pag. 46 AD “18 Anexos”
3 Pag. 21-27 AD “04Anexos”
% Pag. 50 AD “18 Anexos”



17-001-33-39-003-2013-00700-03

“Los tratamientos y soportes, asi como el segquimiento brindado por la E.S.E hospital Antonio de
Villamaria, Caldas NO fueron adecuados atendiendo la patologia de epilepsia del sefior José Gabriel
Guerrero, pues no hay claridad sobre haber asequrado la via aérea (intubacion orotraqueal),
realizacion de electrocardiograma, gases arteriales, tiempos de coagulacion, toma de niveles de
medicamentos anticonvulsivos, medicion de glucosa, medicion de funcién renal ni hepdtica, toma de
calcio, magnesio, realizacion de radiografia de térax. No se administré 50 mL de Glucosa al 50% ni
tiamina 250 mg/IV. No se identificaron ni trataron complicaciones médicas. No se realizo traslado
oportuno a unidad de cuidados intensivos para monitorizacion electroencefalogrifica, no recibid

anestesia general.”

Aduce el Hospital San Antonio que de acuerdo con la historia clinica, si habia asegurado la via
aérea; no obstante lo indicado por esa institucion, se encuentra que el aseguramiento de la via

aérea consistia en lo siguiente:

“Indicaciones de intubacion traqueal: proteccion de la via aérea y riesgo de aspiracion, mantenimiento
definitivo de la permeabilidad de la via aérea, cirugia de urgencia y requerimiento de anestesia
general, ventilacion mecdnica e insuficiencia respiratoria, mantenimiento de la oxigenacion o presion
positiva al final de la espiracion, traumatismo craneoencefilico y escala de coma de Glasgow < 8,
soporte vital cardiaco avanzado y administracion de farmacos, aseo pulmonar, hipoxemia refractaria
a la oxigenoterapia, actividad convulsiva descontrolada que requiere control de las vias respiratorias,
nivel de conciencia deprimido en paciente traumatizado, paciente combativo con via aérea

comprometida.”*

Asi mismo, el neurdlogo Esteban Jaramillo Jiménez, respecto a que en el hospital habian

asegurado la via aérea, sefald:

“Temporalmente uno pudiera usar una sonda nasofaringea en el contexto del ataque epiléptico y
cuando el paciente esta con convulsiones (...) pero para (...) asegurar de manera definitiva la via

aérea debe ser mediante intubacion orotraqueal (...) una de las notas medicas anotan que se asequrd

la via aérea, sin embargo no hay descripcion del proceso de intubacion, de los medicamentos que se

usan para una intubacion y posteriormente en las notas de evolucion del caso (...) se continud

leyendo que el paciente estuvo con ventury, ventury es una mdscara externa, la cual se puede dar

una dosis mayor de oxigeno, pero realmente yo puedo concluir que segiin todo lo que se anoto en
dichas historias clinicas no hay una evidencia que el paciente claramente haya sido intubado, con una

intubacion orotraqueal, la via aérea no se asegurd y unicamente recibid oxigeno por ventury.

PREGUNTADO: A qué obedece esa anotacion en historia clinica, “se asegura via aérea”,

CONTESTO: No, es una interpretacién realmente (...) basado en lo que se lee, no queda una certeza

absoluta que la via aérea haya sido asegurada...” (se destaca)

De manera que, no cabe duda para la Sala que en el Hospital San Antonio de Villamaria no se
aseguro la via aérea del sefior JGG, conforme lo exigia la patologia que presentaba.

De otra parte, discute el Hospital San Antonio que, al ser una institucion de primer nivel de
atencion, no contaba con unidad de cuidados intensivos, ni quiréfano, ni con especialista en
anestesiologia, que hiciera posible asegurar la via aérea a través de una intubacién orotraqueal.
No obstante, el citado perito Esteban Jaramillo, refiri6é en su declaracion que la intubacion se
podia realizar en un centro donde no se contara con unidad de cuidados intensivo, concretamente

senalé:

0 Pag. 1-10 AD “158RespuestaCuestionarioPerito”
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“Primero que todo, asegurar la via aérea y a partir de ahi, administrativamente intentar una remision
a un centro donde pueda continuar digamos con ese soporte o administracion de oxigeno. Hay un
equipo que se llama el AMBU (...) es un equipo, el cual, una vez el paciente haya sido intubado, sirve

vara_ventilar al paciente mientras se puede conectar a un equipo de anestesia, pero el acto de

intubacion se puede hacer en un primer nivel...” (se destaca)

Asi, queda claro que, correspondia al Hospital San Antonio de Villamaria realizar la intubacion
orotraqueal, situacion que no ocurrid, sumado a que, segun lo describi¢ el perito consultado “...el
paciente cumplia con un estado epiléptico refractario (...) ante esta urgencia, debid haber sido (1a remision)

inmediata...”.

Conclusion: De acuerdo con lo expuesto, el dano antijuridico consistente en la pérdida de
oportunidad de recibir la intubacién orotraqueal y atencion en unidad de cuidados intensivos,
resulta atribuible a la ESE Hospital San Antonio de Villamaria, por cuanto: i) el sefior JGG ingresd
al servicio de urgencias de dicha institucion de 26 de octubre de 2011 a las 7:00 am, presentando
un estado postictal, se registraron varios episodios convulsivos, sin que se asegurara la via aérea
(intubacion), a pesar de encontrarse en capacidad de hacerlo; ii) el paciente requeria la remision

de forma inmediata, pero solo se hizo efectiva hasta el 27 de octubre de 2011.
4.3.2. De la actuacion de la ESE Hospital Universitario del Quindio San Juan de Dios

Argumentd la entidad que, el dafio consistente en la perdida de oportunidad no le es imputable
por cuanto el dafo alegado en la demanda es la muerte del sefior JGG, hecho que no se puede
negar, pero que no resulta atribuible a las encartadas, lo cual fue reconocido en la sentencia. Que,
una vez desvirtuada la configuracion del dafio, resultaba infructuoso continuar con el analisis de
los demads elementos, sin embargo, el despacho desatendiendo el debido proceso y el principio

de congruencia procedi¢ al estudio y la imputacion de la perdida de la oportunidad.

Al respecto, la Sala reitera que, era procedente el andlisis del dafio consistente en la pérdida de
oportunidad, por cuanto una interpretacion légica y racional de la demanda permite advertir
que la causa petendi no se circunscribié exclusivamente al fallecimiento del sefior JGG, sino que
se expuso, como configurativo del mismo, los derivados de las omisiones en que incurrieron las

entidades demandadas.

Aunado a lo anterior, de las pruebas obrantes en el proceso, tal y como ya ampliamente se
desarroll6 en el acapite anterior, se encuentra acreditado que el sefior JGG debido a su estado de
salud, requeria con urgencia que se asegurara la via aérea (intubacidn orotraqueal) y el traslado
a la unidad de cuidados intensivos, no obstante, en ninguna parte de la historia clinica del
Hospital Universitario del Quindio San Juan de Dios, se registr6 que hubiesen procedido a

suministrar dicha atencion.
Asi, el perito Esteban Jaramillo Jiménez, respecto de la atencion brindad en dicho hospital sefialo:

“Los tratamientos especificos y de soporte, asi como el seguimiento brindado por la E.S.E hospital
Departamental San Juan de Dios de Armenia, Quindio, no fueron adecuados atendiendo la patologia
de epilepsia del sefior José Gabriel Guerrero, pues no hay claridad sobre haber asegurado la via aérea
(intubacién orotraqueal), realizacion de electrocardiograma, gases arteriales, tiempos de coagulacion,
toma de niveles de medicamentos anticonvulsivos, medicion de hepdtica, toma de calcio, magnesio.

No se administré 50 mL de Glucosa al 50% ni tiamina 250 mg/IV. No se realizo traslado oportuno
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a unidad de cuidados intensivos para monitorizacion electroencefalogrifica, no recibid anestesia
general.”

Y al ser interrogado acerca de si en el Hospital San Juan de Dios, ingresaron al paciente a la
unidad de cuidados intensivos, respondi6 que: “...No y tampoco que haya sido intubado en ninguna

de las dos entidades” .

Asi las cosas, de acuerdo con la historia clinica, el sefior JGG ingreso el 27 de octubre de 2011 al
hospital San Juan de Dios y falleci6 el dia 30 del mismo mes y afo, sin que se encuentre registrado
en la historia clinica que al paciente se le hubiese asegurado la via aérea y sin que haya sido

ingresado a la unidad de cuidados intensivos, a pesar de encontrarse en capacidad de hacerlo.

Conclusion: El dafo antijuridico consistente en la pérdida de oportunidad de recibir la
intubacion orotraqueal, es atribuible a la ESE Hospital Universitario del Quindio San Juan de
Dios, por cuanto: el sefior JGG ingreso al servicio a dicha institucion el 27 de octubre de 2011 y
fallecio el 30 del mismo mes y afio, sin que se asegurara la via aérea (intubacion) y fuera ingresado

a la unidad de cuidados intensivos.
4.3.3. De la actuacion de Asmet Salud

Al respecto sefiald la entidad en el recurso de apelacidon que, entre el 26 y el 30 de octubre de
2011, el sefior JGG se encontraba afiliado a Asmet Salud EPS, no obstante, no obra solicitud de
cambio de direccion de residencia. Que de acuerdo con la historia clinica, el 26 de octubre de
2011 el paciente fue atendido en el servicio de urgencias de la ESE Hospital San Antonio de
Villamaria, por lo que, de acuerdo con el Decreto 047 de 2000, modificado por el articulo 12 del
Decreto 783 de 2000, los servicios que se le prestaron en dicha institucién no requerian

autorizacion por parte de la EPS.

Al respecto, se acreditd que al ingreso al servicio de urgencias del sefior JGG en el Hospital San
Antonio de Villamaria el 26 de octubre de 2011, se emitié la orden de remision del paciente,

realizdndose las siguientes gestiones para obtener la autorizacion:

“(...) 26-10-11 10+30 Nota facturacion
Paciente que en el fosyga figura con Asmet Salud Quindio motivo por el cual se realiza anexo técnico
2 el cual se anexa por fax por correo electronico.

Me comunican con autorizaciones en Manizales con la funcionaria Juliana, quien me informa que

el paciente debe ser comentado al CRUE Armenia para el proceso de su remision.
(...)
26-10-11 10+55 Nota facturacion

Me comunico con el CRUE Armenia a comentar el paciente hablo con la funcionaria Yessica quien

verifica derecho, posterior a esto me comunica con el Dr Felipe responsable del CURE quien solicita
informacion médica del paciente, motivo por el cual se traslada la llamada al Dr Sergio Montoya
médico de urgencias quien comenta el estado de salud del paciente. El Dr Felipe comenta que se siga
bajo observacion en su estado de salud, no asignan codigo de autorizacion para traslado a la ciudad

de Armenia la Hospital San Juan de Dios
(...)

26-10-11 21+00 Paciente que es aceptado y remitido hacia Armenia, hacia la Clinica San Juan de

Dios, cédigo CRUE 94942 dado por Juan (...) Arroyave y autorizacién dada por la Dra. Luz Stella

Lépez. Paciente que egresa estable bajo efecto de la sedacion instaurada”. (se destaca)
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De lo anterior se colige que, la orden de remision se dio el 26 de octubre de 2011 a las 10:30 am,
por lo cual se solicitd la autorizacion con el CRUE de Manizales, no obstante, en dicha central le
informaron al hospital que debia solicitarse la autorizacion con el CRUE de Armenia y, al ser
comentada, no dieron cddigo de autorizacion para las 10:55 am; finalmente, la autorizacion solo

se logro hasta las 9:00 pm y el traslado solo se hizo efectivo hasta el 27 de octubre de 2011.

Sobre la remision de los pacientes a una institucion de mayor nivel de complejidad, el paragrafo
del articulo 22 de la Resolucion 5261 de 1994 , senala:

“El acceso al servicio siempre serd por el primer nivel o por el servicio de urgencias. Para los niveles
subsiguientes el paciente deberd ser remitido por un profesional en medicina general de acuerdo a las
normas definidas para ello, las que como minimo deberdn contener una historia clinica completa en
la que se especifique el motivo de la remision, los tratamientos y resultados previos. Cuando en el

municipio de residencia del paciente no se cuente con algiin servicio requerido, este podrd ser remitido

al municipio mds cercano que cuente con él. Los gastos de desplazamiento generados en las

remisiones serdn de responsabilidad del paciente, salvo en los casos de urgencia debidamente
certificada o en los pacientes internados que requieran atencion complementaria. Se exceptiian de
esta norma las zonas donde se paga una U.P.C. diferencial mayor, en donde todos los gastos de
transporte estardn a cargo de la E.P.S.” (se destaca)

De acuerdo con lo anterior, cuando las condiciones de salud del usuario ameriten una atencién
de mayor complejidad, esta se hara a través de la red de servicios asistenciales que establezca
cada EPS. Ademas, el acceso al servicio siempre sera por el primer nivel o por el servicio de
urgencias. Para los niveles subsiguientes el paciente debera ser remitido por un profesional en

medicina general, al municipio mas cercano que cuente con el nivel de complejidad requerido.

En el caso concreto, tal y como ampliamente se ha expuesto, el neurdlogo Esteban Jaramillo
Jiménez, fue claro en sehalar que el senor JGG, en razon a su grave estado de salud, debid ser
remitido de forma inmediata, toda vez que requeria que fuera asegurada la via aérea y ser
ingresado a unidad de cuidados intensivos, servicio éste tltimo que debia prestarse en una centro
de mayor complejidad de atencion en salud, empero, al gestionar la autorizacién a la ciudad de
Manizales que era el municipio mas cercano a Villamaria, dicha remision no fue autorizada,
ademas se indico que el paciente debia ser enviado a Armenia porque alli tenia su afiliacion.
Adicionalmente y, sumado a que no fue aceptada la remisiéon mas cercana, la misma solo fue
autorizada a las 9:00 pm para la ESE Hospital Universitario del Quindio San Juan de Dios, es
decir, mas de 10 horas después a que fuera requerida por el personal médico del Hospital San

Antonio de Villamaria.

Conclusion: De acuerdo con lo expuesto, el dafio antijuridico consistente en la pérdida de
oportunidad de ser remitido a un nivel mayor de complejidad en salud, es atribuible a Asmet
Salud EPS, por cuanto: i) El paciente debid ser remitido de forma inmediata el municipio mas
cercano, es decir a Manizales, no obstante la remision se dio para el municipio de Armenia
(Quindio) y ii) La autorizacion solo fue otorgada pasadas mas de 10 horas de que fuera requerida

por el personal médico del hospital San Antonio de Villamaria.

4.4. Conclusion

42 Por la cual se establece el Manual de Actividades, Intervenciones y Procedimientos del Plan Obligatorio de Salud en
el Sistema General de Seguridad Social en Salud.
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De acuerdo con lo expuesto, el dafio consistente en la pérdida de oportunidad es imputable:

-. A la ESE Hospital San Antonio de Villamaria, por cuanto: i) el sefior JGG ingresé al servicio de
urgencias de dicha institucion e 26 de octubre de 2011 a las 7:00 am, presentando un estado
postictal, se registraron varios episodios convulsivos, sin que se asegurara la via aérea
(intubacion), a pesar de encontrarse en capacidad de hacerlo; ii) el paciente requeria la remision

de forma inmediata pero solo se hizo efectiva el 27 de octubre de 2011.

-. A la ESE Hospital Universitario del Quindio San Juan de Dios, por cuanto: el sefior JGG ingreso
al servicio a dicha institucion el 27 de octubre de 2011 y fallecio el 30 del mismo mes y ano, sin
que se asegurara la via aérea (intubacion) y fuera ingresado a la unidad de cuidados intensivos,

a pesar de encontrarse en capacidad de hacerlo.

-. A Asmet Salud EPS, por cuanto: i) El paciente debié ser remitido de forma inmediata el
municipio mas cercano, es decir a Manizales, no obstante, la remision se dio para el municipio
de Armenia (Quindio) y ii) La autorizacion solo fue otorgada pasadas mas de 10 horas de que

fuera requerida por el personal médico del hospital San Antonio de Villamaria.
5. Cuarto problema juridico: ; Los perjuicios fueron debidamente acreditados y estimados en el fallo?
5.1. Tesis del Tribunal

Los perjuicios por la pérdida de oportunidad se encuentran acreditados y fueron debidamente

tasados en la sentencia. Por lo tanto, se confirmara la decision.

Para fundamentar lo anterior, se hard referencia a: i) el fundamento juridico sobre la tasacion de

perjuicios en pérdida de oportunidad y ii) andlisis del caso concreto.
5.2. Fundamento juridico - Tasacion de perjuicios en pérdida de oportunidad

Dado que el dafio que se repara en asuntos de pérdida de oportunidad en asuntos de prestacion
de servicios de salud no compete al resultado definitivo que se presenta en los afectados, sino al
menoscabo que representd no poder obtener el diagnostico y el tratamiento adecuado para su
manejo, resulta adecuado aplicar las tablas de tasacion de perjuicios inmateriales que han sido
objeto de unificacion por dicha corporacion, empero aplicando una reduccion proporcional al

coeficiente de oportunidad que tenia y que injustificadamente perdio.
Al respecto, el Consejo de Estado expuso®:

“Como aquello que se imputa en este particular evento a la demandada no es la pérdida de la
extremidad, afectada por el curso adverso a la enfermedad sin intervencion de la accionada, sino la
pérdida de posibilidad de salvarla, lo preciso seria atender a la proporcion de dicha privacion para
efectos de la indemnizacion. Asi lo preciso la Sala en reciente decision:

[L]a Sala considera que la pérdida de oportunidad es un fundamento de dafio, que si bien no tiene
todas las caracteristicas de un derecho subjetivo, autoriza a quien ha sido objeto de una lesion a su
patrimonio -material o inmaterial- a demandar la respectiva reparacion, la cual serd proporcional
al coeficiente de oportunidad que tenia y que injustificadamente perdid. Aqui el objeto de

reparacion no es, en si, la ventaja esperada o el menoscabo no evitado sino, tinicamente, la extincion

4 Seccidn Tercera, Subseccion B, 07 de febrero de 2018, Radicacion: 05001-23-31-000-2004-04779-01(40890).
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de una expectativa legitima, esto es, la frustracion de la oportunidad en si misma, pues si el beneficio
0 el mal que se queria eludir estuvieran revestidos de certeza no se podria hablar del daiio consistente
en la pérdida de una oportunidad, sino del dafio frente a un resultado cierto cuya reparacion es total

y no proporcional: se repara la pérdida del chance, no la pérdida del alea. ..

i. No es procedente indemnizar la pérdida de oportunidad por el porcentaje de probabilidades que
resulten de la acreditacion del vinculo causal entre la falla y el datio final, habida cuenta de que la
pérdida de oportunidad constituye una fuente de dafio cuya reparacion depende de lo probado en el

proceso.

ii. El porcentaje de probabilidades de la expectativa legitima truncada debe establecerse a
través de los diferentes medios de prueba que obran en el proceso -regla general-. Ahora, si
no se puede determinar dicho porcentaje de la pérdida de oportunidad -perspectiva cuantitativa-,
pese a encontrarse acreditado el dafio antijuridico cierto y personal -perspectiva cualitativa-, debera
el juez de la responsabilidad, tal como lo ha sefialado la doctrina, bien sea a) declarar en abstracto
la condena y fijar los criterios necesarios para que, mediante un tramite incidental, se
realice la cuantificacion del perjuicio, o bien b) acudir a criterios de equidad, eje rector del
sistema de reparacion estatal, -articulo 230 de la Constitucion Politica y 16 de la Ley 446

de 1998-, a fin de reparar en forma integral el daiio imputable a los demandados.

Empero, como en el caso concreto no hay evidencia cientifica del porcentaje de probabilidad de salvar

la extremidad del demandante de conformidad con sus particulares circunstancias, prueba que por

demds resultaria de imposible obtencion, se precisa acudir a la subregla que para este tipo de

eventos se establecid, en los siguientes términos:

iii. Ahora, si no es posible fijar cientifica y técnicamente el porcentaje de probabilidades, la

cuantificacién del porcentaje de posibilidades truncadas se determinard excepcionalmente, como

sucede en otros ordenamientos juridicos, en un 50%, el cual se aplicard para la liguidacion de los

perjuicios materiales e inmateriales, de manera que, en virtud de la equidad y la iqualdad procesal
que debe prohijarse entre las partes, no importa si el porcentaje de posibilidades frustradas haya
podido fluctuar entre el 0.1y el 99%, habida cuenta de que, sin haber podido aplicar la regla general,
bastard que se hayan acreditado los elementos de la pérdida de oportunidad, es decir que se constate
cualitativamente un truncamiento de la oportunidad que afecte el patrimonio de los demandantes
para que proceda la reparacion por excepcion. Dicha excepcion se justifica porque aunque haya
ausencia cuantitativa del porcentaje de probabilidad de la expectativa legitima truncada, dicha
expectativa sigue de todas maneras representado un menoscabo a un bien material o inmaterial que

fue arrancado del patrimonio de la victima y, por ello, debe ser reparada.

De acuerdo con lo expuesto, ante la ausencia de evidencia cientifica de la real probabilidad de
recuperacion de la extremidad afectada por gangrena, la reparacion de los perjuicios se reconocerd
en un 50% de aquello que corresponderia a la reparacion del dario final...”. (Resalta la Sala)

5.3. Caso concreto

El fallo de primera instancia en la parte considerativa estimd la indemnizacion del dafio moral
por la pérdida de oportunidad conforme a las tablas establecidas por el Consejo de Estado* e
indicé que el porcentaje de probabilidad de recuperacién no puede ser determinado cientifica y

técnicamente conforme a las pruebas obrantes en el expediente, como quiera que no existe prueba

4 Consejo De Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, C.P.: RAMIRO PAZOS
GUERRERO, sentencia de abril de dos mil 2017, Radicacién: 17001-23-31-000-2000-00645-01(25706)
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pericial sobre el caso concreto que defina con exactitud las probabilidades que tuvo el paciente;
que por lo tanto, “se reducird en un 30% el monto del porcentaje estimado para la seiiora ELIZABETH
GUERRERO TAPASCO en calidad de madre del fallecido; y en 15% para los sefiores SEBASTIAN AVILA
GUERRERO y JHON ALEXANDER AVILA GUERRERO en calidad de hermanos, correspondiente a

un monto de 30 y 15 salarios minimos legales mensuales vigentes, respectivamente”

En la parte resolutiva, como indemnizaciéon del dafio moral por la pérdida de oportunidad,
expresamente se ordend pagar a favor de la senora Elizabeth Guerrero Tapasco (Madre de José
Gabriel Guerrero) la suma equivalente a treinta (30) salarios minimos legales mensuales vigentes
y a favor del sefior Sebastian Avila Guerrero y Jhon Alexander Avila Guerrero en calidad de
hermanos de la victima, la suma equivalente a quince (15) salarios minimos legales mensuales

vigentes.

La parte demandante en el recurso de apelacion indicé que, no hay congruencia entre la parte
motiva de la sentencia y la parte resolutiva, pues en el acdpite de perjuicios morales que se
encuentra en la pagina 29 de dicha providencia, se hizo referencia a una tabla que determina los
limites indemnizatorios de reparacion del dafio moral en caso de muerte, la cual establece que la
reparacion para los padres de la victima tiene un tope del 100% equivalente a 100 salario minimos
y el juzgado decidio “rebajarle un 30% equivalente a 30 salarios minimos, lo cual daria un total de 70%
o0 su equivalente a 70 salarios minimos legales mensuales vigentes, situacion que no debe salir de dicho

marco normativo a no ser que vaya a mejorar”. (sic)

La Sala al respecto evidencia que, el fallo es claro en indicar en la parte motiva que el porcentaje
se reduce en un 30% a favor de la madre y en un 15% a favor de los hermanos de la victima,
haciendo referencia al porcentaje definitivo objeto de reconocimiento, lo cual es congruente con

la parte resolutiva. Por tanto, en este aspecto no le asiste razon a la parte demandante.

Adicionalmente el demandante en su apelacion solicita se reconozca por concepto de
indemnizacion a la madre 100 salarios minimos y 50 salario minimos a los hermanos;
subsidiariamente solicito que, al reducir en un 30% la indemnizacidn, ésta de como resultado 70
salario minimos para la madre y 35 salarios minimos para los hermanos; sin embargo, no expuso

ningun argumento que fundamentara dicha solicitud.

Aunado a lo anterior, la solicitud resulta improcedente en atencion a que, el fundamento del dafio
radica en el truncamiento de una expectativa legitima, “de ahi que su estimacién no solo serd menor
a la que procederia si se indemnizara el perjuicio final, es decir, la muerte o la afectacion a la integridad
fisica o psicoldgica, sino proporcional al porcentaje de posibilidades que tenia la victima de sobrevivir o de

mejorar sus condiciones de salud”.*

Por su parte, Asmet Salud en su recurso de apelacion indica que, el fallo incurrié en defecto

factico, por cuanto conden¢ al pago de perjuicio moral sin que existiera prueba de su causacion.

Al respecto, la Sala precisa que, frente a la acreditacion de dicho perjuicio, el Consejo de Estado
ha sostenido que tinicamente basta con la prueba del parentesco o de la relacion marital, para
inferir la afectacion moral de la victima, del conyuge y de los parientes mads cercanos segun
corresponda. Asimismo, respecto del quantum indemnizatorio, se ha establecido que el juez,

seguin su prudente juicio, analizara las particularidades de cada caso en concreto, pudiendo

4 Consejo De Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, C.P.: RAMIRO PAZOS
GUERRERO, sentencia de abril de dos mil 2017, Radicacién: 17001-23-31-000-2000-00645-01(25706)
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acudir como guia de la tasacion de este a los criterios de unificacion contenidos en la sentencia
del 28 de agosto de 2014.4%

Aunado a lo anterior, contrario a lo afirmado por esta apelante, en el fallo apelado se indicé que,
el quebranto en el plano psiquico interno de los demandante respecto a la frustracion de
expectativa cierta se encontraba acreditada, teniendo en cuenta la gestion previa que realizé la
familia del paciente, en la interposicion de accion constitucional para garantizar el efectivo
desplazamiento alaI.P.S., que debia garantizar su atencion; ademas aclard que: “no obstante, dicha
afectacion deberd cuestionarse ante el aparente estado de abandono del paciente, como se encuentra descrito
en multiples anotaciones inscritas en historia clinica y que derriban el factor determinante en la adherencia
del tratamiento, referente al apoyo familiar del paciente con diagndstico de retardo mental moderado” de
alli que redujera la indemnizacion por el dafio moral en un 30% y 15% para la madre y los

hermanos respectivamente

Por lo anterior, es claro que el a quo si valor¢ las pruebas obrantes en el proceso para imponer la
condena al pago de perjuicio moral. Por lo anterior, no prosperan los argumentos expuestos por

la apelante.

Por otra parte, el Hospital San Antonio de Villamaria en su recurso de apelacion sefiala que el
fallador, al momento de efectuar la tasacion de la condena, no tuvo en cuenta que, en relacién
con los perjuicios derivados de la pérdida de la oportunidad, no se tienen pardmetros vinculantes
para el mismo mas alla del articulo 16 de la Ley 448 de 1998, por lo tanto, se debera acoger el
precedente existente en la Sentencia del 31 de julio de 2020, rad. 13001-23-31-000-2003-01299-01.

Al respecto, la Sala precisa que, en la sentencia referida por la entidad recurrente, el Consejo de

Estado sefialo:

“Como se dijo, la indemnizacion de perjuicios por pérdida de oportunidad, como dario auténomo, no
permite que se haga un reconocimiento por dafios morales u otra tipologia, en consonancia con la
jurisprudencia expuesta. Igualmente, esta Subseccion ha reiterado esa posicion en anteriores

oportunidades*’:

“En relacion con la solicitud de incrementar la indemnizacion reconocida a los demandantes
por concepto de perjuicios morales, la Sala debe advertir que, sobre el particular, la
jurisprudencia de esta Seccion serd la aplicable en este caso, por cuanto no existe un mandato
legal relativo a la forma en la que se debe indemnizar la pérdida de oportunidad; sin embargo,
esta figura constituye un dafio auténomo que no deviene directamente, en este caso, de la
muerte del menor Michael Martinez Murillo sino de la pérdida de oportunidad (...).

“De conformidad con la sentencia acabada de citar, no se reconocerdn los perjuicios morales
pretendidos por los demandantes, pues, se reitera, no es consecuencia de la muerte del menor
Michael Martinez Murillo de donde surge la indemnizacion, sino como un perjuicio autonomo
consistente en la pérdida de la oportunidad de haber accedido a los servicios de salud

requeridos”.

Por su parte, en la sentencia apelada, se dio aplicacion a las pautas para cuantificar la

indemnizacion por pérdida de la oportunidad en casos de responsabilidad médica, trazadas por

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de unificacion proferida el 28
de agosto de 2014, expediente 31.172, M.P.: Olga Mélida Valle de De la Hoz.

47 Consejo de Estado Seccidn Tercera, Subseccion A, sentencia del 11 de agosto de 2010, expediente 18.593, CP: Mauricio
Fajardo Gémez.
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el Consejo de Estado en sentencia del 5 de abril de 2017, reiterada entre otra en sentencia del 7
de febrero de 2018, segtin la cual “....No es procedente indemnizar la pérdida de oportunidad como
un perjuicio independiente que deba ser resarcido por fuera del concepto de perjuicios materiales -dafio
emergente y lucro cesante-, inmateriales -daiio moral y dafios a bienes constitucionales y convencionales-
y dario a la salud, reconocidos por la Corporacion, puesto que hacerlo conduciria a desconocer el objeto

primordial del instituto de la responsabilidad...”.

Adicionalmente a las dos posturas expuestas, el Consejo de Estado* también ha sostenido que
“no existe ninguna incompatibilidad entre el reconocimiento por el dafio autonomo consistente en la
pérdida de oportunidad referido en el punto anterior y la afliccion, angustia y congoja que en el plano moral

o inmaterial genera la pérdida de oportunidad”>.

De acuerdo a lo anterior, es clara la existencia de una disparidad de criterios jurisprudenciales
para la indemnizacion de la perdida de oportunidad; sin embargo se evidencia que el a quo en
este caso fundamento razonablemente su decision, ademas, la indemnizacion fijada por el a quo,
se encuentra conforme a criterios de equidad, eje rector del sistema de reparacion estatal, -
articulo 230 de la Constitucion Politica y 16 de la Ley 446 de 1998-, a fin de reparar en forma
integral el dafio imputable a los demandados sin que se evidencia una tasacion exagerada o

infundada.

5.4. Conclusion

Los perjuicios por la pérdida de oportunidad se encuentran acreditados y fueron debidamente
tasados en la parte resolutiva del fallo de primera instancia. Por lo tanto, se confirmara la
decision.

6. Quinto problema juridico: ;Es procedente condenar solidariamente a la reparacion de los perjuicios?

6.1. Tesis del Tribunal

La condena de forma solidaria es procedente, en virtud de lo establecido en el articulo 2344 del
Cddigo Civil.

Para fundamentar lo anterior, se hara referencia a: i) el fundamento juridico sobre la condena

solidaria y el llamamiento en garantia; para descender al ii) analisis del caso concreto.

6.2. Fundamento juridico - solidaridad y llamamiento en garantia

En cuanto a la solidaridad, el Cédigo Civil al respecto sefiala
“Articulo 2344: Si de un delito o culpa ha sido cometido por dos o mds personas, cada una de ellas
serd solidariamente responsable de todo perjuicio procedente del mismo delito o culpa, salvas las
excepciones de los articulos 2350 y 2355. // Todo fraude o dolo cometido por dos o mds personas

produce la accion solidaria del precedente inciso”

En cuanto al llamamiento en garantia, el CPACA, consagra:

48 Seccidn Tercera, Subseccion B, 07 de febrero de 2018, Radicacion: 05001-23-31-000-2004-04779-01(40890).

4 Consejo de Estado Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 4 de febrero de 2022, Rad.: 13001-23-36-000-2016-
00826-01 (66.028), CP: Marta Nubia Velasquez Rico.

% Cita de Cita: Al respecto puede consultarse la sentencia del 26 de febrero de 2014, expediente 28.579.



17-001-33-39-003-2013-00700-03

“ARTICULO 225. LLAMAMIENTO EN GARANTIA. Quien afirme tener derecho legal o
contractual de exigir a un tercero la reparacion integral del perjuicio que llegare a sufrir, o el
reembolso total o parcial del pago que tuviere que hacer como resultado de la sentencia, podrd pedir

la citacion de aquel, para que en el mismo proceso se resuelva sobre tal relacion.”.

En cuanto al pago de la indemnizacion por la aseguradora, el articulo 1080 del Cédigo de

Comercio preceptud lo siguiente:

“ARTICULO 1080. PLAZO PARA EL PAGO DE LA INDEMNIZACION E INTERESES
MORATORIOS. El asegurador estard obligado a efectuar el pago del siniestro dentro del mes
siguiente a la fecha en que el asequrado o beneficiario acredite, aun extrajudicialmente, su derecho
ante el asegurador de acuerdo con el articulo 1077. Vencido este plazo, el asegurador reconocerd y
pagard al asegurado o beneficiario, ademds de la obligacién a su cargo y sobre el importe de ella, un
interés moratorio igual al certificado como bancario corriente por la Superintendencia Bancaria
aumentado en la mitad.

El contrato de reaseguro no varia el contrato de seguro celebrado entre tomador y asegurador, y la
oportunidad en el pago de éste, en caso de siniestro, no podrd diferirse a pretexto del reaseguro.

El asegurado o el beneficiario tendrdn derecho a demandar, en lugar de los intereses a que se refiere
el inciso anterior, la indemnizacion de perjuicios causados por la mora del asegurador.”

6.3. Analisis del caso concreto

En el fallo de primera instancia se declard patrimonial y extracontractualmente responsables de
forma solidaria a las entidades demandadas y se conden¢ a La Previsora “ a reintegrar a favor de
la E.S.E. HOSPITAL SAN ANTONIO DE VILLAMARIA, CALDAS, hasta el limite del valor asegurado
y en el porcentaje establecido en el seguro pactado, las sumas que tenga la obligacion de cancelar por la
condena aqui impuesta, de conformidad con la parte considerativa de esta sentencia y respecto de la pdliza

No. 1001857, bajo la modalidad de Claims Made con amparo clinicas y hospitales” .5

Sobre este aspecto, la Previsora sefialé en su recurso de apelacion que, no es posible imponer
condena de forma solidaria, puesto que se traté de incumplimientos de obligaciones diferentes
para cada uno de los demandados, debiendo valorarse la conducta dafiina de forma separada
puesto que no existe ningun vinculo de dependencia entre unos y otros; menos atn, cuando la
aseguradora solo responde contractualmente por lo que le corresponde a la ESE Hospital San
Antonio de Villamaria y no puede asumir la responsabilidad de las demads instituciones

demandadas.

Al respecto, dado que en la produccién del dafio intervinieron tanto los hospitales San Antonio
de Villamaria y el Universitario del Quindio San Juan de Dios como Asmet Salud EPS, encuentra
la Sala que era procedente que la condena se impusiera de forma solidaria, ello, con fundamento
en el articulo 2344 del Cédigo Civil, previamente citado.

En cuanto al argumento de que la aseguradora no puede responder por los perjuicios ocasionados
por las otras entidades, la sentencia apelada es clara en sefialar que el pago que deba realizar La
Previsora, serd en virtud a la pdliza de seguros de responsabilidad 10001857 suscrita con la ESE
Hospital San Antonio de Villamaria y hasta por el limite del valor asegurado que se encuentra
previsto en dicho seguro, de manera que no puede predicarse que la compafiia aseguradora deba

responda patrimonialmente por la responsabilidad que le cabe a todas las entidades, sino que -se

51 Pag. 32 AD “SentRalns”
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itera-, la obligacion econdmica que recae sobre ella, es especificamente por virtud del contrato de

seguro.

Por lo tanto, se encuentra ajustada la orden dada en la sentencia para que La Previsora reintegre
a la ESE Hospital San Antonio de Villamaria, tnicamente lo que efectivamente dicha entidad
pague a los demandantes, sin que pueda superarse el limite del valor asegurado que se encuentra

previsto en el contrato de seguro.
6.4. Conclusion

La condena de forma solidaria es procedente, en virtud de lo establecido en el articulo 2344 del
Codigo Civil. En esa medida, la aseguradora respondera tnica y exclusivamente por las
obligaciones contratadas en la pdliza de seguros de responsabilidad 10001857 y hasta limite del

valor asegurado.

Asi las cosas, no se acogera el cargo de apelacion planteado y se confirmara en ese aspecto la

sentencia de primera instancia.
7. Sexto problema juridico: ;Fue adecuada la decision de condena en costas en primera instancia?

7.1. Tesis del Tribunal

Fue adecuada la decision de primera instancia, en tanto no se impuso condena en costas con base

en el criterio objetivo valorativo.

Para fundamentar lo anterior, se hard referencia al fundamento juridico sobre las costas, para

descender al analisis del caso concreto.
7.2. Fundamento juridico — costas procesales

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

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

para dar el curso procesal ordinario requerido por el proceso judicial.

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

52 C-539 de 1999. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 1°, numeral 198 (parcial) del Decreto 2282 de 1989,
"Por el cual se introducen algunas modificaciones al Cédigo de Procedimiento Civil" Magistrado Ponente: Eduardo
Cifuentes Mufioz Expediente D-2313
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El articulo 188 del CPACA dispone que: “Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la
sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liqguidacion 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 Codigo General

del Proceso en su articulo 365 establece:

“ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones posteriores a

aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetard a las siquientes 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, stiplica, anulacion o revision que haya propuesto. Ademds,

en los casos especiales previstos en este codigo.

Ademds se condenard en costas a quien se le resuelva de manera desfavorable un incidente, la
formulacion de excepciones previas, una solicitud de nulidad o de amparo de pobreza, sin perjuicio

de lo dispuesto en relacion con la temeridad o mala fe.
2. La condena se hard en sentencia o auto que resuelva la actuacion que dio lugar a aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia se

condenard al recurrente en las costas de la segunda.

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte vencida serad

condenada a pagar las costas de ambas instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra 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 entenderdan 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 liqguidaciones.

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 podrian
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, advirtié sobre la variacion de la postura que se venia aplicando respecto de las
condenas en costas y agencias en derecho, basada en la modificacion introducida por el CPACA
y que encuentra sustento en el CGP puesto que la normatividad anterior, Decreto 01 de 1984
consagraba originalmente en su articulo 171, un criterio subjetivo de valoracion, en el cual se
atendia exclusivamente a caracteres como la temeridad o mala fe, para proferir condenas en
costas y agencias en derecho, en sintesis, advirtio el establecimiento de un nuevo criterio objetivo

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

comprobacién”. En efecto, la aludida corporacién® ha sefialado:

“[E]sta Subseccion..., varid aquella posicion y acogio el criterio objetivo para la imposicion de costas
(incluidas las agencias en derecho) al concluir que no se debe evaluar la conducta de las partes
(temeridad o mala fe), sino los aspectos objetivos respecto de la causacion de las costas, tal como lo
prevé el Cédigo General del Proceso, con el fin de darle plena aplicacion a su articulo 365. En dicha

oportunidad concluyo 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, seguin las precisas reglas
del CGP.

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

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijara atendiendo la
posicion de los sujetos procesales, pues varia segtin sea la parte vencida el empleador, el trabajador o
el jubilado, estos ultimos mds vulnerables y generalmente de escasos recursos, asi como la complejidad
e intensidad de la participacién 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 valoracion objetiva valorativa que
excluye como criterio de decision la mala fe o la temeridad de las partes. En efecto, el articulo 188 del
CPACA, regula que tratindose de costas en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, en la
sentencia el juez tiene la obligacion de pronunciarse sobre dicho aspecto, con excepcion de los asuntos

en los que se ventile un interés piiblico.”

Cabe resaltar ademas que, la reforma introducida por la Ley 2080 de 25 de enero de 2021 en su
articulo 188 adiciond una regla o criterio para la imposiciéon de condena en costas, consistente en
que, en aquellos casos en que se establezca que se presentd la demanda con manifiesta carencia
de fundamento legal, la sentencia dispondra sobre la condena en costas; sin que se pueda afirmar
que hace inaplicable las demas reglas sefialadas en Ley 1437 de 2011 y el 365 del CGP (Cddigo

General del Proceso).

5 Consejo de Estado. Seccion Segunda, Sentencia 12 de abril de 2018. C. P. William Herndndez Gémez Radicado:
05001233300020120043902 (01782017).
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7.3. Analisis sustancial del caso concreto

De acuerdo con el marco juridico previamente expuesto, aunque el criterio para condenar en
costas sea objetivo, este también debe ser valorativo, lo que impone al operador judicial el deber
de precisar los motivos por los cuales considera que procede la condena en costas, es decir, por

qué aduce que se causaron las mismas.

En la sentencia apelada se indico que, que si bien el articulo 188 del C.P.A.C.A, determina la
exigencia de condena automatica, con sustento en las argumentaciones esbozadas por el Consejo
de Estado en sentencia del 18 de febrero de 2016, sefiald que era improcedente la aludida condena,
por cuanto no se comprobo que se hayan producido conductas temerarias o de mala fe dentro de

la actividad procesal, razon por la cual neg6 la condena en costas.

Frente a lo anterior, la parte demandante apel6 el fallo sefialando que, el proceso tardd mas de 9

anos, lo cual represento gastos y representacion juridica constantes.

Al respecto, de acuerdo con la fundamentacion contenida en la sentencia apelada se evidencia
que el juez aplico el criterio subjetivo, en tanto se limitd a afirmar que se comprob6 que no se
presentaron conductas temerarias o de mala fe. Por tanto, le asiste razon al apelante al afirmar

que debi6 emplearse el criterio objetivo valorativo.

En el caso concreto, se tiene que, la prosperidad de las pretensiones de la parte demandante fue
parcial —cuantia de las pretensiones-, y no por el dafio expresamente alegado consistente en el
fallecimiento del sefior JGG sino por la pérdida de oportunidad, la cual fue encontrada probada
por el juez en aplicacion de los deberes de interpretacion de la demanda y de analizar la
vulneracién a una expectativa legitima, como se analiz6 en el acdpite 3.4.1 de esta sentencia;
aunado a lo anterior, se evidencia la participacion activa del apoderado de la parte actora, en

todas las etapas del proceso en primera instancia.

Por lo tanto, se impone condenar en costas a la parte vencida -Hospital San Antonio de Villamaria;
Hospital Universitario del Quindio San Juan de Dios, y Asmet Salud EPS-, a favor de la parte
demandante, y en cuanto a las agencias en derecho, teniendo en cuenta la fecha de radicacion de
la demanda, y de conformidad con el Acuerdo 1887 de 200354 de la Administrativa del Consejo
Superior de la Judicatura, se fijan las agencias de derecho, se fijan en el 12% del valor de las

pretensiones reconocidas en la sentencia.

7.4. Conclusion

De acuerdo con el andlisis precedente, se revocara el ordinal Noveno de la sentencia, para en su

lugar imponer condena en costas a la parte vencida en el proceso y a favor de la demandante,
8. Costas en segunda instancia
No habra condena en costas por no encontrarse acreditada su causacién 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 (Cddigo General del Proceso).

54 “3.1.2. ... Con cuantia: Hasta el veinte por ciento (20%) del valor de las pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia”.
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En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas,

administrando justicia en nombre de la Reptiblica de Colombia y por autoridad de la ley,
SENTENCIA

Primero: Revocar el ordinal Noveno de la sentencia proferida el 21 de noviembre de 2022, por
el Juzgado Quinto Administrativo de Manizales, dentro del proceso que en ejercicio del medio
de control de reparacion directa formularon Elizabeth Guerrero Tapasco y otros contra la ESE

Hospital San Antonio de Villamaria y otros. El cual quedara asi:

“Noveno: Condenar en costas a cargo de la parte vencida: Hospital San Antonio de Villamaria;
Hospital Universitario del Quindio San Juan de Dios, y Asmet Salud EPS y a favor de la
demandante, cuya liquidacién y ejecucion se hard en la forma dispuesta en el Cédigo General del
Proceso. Se fijan agencias en derecho por valor equivalente al 12% del valor de las pretensiones

reconocidas en la sentencia”.
Segundo: Confirmar en lo demas la sentencia apelada.
Tercero: Sin condena en costas en esta instancia.

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

hacer las anotaciones pertinentes en el programa “Justicia Siglo XXI".

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segiin Acta No.
22 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

AUGU\STO‘SBRALES VALENCIA

Magistrado

ON CHAVEZ MARIN
Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Segunda de Decision
Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

Radicado. 17-001-33-33-003-2014-00098-02

Clase: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Luis Angel Betancourth Castro

Demandado: Hospital de Caldas E.S.E.

Vinculada: Lina Marcela Hernandez Velasquez, Nacién — Ministerio de
Hacienday Crédito Publico - Departamento de Caldas - Municipio
de Manizales

Providencia: Sentencia No. 49

Asunto

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto tanto por la parte demandante como por la
parte demandada contra la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del
Circuito de Manizales el 14de mayo de 2020, mediante la cual se accedi6 a las pretensiones

de la parte demandante.

.  Antecedentes.

1. Pretensiones.

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

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

e Que se declare la nulidad de la Resolucion No. HCG — 067 del 4 de octubre de 2010,
proferida por el Hospital de Caldas E.S.E, mediante la cual se negé el reconocimiento y

pago de la pension de sobrevivientes al demandante.

¢ Que se declare la nulidad de la Resolucion No. HC 080 del 29 de noviembre de 2010, por
medio de la cual se resolvié negativamente el recurso de reposicion interpuesto en contra
de la Resolucién No. HCG — 067 de 2010.

e Como consecuencia de las anteriores declaraciones vy, a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordene al Hospital de Caldas reconocer y pagar al demandante la pensién de
sobrevivientes, causada por la muerte de Marleny Velasquez Martinez, con todos sus

incrementos, beneficios legales e indexacion, desde el 3 de agosto de 1994, fecha del
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fallecimiento, hasta el momento en que se haga efectivo el pago.

¢ Que se condene al Hospital de Caldas a pagar los intereses de mora, de conformidad con
el articulo 141 de la Ley 100 de 1993, desde el 4 de agosto de 1994 hasta que se haga
efectivo el pago, con la respectiva indexacion.

e Que se condene en costas a la demandada.

2. Hechos.

Como fundamento factico de la demanda se expone lo siguiente:

La sefiora Marleny Velasquez Martinez labor6 en el Hospital de Caldas como auxiliar de
enfermeria desde el 14 de julio de 1981 hasta la fecha de su fallecimiento el 3 de agosto de 1994.

El demandante contrajo matrimonio catélico con la sefiora Marleny Velasquez Martinez el 14 de
noviembre de 1992 y en calidad de conyuge supérstite solicitd el reconocimiento de la pension
de sobrevivientes; peticion que fue negada mediante la Resolucion No. HCG — 067 del 4 de
octubre de 2010.

Frente al citado acto administrativo se interpuso recurso de reposicion, el cual fue decidido a

través de la Resolucién No. HC — 080 del 29 de noviembre de 2010, confirmando la negativa.

3. Normas violadas

Cita como vulnerado el articulo 53 de la Constituciéon Politica que contempla el principio de
favorabilidad en caso de duda o conflicto entre la aplicacién e interpretacién de las normas o
fuentes del derecho. Asegurd que en el caso sub examine, se debié aplicar por favorabilidad la
ley 100 de 1993, articulo 46, numeral 2, por medio de la cual se establecian los requisitos para
acceder a la pensiéon de sobrevivientes y que, segun el criterio del apoderado, fueron mas que
cumplidos por la sefiora Marleny Velasquez Martinez al momento de su fallecimiento. Expres6
que esta demostrada la existencia de desigualdad en la normatividad vigente y la aplicada por la
entidad demandada, por cuanto a los beneficiarios de la pension de sobrevivientes de los
empleados publicos, en este caso vinculados al Hospital de Caldas E.S.E, se les exigia como
requisitos para adquirir pension sustitutiva post-mortem, que el trabajador fallecido tuviere 20
afos de servicio a la entidad a la cual se encontraba vinculado. Sefial6 que el Consejo de Estado
en sentencia de marzo 6 de 2003, decidi6 aplicar la ley 100 de 1993 por ser norma general sobre
la especial consagrada para los agentes de la Policia Nacional. Indicé que, si bien el fallecimiento
de la sefiora Marleny Velasquez Martinez no fue en vigencia de la ley 100 de 1993 para los

servidores de orden territorial, considera factible aplicar el mismo criterio, es decir, si la norma
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general es mas favorable que la especial, debera aplicarse la general. El legislador, frente a la
contingencia de muerte del afiliado, consagro en los articulos 46, 47 y 48 de la ley 100 de 1993,
el orden de beneficiarios de la pensién de sobrevivientes, los requisitos que éstos deberian
acreditar y la cuantia correspondiente de acuerdo con el nimero de semanas cotizadas.
Finalmente, adujo que se encuentra acreditado en el proceso que el demandante fue el conyuge
supérstite de la sefiora Marleny Veldsquez Martinez, cumpliendo asi con la exigencia legal para

ser beneficiario de la pension de sobrevivientes.

4. Contestacion de la demanda.

4.1. Hospital de Caldas E.S.E.

El apoderado judicial del Hospital de Caldas E.S.E., se pronunci6 frente a los hechos de la
demanda, sefialando que unos son ciertos, que otros no lo son y que otros no le constan y se
atiene a lo que se pruebe durante el proceso. Expresé que los derechos prestacionales
derivados de la muerte de la sefiora Marleny Velasquez Martinez se consolidaron a la luz de las
normas vigentes al momento del fallecimiento, lo que lleva a afirmar que no es viable la
aplicacion de la ley que se pretende, toda vez que ello iria en contravia del principio de
irretroactividad segun la ley 153 de 1887. La ley sustancial por lo general, tiene la virtud de entrar
a regir en situaciones que se produzcan a partir de su vigencia, pues solo por excepcion rigen
de manera retroactiva. EI demandante no tiene derecho a acceder al derecho pensional
consagrado en los articulos 46 a 48 de la ley 100 de 1993, toda vez que los derechos
prestacionales causados con la muerte de su cényuge se consolidaron en vigencia de la
normativa anterior, la que exigia el requisito de tener 15 0 mas afios al servicio activo y, como

no cumplié ese requisito, no era viable su reconocimiento.

4.2 Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico contest6 la demanda a través de apoderado judicial,
manifestando que desconoce la situacién laboral y pensional de la causante, en la medida en
gue la misma no sostuvo una relacién juridica con ésta. Considerd que se torna improcedente
desde el punto de vista constitucional y legal la responsabilidad subsidiaria que se pretende

endilgar a la Nacion respecto de las obligaciones de la E.S.E. Hospital de Caldas.

4.3. Municipio de Manizales.

El municipio de Manizales contesté la demanda a través de apoderado judicial, indicando que no
le constan los hechos de la demanda por cuanto la sefiora Marleny Velasquez Martinez cumplié
su relacion laboral y reglamentaria en el Hospital de Caldas ESE, entidad distinta al municipio de
Manizales. Manifesté que se opone atodas y cada una de las pretensiones de la demanda. Afirmo
que al Municipio no le asiste ningun tipo de obligacion frente a la parte actora por dos razones: la

primera porque la sefiora Marleny Velasquez Martinez no laboré al servicio del ente territorial y
3



la segunda, porque el contrato de concurrencia No. 1186 del 29 de diciembre de 1997 se suscribid
para colaborar en la financiacion de los pasivos prestacionales del sector salud, en donde
guedaron especificadas las obligaciones de cada uno de los legalmente llamados a concurrir.
Refirié también que el acto administrativo demandado y cuya legalidad se cuestiona, fue proferido
por el Hospital de Caldas ESE y en caso de desvirtuarse la presuncion de legalidad del mismo,
no podria a titulo de restablecimiento del derecho involucrarse al municipio de Manizales, pues
su Unica funcioén es la de autorizar el traslado del bono pensional del convenio de concurrencia a
la AFP.

4.4, Departamento de Caldas.

El departamento de Caldas contestd la demanda a través de su apoderado judicial, indicando
gue no le constan los hechos de la demanda por cuanto no fungié como patrono de la sefiora

Veladsquez Martinez. Plantea la falta de legitimacion en la causa por pasiva.

5. Sentencia de Primera Instancia.

Mediante sentencia proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales el
14 de mayo de 2020, se accedid a las pretensiones de la parte demandante y en consecuencia, se
le ordené a la entidad demandada proceder al reconocimiento y pago de la pension de

sobrevivientes deprecada.

En primer lugar, el a quo determiné que la sefiora Marleny Velasquez Martinez no cumplié con
el tiempo de servicios requerido para acceder a la pensién de jubilacion, pues de acuerdo con
lo preceptuado por el articulo 68 del Decreto 1848 de 1969, para tener derecho a la pension de
jubilacion se requiere haber prestado los servicios durante veinte (20) afios, de forma continua
o discontinua, y la referida sefiora contaba con un tiempo de servicios de 13 afios y 20 dias, de
conformidad con el certificado de historia Laboral expedido por la E.S.E Hospital de Caldas y el
reporte de semanas cotizadas emitido por la misma entidad. Colige entonces que el sefior Luis
Angel Betancourth Castro, en su condicién de conyuge supérstite de la sefiora Marleny
Velasquez Martinez, no tendria derecho a la pensién de sobrevivientes, pues tal como quedé
expuesto, la cényuge fallecida nunca ostenté la calidad de pensionada y tampoco dej6 causada
la pension de vejez, pues no reunid el tiempo de servicios requerido por la ley para poder

acceder a la misma.

De otra parte, indicd que el articulo 46 de de la Ley 100 de 1993 - antes de la modificacién
realizada por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003 - exigia como requisito para acceder a la
pension de sobrevivientes “a. Que el afiliado se encuentre cotizando al sistema y hubiere
cotizado por lo menos veintiséis (26) semanas al momento de la muerte; b. Que habiendo dejado
de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante por lo menos veintiséis (26) semanas
del afio inmediatamente anterior al momento en que se produzca la muerte”. Sefialg, con base

en ello, que lo pretendido por la parte actora es la aplicacion del principio de favorabilidad en
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materia pensional, pues al comparar el régimen general de seguridad social (Ley 100 de 1993)
con el régimen aplicable al caso, emerge que el primero es claramente mas beneficioso pues
requiere una fidelidad al sistema de 26 semanas mientras que el segundo exige que como

minimo la prestacion del servicio durante de 20 afios.

Dado lo anterior, se procedié a establecer que, para la fecha del fallecimiento de la sefiora
Marleny Velasquez Martinez, esto es, 3 de agosto de 1994, aldn no la cobijaba la Ley 100 de
1993 por cuanto al ser una empleada del orden territorial, la aplicacion de esta ley se pospuso
hasta el 30 de junio de 1995. No obstante, a juicio del a quo, no se puede desconocer que para
la fecha del deceso ya se encontraba vigente la Ley 100 de 1993, esto es, el 1° de abril de 1994.
Por lo tanto, paso a analizar las pruebas allegadas al expediente, encontrando acreditado que
la sefiora Marleny Veldsquez Martinez prestd sus servicios en la E.S.E Hospital de Caldas a
través de una relacion legal y reglamentaria desde el dia 14 de julio de 1981 al 3 de agosto
de1994, por un lapso de 13 afios y 20 dias, tal como se desprende del certificado de historia
laboral, visible en el folio 45 del cuaderno principal. Igualmente, que cotizé con destino a pension
por un periodo que supera el exigido por el articulo 46 (original) de la Ley 100 de 1993 -26
semanas—, suficiente para que sus beneficiarios tuvieran derecho a la pension de

sobrevivientes.

Y con base en el articulo 47 de la Ley 100 de 1993 - antes de ser modificado por el articulo 12
de la Ley 797 de 2003 — definié que “Son beneficiarios de la pension de sobrevivientes: a- En

forma vitalicia, el cényuge o la comparfiera o compafiero permanente supérstite”.

De conformidad con el anterior orden de beneficiarios, teniendo en cuenta el registro civil de
matrimonio aportado a la actuacion (fl. 21, C.1), concluy6 que el sefior Luis Angel Betancourth
Castro es la persona legitimada para acceder a la pension de sobrevivientes causada con
ocasion de la muerte de la sefiora Marleny Velasquez Martinez, en atencion a que se encuentra
debidamente demostrado que es el conyuge supérstite de la fallecida y, no existe prueba dentro
del expediente acerca de la existencia de otros beneficiarios con mejor o igual derecho que el

demandante.

4. Recurso de Apelacion

4.1. Parte demandante.

La parte demandante apel6 la sentencia de primera instancia (articulos tercero y quinto) en lo
que tiene que ver con la fecha a partir de la cual se ordena el pago de la pensién, con el fin

de que sea modificado y se ordene el pago de las mesadas pensionales desde el 4 de octubre
de 2007.



Recalca que, segun la sentencia apelada, “En el presente caso hay lugar a declarar la
prescripcion trienal de las mesadas pensionales, si se toma en cuenta que entre la fecha en que
se solicitd el reconocimiento y pago de la pension de sobrevivientes, esto es, antes del mes de
octubre del afio 2010 y la fecha de la presentacién de la demanda, 27 de noviembre de 2013 (fl.1,
C.1), transcurrieron mas de tres afios conforme a lo establecido en la norma transcrita. Por ello,
se ordenaré el reconocimiento de la pension de sobrevivientes a partir del 27 de noviembre de
2010...”; No obstante, a juicio del demandante “se presenta un error, debido que se esta
omitiendo que la fecha desde cuando empiezan a contar los tres afios que se tenian para la
interposicion de la demanda, se cuentan desde el 2 de diciembre de 2010, dia en que le fue
notificada la resolucién HC- 80 del 29 de noviembre de 2010 que resolvié el recurso de reposicion
interpuesto contra la resolucion que negé la prestacion econémica, tal y como obra en las pruebas
aportadas por la parte demandante, y que por lo tanto al haberse presentado la demanda el 27
de noviembre de 2013, no habian transcurrido 3 afios y en consecuencia la prescripcion estaba
interrumpida desde el 4 de octubre de 2007, siendo esta la fecha desde la que se debe ordenar
el pago de la pension de sobrevivientes, ya que la fecha de la reclamaciéon administrativa de la
pensién fue el 4 de octubre de 2010.” En consecuencia, solicita se ordene el pago de las mesadas

pensionales desde el desde el 4 de octubre de 2007.

4.2. Parte demandada.

Actuando a través de apoderada judicial, el Hospital de Caldas interpuso recurso de apelacién

contra la sentencia de primera instancia arguyendo lo siguiente:

“Al momento de fallar el Despacho no tiene en cuenta la fecha de entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993 para las entidades publicas, que fue el 30 de junio
de 1995, esta fecha es importante porque el sistema general de pensiones para
los servidores publicos del nivel municipal, como era la norma aplicable entré en
vigencia el 30 de junio de 1995 de conformidad con el articulo 151 de la Ley 100
de 1993 articulo 2° Decreto 1296 de 1994.

[

No es acertado afirmar que para la fecha del fallecimiento de la causante, el 03 de
agosto de 1994 se encontraba vigente la Ley 100 de 1993, porque para el caso del
Hospital no estaba vigente en dicha fecha, el criterio del articulo 46 de la Ley 100
como requisito para acceder a la pension de sobrevivientes no era aplicable porque
la norma no estaba vigente para los funcionarios del Hospital de Caldas

De lo anterior se colige que para resolver la peticibn pensional del cényuge
sobreviviente se aplicaba para a los empleados publicos del orden territorial
municipal era el Decreto 1848 de 969 (sic).

[

El criterio de favorabilidad que utiliza el despacho para acceder a las pretensiones
del demandante no es aplicable en el presente caso porque a la fecha de
causacion del derecho solo estaba vigente la norma anterior, la cual exigia veinte
afios de servicio y la convivencia con la causante al momento de su fallecimiento.
[...]

También se ausenta analisis por parte del Despacho, respecto a la convivencia de
la pareja de cényuges, requisito necesario para determinar si el demandante y la
causante tenian vida en pareja, este hecho es importante valorarlo ya que existen
indicios en el expediente administrativo de que no existia un nexo sentimental
como pareja, al evidenciar que la causante diera un poder a su progenitora el 28
de julio de 1994, dias antes de fallecer, para reclamar las acreencias laborales a
favor de su hija Lina Marcela Hernandez Velasquez, prueba que sustento el
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litisconsorcio necesario decretado mediante auto interlocutorio 835 del 20 de
octubre de 2015.”

Por lo anterior, solicita que se revoque el fallo de primera instancia en sus numerales cuarto quinto
y sexto; en consecuencia, se denieguen las peticiones de la parte demandante al no encontrarse

demostradas las condiciones para condenar a un reconocimiento de pension de sobrevivientes.

5. Alegatos de conclusién segunda instancia.

5.1. Municipio de Manizales.

Reitera que la decision debe ser confirmada en relacion con la no existencia de responsabilidad
o legitimacion del municipio de Manizales, amén de las disposiciones pactadas en el convenio de
concurrencia lo mismo que por no haber sido actor de la expedicién de los actos administrativos

objeto de enjuiciamiento.

La parte demandante, las demandadas y vinculadas no intervinieron en esta etapa del proceso.

El Ministerio Publico no emitié concepto.

Il. Consideraciones de la Sala

Pretende la parte demandante que por parte de esta Corporacién se declare la nulidad de los
actos administrativos por medio de los cuales la entidad demandada negé el reconocimiento y

pago de la pensién de sobrevivientes y confirmé dicha negativa.

Como consecuencia de tal declaracién, solicita la parte demandante se condene a la entidad
demandada al reconocimiento y pago de una pension de sobrevivientes con ocasion del
fallecimiento de la sefiora Marleny Velasquez Martinez a partir del momento en que se causo

el derecho.

1. Problemas juridicos.
El asunto juridico a resolver en el sub examine se centra en dilucidar lo siguiente:
. ¢ Es procedente aplicar el régimen general de pensiones de la Ley 100 de 1993 cuando
resulta ser mas favorable que el régimen de los empleados publicos que se hallaba

vigente al momento del fallecimiento de la afiliada?

. En caso afirmativo, ¢ la parte actora cumple los requisitos para el reconocimiento y pago

de la prestacion reclamada?



Para despejar los problemas planteados, la Sala abordara los siguientes aspectos: i) marco
normativo de la pension de sobrevivientes de empleados publicos; ii) aplicacién del régimen
general de pensiones cuando es mas favorable que el régimen vigente a la fecha de la muerte del
empleado publico; iii) irretroactividad de la Ley 100 de 1993; y iv) examen del caso concreto.

2. Marco normativo de la pension de sobrevivientes antes de la entrada en vigencia del
Régimen General de Pensiones.

La pensidn de sobrevivientes esta concebida como una prestacion que busca amparar a los
beneficiarios de aquellos trabajadores que fallezcan sin cumplir los requisitos para acceder a la

pensién ordinaria.

El Consejo de Estado ha precisado que “la pension de sobrevivientes es aquella prestacion que
se le otorga al nucleo familiar del afiliado no pensionado, que muere sin cumplir con los requisitos
minimos para obtener la pension™ y es precisamente esa la hipotesis que debe abordarse en
esta instancia, comoquiera que la sefiora Marleny Velasquez Martinez, a la fecha de su
fallecimiento — 3 de agosto de 1994 — no se encontraba pensionada y tan sélo ostentaba la calidad
de afiliada al sistema como empleada publica del Hospital de Caldas.

Asi las cosas, para el momento de fallecimiento de la sefiora Marleny Velasquez Martinez, quien
se desempefiaba como empleada publica del Hospital de Caldas, se contaba con el siguiente

marco legal vigente:

-LaLey 12 de 19752, la cual exigia que el trabajador o empleado completara el tiempo de servicio,
de manera que, si fallecia antes de cumplir la edad cronoldgica para tener derecho a la pension

de jubilacién, habia lugar a la sustitucién pensional, asi:

“Articulo 1. El conyuge supérstite, o la compafiera permanente, de un trabajador
particular o de un empleado o trabajador del sector publico y sus hijos menores o
invalidos, tendran derecho a la pensién de jubilacién del otro cényuge si este
falleciere antes de cumplir la edad cronolégica para esta prestacion, pero que
hubiere completado el tiempo de servicio consagrado para ella en la Ley o en
convenciones colectivas.”

De lo anterior se desprende que, en virtud de la Ley 12 de 1975, para acceder a la pensién de
sobrevivientes bajo la vigencia de dicha norma, se debian acreditar los siguientes requisitos: i)
gue el causante falleciera antes de cumplir la edad requerida en la ley; y ii) siempre que hubiere

completado el tiempo de servicio minimo para adquirir el derecho pensional.

En relacion con el tiempo de servicio que se exigia a los empleados publicos para adquirir el

derecho a la pension, se tiene el articulo 1° de la ley 33 de 19852 que a la letra dice:

1Sentencia T-564 de 2015.
2 Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre régimen de pensiones de jubilacion.
3 “Por la cual se dictan algunas medidas en relacién con las Cajas de Prevision y con las prestaciones sociales para el Sector
Puablico.”
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“Articulo 1°.- E| empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios
continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra
derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual
vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario
promedio que sirvié de base para los aportes durante el Gltimo afio de servicio.

[...]”
En ese orden de ideas se puede concluir preliminarmente lo siguiente: i) existe un derecho
pensional en caso de muerte de un empleado publico antes de cumplir los requisitos para la
pension al amparo de un régimen anterior a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993; ii) ese
derecho se configura si labor6 al menos 20 afios en forma continua o discontinua; y iii) el derecho
pensional recae en favor de ciertos beneficiarios, dentro de los cuales se encuentra el conyuge o

compafiero(a) permanente e hijos menores o invalidos.

3. Aplicacién del régimen general de pensiones en aplicacion del principio de
favorabilidad.

En atencion al principio de favorabilidad, el Consejo de Estado en varias de sus providencias* ha
admitido la aplicacién del régimen general de pensién de sobrevivientes previsto en la Ley 100
de 1993, en aquellos casos en los que, por ejemplo, resulta mas beneficioso que el régimen

especial previsto en otras normas.

En ese sentido, la Corte Constitucional en el fallo T-730 de 2014 - citando a la Sala de Casacion
Laboral de la Corte Suprema de Justicia -, explicd las diferencias entre los principios de
favorabilidad, condicibn mas beneficiosa e in dubio pro operario derivados del axioma protector

del trabajador consagrado en la Norma Fundamental. Especificamente, sefial6:

"Los principios de favorabilidad e indubio pro operario difieren de la condicion mas
beneficiosa. El primero se presenta en caso de duda sobre la aplicacion de normas
vigentes de trabajo. Las caracteristicas primordiales son: (i) la duda surge sobre la
aplicacion de dos 0 mas normas, entendidas éstas como "un enunciado hipotético
al cual se enlaza una determinada consecuencia juridica: (i) las disposiciones
deben ser validas y estar en vigor; (iii) deben regular la misma situacion factica. y
(iv) al emplearse debe respetarse el principio de la inescindibilidad o
conglobamento, es decir, la norma escogida no solamente se utiliza integramente,
sino como un todo, como un cuerpo o conjunto normativo...[...]...

..."[...] conforme a la norma legal vigente para la fecha del fallecimiento del sefior
Jaiber Llanos Guzman y la jurisprudencia expuesta, es indudable concluir que el
presente asunto no puede ser resuelto con base en la Ley 100 de 1993. pues la
situacion de hecho que origina el presunto derecho que hoy se discute (muerte del
agente), tuvo ocurrencia en vigencia de otro régimen tanto constitucional como
legal; ademas es importante aclarar que la irretroactividad de la ley no se
contrapone al principio de favorabilidad, pues este Ultimo concepto solo es

4 Al respecto, pueden consultarse las sentencias del 9 de agosto de 2018 (Consejero Ponente: Dr. Gabriel Valbuena Hernandez,
Radicacién nimero: 63001-23-33-000-2015-00087-01(0108-17)); del 7 de octubre de 2010 (Consejero Ponente: Dr. Luis Rafael
Vergara Quintero, Radicacion nimero: 76001-23-31-000-2007-00062-01(0761-09)); del 18 de febrero de 2010 (Consejero Ponente:
Dr. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, Radicaciéon nimero: 08001-23-31-000-2004-00283-01(1514-08)); del 16 de abril de 2009
(Consejero Ponente: Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila, Radicacion nimero: 76001-23-31-000-2004-00293-01(2300-06)); y del 13
de marzo de 2008 (Consejera Ponente: Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez, Radicacion nimero: 18001-23-31-000-1999-00123-
01(3945-04)).
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predicable cuando coexisten dos o mas normas o regimenes legales o cuando
existiendo uno solo, se presta para diferentes interpretaciones, en tal sentido no es
posible, como lo pretende la actora, invocar dicho principio cuando la norma cuya
aplicacion solicita no estaba rigiendo para la fecha en que ocurrioé el deceso el
agente, y porque no hay lugar a diferentes interpretaciones, entre una y otra
normatividad, en tanto que las dos regulaciones son claras en regular el tema, sin
lugar a equivocos." (Subrayado fuera del texto original).

En tal sentido debe entenderse que, la norma cuya aplicacion resulte mas favorable, debe estar
vigente al momento en que ocurre el supuesto factico que da origen al derecho pensional, pues

de lo contrario no resulta viable acudir a dicho principio para resolver la situacion dada.

4. Irretroactividad de la Ley 100 de 1993

Ahora bien, aun cuando en algunos casos se prefiera, como se indic9, la aplicacion del régimen
general por estimar que el régimen pensional especial resulta menos favorable que aquel, lo
cierto es que también se ha precisado que la ley a aplicar debe ser en todo caso, la que se

encuentre vigente al momento en el que se causo el derecho.

En sentencia del 25 de abril de 2013%, la Seccién Segunda del Consejo de Estado rectificé su
posicion frente a la aplicacion retrospectiva del régimen general de pensiones en virtud del
principio de favorabilidad e igualdad y considerd que la ley que resulta aplicable es la que se

encuentre vigente al momento en que se estructura el derecho. Se dijo en dicha providencia:

Con los argumentos expuestos en forma antecedente, la Sala rectifica la posicion
adoptada en sentencias de abril 29 de 20108y noviembre 1° de 2012°, en las que, en
materia de sustitucion pensional se aplicé una ley nueva o posterior a hechos acaecidos
antes de su vigencia, en ejercicio de la retrospectividad de la ley, precisando que no hay
lugar a la aplicacion de tal figura, toda vez que la ley que gobierna el reconocimiento de
la pensién de beneficiarios es la vigente al momento del fallecimiento del causante y no
una posterior.

A igual conclusion llegé dicha Corporacién en providencia del 5 de marzo de 20155, en la que
considerd que no es procedente conceder el derecho reclamado aplicando retrospectivamente
lo dispuesto en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, porque por esta via se desconoceria el

principio de irretroactividad de la ley establecido en la Ley 153 de 1887.

La anterior postura se acepté igualmente en fallo de tutela del 21 de abril de 20167, en el que se
sostuvo que “(...) la posicion actual del Consejo de Estado consiste en (sic) improcedenciade
aplicar la Ley 100 de 1993 a situaciones que se consolidaron antes de la entrada en vigencia de
esa norma en virtud del principio de favorabilidad, pues debe tenerse en cuenta la disposicion
normativa vigente en el momento de los hechos que dieron origen a la consolidacion del derecho

pensional”.

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Consejero Ponente: Dr. Luis Rafael Vergara
Quintero. Sentencia del 25 de abril de 2013. Radicacién nimero: 76001-23-31-000-2007-01611-01(1605-09).

6 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A. Consejero Ponente: Dr. Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren. Sentencia del 3 de marzo de 2015. Radicacién nimero: 05001-23-33-000-2012-00772-01(0328-14).

" Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. Consejero Ponente: Dr. William
Herndndez GOémez. Sentencia del 21 de abril de 2016. Radicaciéon numero: 44001 23 33 000 2015 00141 01 (2414-17)
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La posicion del Consejo de Estado® sobre el tema que concita la atencién de la Sala, fue

reiterada en proveido del afio 2018, en el cual considerd lo siguiente:

Ahora bien, la demandante solicita aplicar el articulo 288 de la Ley 100 de 1993 el cual
permite el reconocimiento de la pensidn de sobreviviente con fundamento en el principio
de favorabilidad y la retrospectividad de la mencionada ley toda vez que sdlo exige que
el causante hubiera cotizado por lo menos 26 semanas al momento de su muerte?3, lo
cual, resulta improcedente [...]

En efecto tal como Io ha senalado esta Secmon14 Lamm_adjuxmm_aplwn de

m_ngm /Resaltado de Ia Sala/

En el mismo sentido, sefialé que no es factible conceder el derecho reclamado y aplicar
retrospectivamente lo dispuesto en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, porque por esta
via -conforme la nueva posicion - se desconoceria el principio de irretroactividad de la
ley derivado de la Ley 153 de 1887.

Lo citado en precedencia permite concluir la improcedencia de aplicar la Ley 100 de
1993 a situaciones que se consolidaron antes de la entrada en vigencia de esa norma
en virtud del principio de favorabilidad, pues debe tenerse en cuenta la disposicién
normativa vigente en el momento de los hechos que dieron origen a la consolidacién del
derecho pensional.

En las anteriores condiciones, toda vez que en el presente caso la situacion se consolidé en
vigencia del Decreto Ley 224 de 1972, dado que el deceso del sefior Adulfo Manuel
Almenarez ocurrié el 5 de febrero de 1972, no es procedente la aplicacion retrospectiva
de la Ley 100 de 1993 para el reconocimiento de la pension de sobrevivientes como lo
depreca la sefiora Maria Magdalena Pimienta Murgas. [...]

Y de manera mas reciente, la Alta Corporacion® reiteré su postura, sefialando que:

“Asi las cosas, si bien en un comienzo este Cuerpo Colegiado, en virtud del
principio de favorabilidad, aplic6 retrospectivamente la Ley 100 de 1993 y
reconocio la pension de sobrevivientes a beneficiarios de empleados publicos
cuyo deceso ocurrié antes de su entrada en vigor (1° de abril de 1994), lo cierto
es gue actualmente tal criterio fue rectificado y no es dable que las disposiciones
del régimen general de seguridad social cobijen situaciones juridicas ocurridas
con anterioridad, por cuanto el derecho pensional se causa a partir del
fallecimiento y se emplea la norma que regia en ese momento.”

En dicha oportunidad, el Consejo de Estado evoco la sentencia de la Corte Constitucional (T-
116 de 4 de marzo de 2016 con ponencia del magistrado Luis Guillermo Guerrero Pérez,
expediente T-5.189.408), en la que se hacen precisiones importantes en torno a la
retrospectividad de la ley aplicable en materia pensional, en especial a la prestacion periddica

de sobrevivientes, destacando de la misma lo siguiente:

.."[...] conforme a la norma legal vigente para la fecha del fallecimiento del sefior Jaiber
Llanos Guzman y la jurisprudencia expuesta, es indudable concluir que el presente
asunto no puede ser resuelto con base en la Ley 100 de 1993, pues la situacion de
hecho que origina el presunto derecho que hoy se discute (muerte del agente), tuvo

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Consejero Ponente: Dr. William Hernandez
Gomez. Sentencia del 5 de julio de 2018. Radicacién nimero: 44001 23 33 000 2015 00141 01 (2414-17)

® Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B. Consejero ponente: Carmelo
Perdomo Cueter. Bogota, D. C., veinte (20) de febrero de dos mil veinte (2020). 05001-23-33-000-2015-00627-01 (0691-2016)
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ocurrencia en vigencia de otro régimen tanto constitucional como legal; ademas es
importante aclarar que la irretroactividad de la ley no se contrapone al principio de
favorabilidad, pues este Gltimo concepto sélo es predicable cuando coexisten dos o0 mas
normas o regimenes legales o cuando existiendo uno solo, se presta para diferentes
interpretaciones, en tal sentido no es posible, como lo pretende la actora, invocar dicho
principio cuando la norma cuya aplicacion solicita no estaba rigiendo para la fecha en
gue ocurrio el deceso del agente, y porque no hay lugar a diferentes interpretaciones,
entre una y otra normatividad, en tanto que las dos regulaciones son claras en regular
el tema, sin lugar a equivocos." (Subrayado fuera del texto original).

7.18. Asi pues, de la lectura de los anteriores apartes de los fallos cuestionados, este
Tribunal estima que las autoridades judiciales demandadas examinaron la posibilidad
de acudir al axioma protector del trabajador consagrado en la Constitucion para resolver
el caso, pero evidenciaron que el supuesto factico del mismo les impedia aplicar:

(i) El principio de favorabilidad, ya que no era posible escoger entre la aplicacién del
Decreto 2063 de 1984 y la Ley 100 de 1993, toda vez que esta Ultima norma no estaba
vigente al momento en que ocurrié el supuesto factico que da origen al derecho
pensional.

(i) El principio in dubio pro operario, puesto que no existe un conflicto de interpretacién
de la norma vigente aplicable al caso, esta era el Decreto 2063 de 1984].

(iii) El principio de la condicion mas beneficiosa, porque los supuestos facticos y juridicos que
dan origen al derecho pensional se consolidaron con anterioridad transito legislativodel
Decreto 2063 de 1984 a la Ley 100 de 1993.

7.21. Al respecto, la Sala precisa que recientemente en la Sentencia T564 de 2015,
teniendo en cuenta la rectificacion de jurisprudencia efectuada en el afio 2013 por el
6rgano de cierre de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo en el sentido de
entender que la norma aplicable para resolver las peticiones pensionales de
sobrevivientes es la vigente a la muerte del causante, esta Corporacién sostuvo que
"una postura como la inicialmente adoptada por el Consejo de Estado y actualmente
sostenida por esta Corte Constitucional, tal y como se propuso en la sentencia T-587A
de 2012, desconoce la naturaleza de lo que es la aplicacion retrospectiva de una norma,
en cuanto omite tener en cuenta en su argumentacién el elemento que puede tildarse
de definitorio de esta figura, esto es, la ausencia de consolidacion definitiva de la
situacién juridica".

7.22. Sobre el particular, se evidencia que en esta Ultima providencia la Corte acogi6 el
concepto de retrospectividad definido en el fallo C-068 de 2013, en el que el pleno de
este Tribunal indic6 que "la retrospectividad es un efecto connatural a todas las
regulaciones juridicas y versa sobre su aplicacion respecto de asuntos que, si bien
estaban regulados por la ley derogada, no generaron situaciones consolidadas ni
derechos adquiridos, sino que se mantienen a la entrada en vigencia de la nueva ley,
por lo que se incorporan integralmente a dicha regulacién, sin importar el estado en el
gue se encuentran”

5. Examen del caso concreto

En el sub examine se encuentra acreditado que el sefior Luis Angel Betancourth Castro
contrajo matrimonio civil con la sefiora Marleny Velasquez Martinez, el 14 de noviembre de

1992, tal y como se desprende del Registro Civil de Matrimonio que obra en el expediente.

Igualmente se pudo establecer que la sefiora Marleny Velasquez Martinez labor6 como
empleada publica en el Hospital de Caldas E.S.E. desde el 14 de julio de 1981 hasta el 3 de
agosto de 1994, desempefiando el cargo de Auxiliar de Enfermeria; vale decir, por un lapso de

13 afios y 20 dias.

La sefiora Marleny Velasquez Martinez fallecio el 3 de agosto de 1994 de conformidad con el

Registro Civil de Defuncién que obra en el expediente.
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Finalmente, se observa toda la actuacién administrativa adelantada por el demandante para el
reconocimiento de la pensién de sobrevivientes, incluidos los actos administrativos cuya

nulidad se solicita.

Ahora bien, la parte actora considera que le asiste derecho a obtener el reconocimiento y pago
de una pension de sobrevivientes en calidad de conyuge supérstite de la sefiora Marleny
Veldsquez Martinez, quien en vida presto sus servicios como empleada publica a nivel territorial
durante 13 afios y 20 dias e hizo las respectivas cotizaciones al sistema; y aunque no redne los
requisitos para acceder a dicha prestacion al amparo del régimen vigente a la fecha del deceso
de la afiliada - puesto que ésta no alcanzé a reunir 20 afios de servicio -, estima que debe
darse aplicacion al principio de favorabilidad y en consecuencia, reconocer la prestacion
vitalicia al amparo de los requisitos previstos en el articulo 46 de la Ley 100 de 1993 — antes
de la modificacién introducida por el articulo 12 de la Ley 797 de 2003; régimen general en
virtud del cual se exige solamente “a. Que el afiliado se encuentre cotizando al sistema y
hubiere cotizado por lo menos veintiséis (26) semanas al momento de la muerte; b. Que
habiendo dejado de cotizar al sistema, hubiere efectuado aportes durante por lo menos
veintiséis (26) semanas del afio inmediatamente anterior al momento en que se produzca la

muerte”,

En relacion con la aplicacién de la Ley 100 de 1993 por considerar que es mas favorable para
la parte demandante que el régimen anterior, se recuerda que para que sea procedente acudira
dicha normativa y no contrariar el principio de irretroactividad de la ley, aquella debia estar
vigente para cuando se causé el derecho a la pension de sobrevivientes aqui reclamada, esto

es, para la fecha de fallecimiento de la sefiora Marleny Velasquez Martinez.

Dado que, para el 3 de agosto de 1994, fecha en que murio6 la referida sefiora, la Ley 100 de 1993
no se encontraba vigente para los empleados publicos del orden territorial — teniendo en cuenta
que el Sistema General de Pensiones (Ley 100 de 1993) entr6 a regir el 1° de abril de 1994 para
los servidores publicos del orden nacional (art. 1° Decreto 691 de 1994), mientras que para los
servidores publicos del orden territorial a més tardar el 30 de junio de 1995 (arts. 1y 2) -, estima
este Tribunal que en el presente caso no resulta procedente su aplicacién en virtud del principio

de favorabilidad.

Dicha conclusién tiene soporte en la jurisprudencia reciente del Consejo de Estado, citada en
precedencia. Asi mismo, en los lineamientos de la Corte Constitucional en punto a la aplicacién
del principio de favorabilidad - tantas veces invocado por la parte actora - comoquiera que, tal
como ésta misma lo explica, este principio “s6lo es predicable cuando coexisten dos 0 mas
normas o regimenes legales o cuando existiendo uno solo, se presta para diferentes
interpretaciones”; y en este caso, las Unicas normas aplicables al momento de causacion del

derecho eran la Ley 12 de 1975 y la Ley 33 de 1985, cuyo sentido y alcance no ofrece duda.
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Ha de tenerse en cuenta igualmente que, la aplicacion retrospectiva de la Ley 100 de 1993,
tampoco procede en el sub iudice toda vez que no se encuentran situaciones iniciadas al

amparo del régimen anterior y consolidadas bajo el nuevo régimen general.

En conclusion, estima esta Corporacion que al no desvirtuarse la legalidad de los actos
atacados, las pretensiones de la demanda no estan llamadas a prosperar y por lo tanto se
revocara la sentencia apelada sin necesidad de consideraciones adicionales.

6. Condena en Costas.

En relacién con la condena en costas, el Consejo de Estado'® ha desarrollado una linea
jurisprudencial que introduce un criterio objetivo valorativo al momento de su imposicion, esto
es, hay lugar a las mismas siempre que se hayan causado y en la medida de su comprobacién

conforme lo dispone el numeral 8° del articulo 365 del CGP.

Ahora bien, dado que la sentencia de primera instancia fue revocada, se resolvera sobre la

condena en costas de ambas instancias, asi:

Una vez revisado el expediente, se advierte que la parte demandada intervino a través de
apoderado judicial durante el tramite de primera instancia, contestando la demanda y
desplegando otras acciones Utiles para la defensa de los intereses de la entidad respectiva,
razén por la cual se condena en costas (gastos y agencias en derecho) en primera instancia, a

cargo de la parte demandante y en favor de las demandadas.

En segunda instancia se condena en costas (agencias en derecho) en favor del Hospital de
Caldas en raz6n a que, a través de apoderado judicial, presenté recurso de apelacion contra la
sentencia de primer grado y el mismo sali6 avante en esta instancia, procediéndose a la

revocatoria de dicha decision.

La liquidacion del monto de las costas, tanto de primera como de segunda instancia, se hara
por el a quo de manera concentrada, en los términos y oportunidad sefialados en el inciso

primero y numeral 4 del articulo 366 del CGP.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, administrando justiciaen

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

Il. Falla

10 sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion 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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Primero: Se revoca la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito
de Manizales el 14de mayo de 2020, mediante la cual se accedi6 a las pretensiones de la
parte demandante dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho promovido
por el sefior Luis Angel Betancourth Castro contra el Hospital de Caldas E.S.E.

Segundo: Se condena en costas a la parte demandante de conformidad con lo expuesto en la

parte motiva.

Tercero: Se reconoce personeria para actuar como apoderada del Hospital de Caldas E.S.E.,
a la abogada Juliana Diaz Palacio, portadora de la Tarjeta Profesional No. 187.568 del
Consejo Superior de la Judicatura, de conformidad con el poder que obra en el Archivo 20 de
la Carpeta Digital. De igual forma, se acepta la renuncia a dicho poder, efectuada conforme

al memorial que obra en el Archivo 26.

Igualmente, se reconoce personeria para actuar como apoderado del municipio de Manizales,
al abogado Jorge Eduardo Cuervo Echeverri, portador de la Tarjeta Profesional No. 83.644
del Consejo Superior de la Judicatura, de conformidad con el poder que obra en el Archivo

24 ibidem.

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

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

Notifiquese y cumplase

Discutida y aprobada en Sala de Decision Ordinaria celebrada en la fecha.

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente
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REPUBLICA DE COLOMBIA

;j

TRIBUNAL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Plena de Decision
Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, veintiuno (21) de marzo de dos mil veintidos (2023)

Radicado: 17 001 33 39 004 2017 00191 02

Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Accionante: Jorge Andrés Gaitan Castrillon
Accionado: Nacién — Fiscalia General de la Nacion

Procede el Tribunal Administrativo de Caldas a formular impedimento dentro del proceso de la

referencia.

l. Antecedentes

El sefior Jorge Andrés Gaitan Castrillén instauré demanda en ejercicio del medio de control de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho contra la Nacion — Fiscalia General de la Nacién
mediante la cual solicita inaplicar el decreto 0383 de 2013, mediante el cual se cre6 la bonificacion
para los Servidores Publicos de la Rama Judicial; asi como declarar nulidad de la resolucion 16-636
de 7 de abril de 2016 y del acto ficto presunto originado como consecuencia del recurso de apelacién

interpuesto contra aquella.

1. Impedimento para conocer del asunto.

Los suscritos Magistrados integrantes del Tribunal Administrativo de Caldas manifestamos nuestro
impedimento para conocer del presente tramite judicial, por cuanto el régimen de los Magistrados
establece una bonificacion de igual naturaleza juridica a la devengada por los empleados de la
Fiscalia General de la Nacion, y en consecuencia, nos asiste un interés indirecto en las resultas de
procesos en los que como éste, ha de fijarse una posicion juridica en torno a la inclusion de dicha
bonificaciéon como factor de salario. Un litigio como el aqui planteado no debe ser resuelto por

quienes, precisamente, somos beneficiarios de una bonificacion reconocida como factor salarial,



pues tal circunstancia hace que nuestra inclinacion sea la de defender y mantener el criterio juridico
gue avala dicha tesis.

La causal esgrimida se encuentra consagrada en el numeral 1° del articulo 141 del CGP que
dispone:

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

1. Tener el juez, su cényuge, compafiero permanente o alguno de sus
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo
de afinidad, interés directo o indirecto en el proceso.

Por lo anterior, y de conformidad con lo dispuesto en el numeral quinto del articulo 131 del CPACA,
por la secretaria de la corporacion remitase el expediente al Consejo de Estado Sala Plena para lo

pertinente, previa anotacion en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

CUMPLASE

Los magistrados

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente



CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

MON CHA
Magistrado



A. de Sustanciacion: 045-2023

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y restablecimiento
No. Radicacién: 17-001-33-33-005-2017-00233-02
Demandante: Maria Nubiela Cardona
Demandado: UGPP

REPUBLICA DE COLOMBIA

\\

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

El Juzgado Quinto Administrativo del Circuito de Manizales, profirié sentencia el 9 de
diciembre de 2022. La anterior providencia fue notificada el dia 14 de diciembre de 2022.

La parte demandada presento recurso de apelacién el 11 de enero de 2023, en consecuencia,
por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el numeral 3 del
articulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se admite el recurso
de apelacion.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado a laspartes.

Notifiquese

e

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 061

Manizales, veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17-001-33-39-006-2019-00164-02
Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Edeldimar Cano Duque

Demandado: Municipio de Villamaria, Caldas.

Se emite fallo con ocasion del recurso apelacion impetrado por el demandante contra la

sentencia que accedi6 parcialmente a sus pretensiones.

I. Antecedentes

1. La demanda

1.1. Pretensiones

Edeldimar Cano Duque depreco la nulidad de la Resolucién 047 del 2019, mediante la
cual se niega la solicitud de reconocimiento de una relacion legal y reglamentaria y el
pago de las prestaciones derivadas de ella. A titulo de restablecimiento del derecho
solicité que fuese declarada la existencia de una relacion legal, el pago de las acreencias
laborales, la compensacion de las cotizaciones al sistema se seguridad social y las
indemnizaciones por concepto de no consignacion de cesantias y la denominada “brazos
caidos” de que trata el Decreto 797 de 1949.

1.2. Hechos

En sintesis sefald que, labord por contratos de prestacion de servicios con la entidad
demandada entre el 07 de julio de 2017 hasta el 29 de junio del 2018; ejerciendo funciones

de celaduria, mantenimiento y aseo del C.D.I.! de Villamaria.

Que las labores fueron desarrolladas bajo las érdenes del alcalde municipal, ademas de
cumplir horarios para la prestacion de sus servicios de 7 am a 7 pm y a la siguiente
semana de 7 pm a 7 am, laborando 84 horas a la semana. Que solicité el reconocimiento de
su relacion laboral y que mediante Resolucién 047 del 15 de enero del 2019, la entidad

demandada respondid su peticidon de forma desfavorable.

1 Centro de Desarrollo Infantil.
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Finalmente sefiala que, nunca fue afiliado al sistema general de seguridad social, ni le

fueron canceladas las prestaciones sociales (primas, vacaciones y cesantias).

1.3. Normas violadas y concepto de la violacion

Tras un recuento general y abstracto de algunos pronunciamientos jurisprudenciales, si
invocaron los articulos 13, 25, 48 y 53 de la Constitucion Politica; 23 del Codigo Sustantivo
del Trabajo; y 15 y 157 de la Ley 100 de 1993. Tras las referidas trascripciones
jurisprudenciales expuso que seria ildgico afirmar que funciones como la de celaduria y
servicios generales puedan ser prestadas de esporddicamente y de forma independiente,
pues por su naturaleza este tipo de actividades requieren una prestacion permanente y

una subordinacion indispensable para que se puedan desarrollar.

Por lo anterior, sefiala que todo empleo publico remunerado debe estar en la respectiva
planta del personal y sus emolumentos previstos en el presupuesto de la correspondiente
entidad, por lo cual la alcaldia de Villamaria no podia optar por ocultar la realidad de la

relacidon laboral existente.

2. Contestacion de la demanda

El municipio de Villamaria se opuso a las pretensiones de la demanda, sostuvo que el
actor era completamente independiente en lo que al cumplimiento del objeto contractual
se refiere, por lo que de la relacién contractual no se derivan subordinacion, dependencia,
ni sometimiento alguno a jerarquia dentro de las dependencias en donde se desempeno;

por lo que no se dan los elementos propios de una relacion laboral.

Que para la época en que se desarrollaron las funciones estas no podian ser
desempefiadas con la planta de personal de la entidad y que por tal razén se acudi6 a la

de contratacion por prestacion de servicios por asi permitirlo la Ley.

Propuso como excepciones las que denomind: “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION” y “COBRO
DE LO NO DEBIDO”.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declar6 probadas parcialmente las excepciones de “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION” 'y “COBRO DE LO NO DEBIDO” formuladas por la entidad accionada,
accediendo parcialmente a las pretensiones del demandante advirtiendo en primer lugar
que, la relacion contractual sostenida entre el demandante y el municipio de Villamaria
debe ser diferenciada entre el primer contrato, esto es, el contrato 305 con vigencia del 07
de julio de 2017 al 07 de octubre del 2017 cuyo objeto fue “apoyo en la gestion consistentes en
la realizacion de actividades operativas de jardineria para el cuidado y ornato del espacio piblico
dentro del drea urbana del municipio de Villamaria - Caldas” funciones y periodo respecto del
cual considerd que no se demostraron los elementos minimos de la relacion laboral,

especialmente los referentes a la subordinacién o dependencia.
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Que en lo referente a los contratos 486 con vigencia del 12 de octubre del 2017 al 29 de
diciembre del 2017 y 085 con vigencia del 18 de enero del 2018 al 29 de junio del 2018
cuyos objetos contractuales fueron “realizar labores asistenciales y operativas de cuidado,
mantenimiento y control de acceso y salida del publico, usuarios y comunidad en general, en el
centro de desarrollo infantil CDI del municipio de Villamaria — Caldas”, si se demostraron los
elementos de una relacion laboral, enfatizando que, los testimonios recaudados dieron
razon de que, el demandante trabajé al servicio de la Alcaldia de Villamaria, ejerciendo
funciones de vigilancia y conserjeria en las instanciaciones del Centro de Desarrollo
Infantil, sirviendo de vigilante de las instalaciones, del control de entrada y salida del
personal de trabajo como de los nifios y padres que acudian alli, labores de limpieza,

jardineria y mantenimiento y demads tareas locativas que se requirieran.

Ademas advierte que los testimonios, dieron razén de que estas actividades se realizaron
entre 2017 y 2018 y habitualmente se cumplian un horario trabajo de doce horas al dia, en
turnos rotativos de 6:00 a.m a 6:00 pm y de 6:00 pm a 6:00 a.m, siempre sus labores fueron
realizadas en el CDI y en este periodo laborado la prestacion del servicio fue continua y
permanente, a través de contratos de prestacion de servicios, sefialando inclusive que
recibia drdenes de la coordinadora del CDI y de algunas profesoras que alli laboraban,
que no se podia ausentar de su lugar de trabajo sin previa autorizacién y que el trabajo se

realizaba incluso domingos y festivos.

A partir de las anteriores resefas, el a quo considerd probada la existencia de una relacién
laboral sostenida entre el 12 de octubre del 2017 y el 29 de junio del 2018, por lo cual
ordend al municipio de Villamaria cancelar al demandante el valor de todas las
prestaciones sociales a que haya lugar, tomando como base, el valor de los honorarios

pactados en los contratos de prestacion de servicios.

Advirtié que no hay lugar a reliquidar salarios como lo solicit6 la parte actora, en virtud
del pacto que las partes hicieron acerca de la remuneracién en cada contrato de prestacion
de servicios, siendo esta la base sobre la cual ha de liquidarse el monto de las prestaciones

sociales.

Sefiald ademads que, la entidad accionada debera efectuar los aportes al sistema de
seguridad social en pensiones aplicando los porcentajes que como empleador debia
asumir, teniendo como base de computo el monto de los honorarios pactados, para lo cual
la parte actora igualmente deberd acreditar las cotizaciones que realizé al mencionado
sistema durante sus vinculos contractuales y en la eventualidad de que no las hubiese
hecho o existiese diferencia en su contra, tendra la carga de cancelar o completar, segtin el
caso, el porcentaje que le incumbia como trabajador.

Neg¢ las sanciones reclamadas “por mora en el pago de Cesantias” y de “brazos caidos o
despido injusto” sefalando que, el reconocimiento judicial de una relacion laboral

“encubierta”, solo da lugar al reconocimiento a titulo de restablecimiento del derecho, de
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las prestaciones sociales que percibian los empleados publicos mediante relacién legal y

reglamentaria vinculados a la entidad accionada.

Finalmente, se abstuvo de imponer condena en costas toda vez que se accede solo

parcialmente a las pretensiones del demandante.
4. Recurso de apelacion

La parte actora recurrid la sentencia arguyendo que, si bien comparte la declaratoria de
existencia de una relacion laboral, no se ordend reconocer emolumentos por el periodo
comprendido entre el 12 de octubre del 2017 al 29 de junio del 2018, pues ello no
corresponde con lo probado en el proceso, toda vez que se ejecutaron 3 contratos y el
primero se sostuvo del 07 de julio del 2017 al 07 de octubre del 2017.

Que no se condend al pago de horas extras a pesar de que fueron demostradas,
desconociendo que independientemente del tipo de pacto que haya realizado el

demandante, este se encontraba sometido a lo que le indicara su contratante.

Que no se sefalo en forma expresa las prestaciones sociales que deberian ser liquidadas, y
que teniendo en cuenta que los empleados de la alcaldia de Villamaria estan cobijados por
el régimen general de empleados publicos, se debe disponer expresamente el pago de
prima vacacional, bonificacion por recreacion, bonificacion por servicios prestados, prima

de servicios, prima de navidad, auxilio de transporte, cesantias, vacaciones, y dotacion.

Que no se tuvo en cuenta que el demandante realizé un pago del 100% de los aportes a la
seguridad social, entonces realiz6 un pago que en mayor porcentaje corresponde al

empleador, mismo que debe ser reconocido a manera de indemnizacion.

Frente a la condena en costas, advierte que como lo ha senalado la jurisprudencia las

costas son objetivas por lo que, si se causaron deben tasarse y concederse.

La parte demandada impetr6 apelacion arguyendo que el a quo establece con total
conviccion que el demandante cumplia horarios, llegando a esta conclusion a partir de los
testimonios de personas que no poseian conocimiento mas alla de la simple observacién
esporadica del accionante en un lugar determinado; que incluso sus compaferos de
actividad -quienes fueron objeto de tacha-, afirmaron que el demandante llegaba a ciertas
horas del dia a desempefiar la actividad objeto del contrato, pero manifestaron desconocer
si estos horarios de entrada y salida eran controlados por algin funcionario del
municipio. Situaciones que considera no demuestran, como lo infiere el juez de instancia,
que el demandante tuviese un horario, sino que tenia el habito de realizar sus actividades
encomendadas a determinada hora, ello se prueba en que nunca recibié una orden directa

para cumplir un horario.

Agrega que, las condiciones establecidas por la Ley 80 de 1993 para el contrato de

prestacion de servicios son claras y se encuentran dentro los lineamiento dados por el
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constituyente primario en torno a los articulos 122 y 123 superiores en cuanto a la Funciéon
publica; que para el caso del municipio de Villamaria no cuenta dentro de su manual de
funciones y planta de personal con cargos destinados a realizar la actividad que
desempenaba el demandante, es por ello que el municipio se vio en la obligacion de
contratar esta actividad bajo la modalidad de contrato de prestacion de servicios; que esta
situacion se hizo evidente dentro del proceso y se demostré como en algunos periodos
intermitentes, el demandante desarrollaba actividades muy puntuales y especializadas

con el objeto de preservar una serie de activos del municipio.
II. Consideraciones
1. Problemas juridicos

Vista la sentencia de primera instancia y el recurso de apelacion, se considera necesario
dar respuesta a los siguientes problemas juridicos: ;Existido una relacion de indole laboral
entre el sefior Edeldimar Cano Duque y el municipio de Villamaria — Caldas con ocasion de los
servicios prestados por aquel para el cuidado y mantenimiento, el control del acceso y salida de las

personas a las instalaciones del Centro de Desarrollo Infantil de dicha municipalidad?

De ser asi: ;Qué factores o prestaciones deben reconocerse al accionante?; ;Fue adecuada la

decision de no imponer condena en costas?
2. Primer problema juridico
2.1. Tesis de la Sala

El demandante logré demostrar los elementos de la relacion laboral, empero tinicamente
frente a los periodos para los cuales se le contratd para la realizaciéon de funciones de
vigilancia y mantenimiento del Centro de Desarrollo de Infantil del municipio de
Villamaria, pues respecto del primer contrato cuyo objeto fue el mantenimiento de zonas
verdes y parques de dicho municipio, no se aportaron elementos de prueba que den razén
de la forma en que se desarroll6 dicho objeto contractual.

Para fundamentar lo anterior se hara referencia i) al marco normativo y jurisprudencial
sobre el principio de la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los
sujetos de las relaciones laborales; las caracteristicas de la relacion laboral y el contrato de
prestacion de servicios, para descender al ii) andlisis del caso concreto.

2.2. Marco normativo y jurisprudencial?

2.2.1. La primacia de la realidad sobre las formalidades

2 Ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, 16 de agosto de 2018, Radicaciéon ntiimero:
19001-23-31-000-2006-01070-01(1007-12)
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La Constitucion Politica, en su preambulo, asegura a sus integrantes “la vida, Ia
convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un
marco juridico, democratico y participativo que asegure un orden politico, econémico y social

justo”.

La anterior premisa fue desarrollada en los articulos 13 y 25 ibidem, segtn los cuales: i)
Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley y “recibirdn la misma proteccion y trato
de las autoridades y gozardn de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion,
opinion politica o filosdfica”; y, ii) se garantiza el derecho al trabajo en condiciones dignas y
justas, el cual surge como uno de los valores y propositos del Estado al ser consagrado en

el PreAmbulo de la Constitucion con particular importancia.

Como sustento de lo anterior, el articulo 53 consagré el principio de la “primacia de la
realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales”, como aquella
garantia de los trabajadores mas alld de las condiciones que formalmente se hayan

pactado.

La finalidad de este articulado es la de exigir al legislador la consagracion uniforme en los
distintos regimenes de los principios minimos fundamentales que protegen a los
trabajadores y la manera de garantizarlos, en aras de hacer efectivo el principio de

igualdad ante la ley.

Desde tiempo atras, la Constitucion de la Organizacién Internacional del Trabajo (O.LT.)?,
expresamente consagro en su Predmbulo el “reconocimiento del principio de salario igual por
un trabajo de igual valor” premisa que se fundamento en el articulo 2 del Convenio 111 de
la OIT* al sefialar que: “todo miembro para el cual este Convenio se halle en vigor se obliga a
formular y llevar a cabo una politica nacional que promueva los métodos adecuados a las
condiciones y a las pricticas nacionales, la igualdad de oportunidades y de trato en materia de

empleo y ocupacion, con objeto de eliminar cualquier discriminacion a este respecto”.

Dicho Convenio en Colombia es fuente de derecho de aplicacién directa en virtud del
articulo 53 de la Constitucion Politica, al decir: “los Convenios Internacionales del Trabajo
debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna”, cuyo contenido es norma
interpretativa de los derechos constitucionales en virtud del articulo 93 de la Constitucion

Politica.
2.2.2. El contrato de prestacion de servicios

El articulo 32 de la Ley 80 de 1993 regula el contrato de prestacion de servicios en los

siguientes términos:

3 Aprobada en 1919
* Aprobado por Colombia mediante la Ley 22 de 1967
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“Son contratos estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las
entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en
disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi como los
que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion:

[..]

3. Contrato de Prestacion de Servicios. Son contratos de prestacion de servicios los que
celebren las entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con la
administracion o funcionamiento de la entidad. Estos contratos sélo podrin celebrarse con
personas naturales cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta o

requieran conocimientos especializados.

En ninguin caso estos contratos generan relacion laboral ni prestaciones sociales y se

celebrardan por el término estrictamente indispensable.”

Las expresiones “no puedan realizarse con personal de planta 0” y “en ningiin caso... generan
relacion laboral ni prestaciones sociales”, fueron revisadas por la Corte Constitucional en la
sentencia C-154 de 19 de marzo de 1997, en la que preciso las diferencias entre el contrato

de prestacion de servicios y el de cardcter laboral, de la siguiente forma:

“3. Caracteristicas del contrato de prestacion de servicios y sus diferencias con el
contrato de trabajo.

“El contrato de prestacion de servicios a que se refiere la norma demandada, se celebra por el
Estado en aquellos eventos en que la funcion de la administracion no puede ser suministrada
por personas vinculadas con la entidad oficial contratante o cuando requiere de

conocimientos especializados, para lo cual se establecen las siguientes caracteristicas:

“a. La prestacion de servicios versa sobre una obligacion de hacer para la ejecucion de labores
en razon de la experiencia, capacitacion y formacion profesional de una persona en
determinada materia, con la cual se acuerdan las respectivas labores profesionales.

“El objeto contractual lo conforma la realizacion temporal de actividades inherentes al
funcionamiento de la entidad respectiva, es decir, relacionadas con el objeto y finalidad para
la cual fue creada y organizada. Podrd, por esta razdn, el contrato de prestacién de servicios
tener también por objeto funciones administrativas en los términos que se establezcan por la
ley, de acuerdo con el mandato constitucional contenido en el inciso segundo del articulo 210
de la Constitucion Politica, seguin el cual “...Los particulares pueden cumplir funciones

administrativas en las condiciones que sefiale la ley.”.

“b. La autonomia e independencia del contratista desde el punto de vista técnico y cientifico,
constituye el elemento esencial de este contrato. Esto significa que el contratista dispone de
un amplio margen de discrecionalidad en cuanto concierne a la ejecucion del objeto
contractual dentro del plazo fijado y a la realizacion de la labor, segiin las estipulaciones

acordadas.
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“Es evidente que por regla general la funcion publica se presta por parte del personal
perteneciente a la entidad oficial correspondiente y sélo, excepcionalmente, en los casos
previstos, cuando las actividades de la administracion no puedan realizarse con personal de
planta o requieran de conocimientos especializados, aquellas podran ser ejercidas a través de

la modalidad del contrato de prestacion de servicios.

“c. La vigencia del contrato es temporal y, por lo tanto, su duracion debe ser por tiempo
limitado y el indispensable para ejecutar el objeto contractual convenido. En el caso de que
las actividades con ellos atendidas demanden una permanencia mayor e indefinida,
excediendo su cardcter excepcional y temporal para convertirse en ordinario y permanente,
serd necesario que la respectiva entidad adopte las medidas y provisiones pertinentes a fin de
que se dé cabal cumplimiento a lo previsto en el articulo 122 de la Carta Politica, segiin el
cual se requiere que el empleo puiblico quede contemplado en la respectiva planta y previstos

sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.

“Por ultimo, teniendo en cuenta el grado de autonomia e independencia del contrato de
prestacion de servicios de que trata el precepto acusado y la naturaleza de las funciones
desarrolladas, no es posible admitir confusion alguna con otras formas contractuales y
mucho menos con los elementos configurativos de la relacion laboral, razén por la cual no es
procedente en aquellos eventos el reconocimiento de los derechos derivados de la
subordinacion y del contrato de trabajo en general, pues es claro que si se acredita la
existencia de las caracteristicas esenciales de éste quedard desvirtuada la presuncion
establecida en el precepto acusado y surgird entonces el derecho al pago de las prestaciones
sociales en favor del contratista, en aplicacion del principio de la primacia de la realidad sobre

las formas en las relaciones de trabajo.

“Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de prestacion de
servicios independientes. En efecto, para que aquél se configure se requiere la existencia de la
prestacion personal del servicio, la continuada subordinacion laboral y la remuneracion como
contraprestacion del mismo. En cambio, en el contrato de prestacion de servicios, la actividad
independiente desarrollada, puede provenir de una persona juridica con la que no existe el
elemento de la subordinacion laboral o dependencia consistente en la potestad de impartir
ordenes en la ejecucion de la labor contratada.

“Del andlisis comparativo de las dos modalidades contractuales -contrato de prestacion de
servicios y contrato de trabajo- se obtiene que sus elementos son bien diferentes, de manera
que cada uno de ellos reviste singularidades propias y disimiles, que se hacen inconfundibles

tanto para los fines perseguidos como por la naturaleza y objeto de los mismos.

“En sintesis, el elemento de subordinacion o dependencia es el que determina la diferencia del
contrato laboral frente al de prestacion de servicios, ya que en el plano legal debe entenderse
que quien celebra un contrato de esta naturaleza, como el previsto en la norma acusada, no
puede tener frente a la administracion sino la calidad de contratista independiente sin
derecho a prestaciones sociales ; a contrario sensu, en caso de que se acredite la existencia de

un trabajo subordinado o dependiente consistente en la actitud por parte de la
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administracion contratante de impartir ordenes a quien presta el servicio con respecto a la
ejecucion de la labor contratada, asi como la fijacién de horario de trabajo para la prestacion
del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con derecho al pago de prestaciones sociales, ast

se le haya dado la denominacion de un contrato de prestacion de servicios independiente.”

De conformidad con lo expuesto, se concluye que: i) a trabajo igual salario igual, ii) la
relacién laboral se estructura ante la presencia de los elementos legalmente establecidos
en la regulacion laboral -C.S.T.-; iii) es valido suscribir contratos de prestacion de
servicios, porque asi lo autoriza el articulo 32, numeral 3° de la Ley 80 de 19938 y, iv) a
pesar de lo expuesto, estos contratos deben celebrarse dentro del término estrictamente
necesario, dada su naturaleza temporal, pues si la administracion desborda tales

presupuestos se estructura el denominado “contrato realidad”.

2.2.3. Elementos propios de la relacion laboral

A su turno, se encuentra que el Cddigo Sustantivo de Trabajo en sus articulos 23 y 24
establecio los elementos para estructurar una relacion laboral, asi: i) La actividad personal
del trabajador; ii) la continuada subordinacién o dependencia “del trabajador respecto del
empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de drdenes, en cualquier momento, en
cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por
todo el tiempo de duracion del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los
derechos minimos del trabajador en concordancia con los tratados o convenios internacionales que
sobre derechos humanos relativos a la materia obliguen al Pais”; y iii) un salario como

retribucidn del servicio.

Al respecto, el H. Consejo de Estado, en sentencia de unificacion SUJ-025-CE-52-2021 del
09 de septiembre de 20215 retomando los desarrollos jurisprudenciales previos sobre estos

elementos los condenso bajo los siguientes parametros:

Sobre el elemento de la prestacion personal del servicio, sefial6 que el mismo puede ser
identificado, en tanto “Como personal natural, la labor encomendada al presunto contratista debe
ser prestada de forma personal y directamente por este, pues, gracias a sus capacidades o
cualificaciones profesionales, fue a él a quien se eligio y no a otro; por lo que, dadas las condiciones
para su ejecucion, el contratista no pudo delegar el ejercicio de sus actividades en terceras

personas”.”

En lo referente a la subordinaciéon o dependencia dicha providencia sehal6 una serie de
situaciones indicativas de su existencia y que deben ser valoradas a la luz de cada caso

particular, las mismas se sintetizan ast:

5 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda.

¢ Cita de cita: Cédigo Sustantivo del Trabajo, literal b) del articulo 23: [Es uno de los elementos esenciales del
contrato de trabajo] «La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo».

7 Cita de cita: Al respecto, véase, entre otras sentencias, la del Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion
B; de 1 de marzo de 2018; radicado 2013-00117-01 (3730-2014); C.P. Carmelo Perdomo Cuéter.
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“104. i) El lugar de trabajo. Considerado como el sitio o espacio fisico facilitado por la
entidad para que el contratista lleve a cabo sus actividades. Sin embargo, ante el surgimiento
de una nueva realidad laboral, fruto de las innovaciones tecnoldgicas, esta Sala Plena estima
necesario matizar esta circunstancia, por lo que el juzgador habrd de valorarla, en cada caso

concreto, atendiendo a las modalidades permitidas para los empleados de planta.

105. ii) El horario de labores. Normalmente, el establecimiento o imposicion de una
jornada de trabajo al contratista no implica, necesariamente, que exista subordinacion laboral
Yy, por consiguiente, que la relacion contractual sea simulada. Asi, ciertas actividades de la
Administracion (servicios de urgencia en el sector salud o vigilancia, etc.) necesariamente
requieren la incorporacion de jornadas laborales y de turnos para atenderlas. Por ello, si bien

la_exigencia del cumplimiento estricto _de un horario de trabajo puede ser indicio de la

existencia de una subordinacion subyacente, tal circunstancia deberd ser valorada en funcion

del objeto contractual convenido.

106. iii) La direccion y control efectivo de las actividades a ejecutar. Bien sea a través
de la exigencia del cumplimiento de drdenes en cualquier momento, en cuanto al modo,
tiempo o cantidad de trabajo, o la imposicion de reglamentos internos, o el ejercicio del poder
de disciplina o del ius wvariandi, la direccion y control efectivo de las actividades del
contratista constituye uno de los aspectos mds relevantes para identificar la existencia o no

del elemento de la subordinacion. En_ese sentido, lo que debe probar el demandante es su

insercion_en_el circulo rector, organizativo vy disciplinario de la entidad, de manera que

demuestre que esta ejercio una influencia decisiva sobre las condiciones en que llevd a cabo el

cumplimiento de su objeto contractual. Asi, cualquier medio probatorio gque exponga

una_actividad de control, vigilancia, imposicion o seguimiento por parte de la

entidad, que en sana critica se aleje de un ejercicio normal de coordinacion con el

contratista, habra de ser valorado como un indicio claro de subordinacion.

107. iv) Que las actividades o tareas a desarrollar correspondan a las que tienen
asignadas los servidores de planta, siempre y cuando se retinan los elementos
configurativos de la relacién laboral. El hecho de que el servicio personal contratado

consista en el cumplimiento de funciones o en la realizacion de tareas idénticas, semejantes o

equivalentes a las asignadas en forma permanente a los funcionarios o empleados de planta

de la entidad, puede ser indicativo de la existencia de una relacion laboral encubierta o

subyacente, siempre y cuando en la ejecucion de esas labores confluyan todos los

elementos esenciales de la relacion laboral a los que se refiere el articulo 23 del Codigo

Sustantivo del Trabajo. En ese orden de ideas, incumbe al actor demostrar, ademds de la

prestacion personal de sus servicios a cambio de una remuneracion, la existencia de

unas condiciones de subordinacion o dependencia, en las que el representante de la

entidad contratante o la persona que él designe, ostentd la facultad de exigirle el

cumplimiento de Ordenes perentorias y de obligatoria observancia. Por consiguiente, el
interesado deberd acreditar, ademds de la permanencia de sus servicios, que la labor

desarrollada se enmarca en el objeto misional de la entidad.” (Subrayado y negrillas de

este Tribunal).

10
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Finalmente, sobre la existencia de remuneracion por las actividades desarrolladas preciso6
que “Por los servicios prestados, el presunto contratista ha debido recibir una contraprestacion
econémica, con independencia de si la entidad contratante fue la que directamente la realizo. Lo
importante aqui es el cardcter fijo o periddico de la remuneracion del trabajo. En la prdctica, esta
retribucion recibe el nombre de honorarios, los cuales pueden acreditarse a través de los recibos que,

por dicho concepto, ensefien los montos que correspondan a la prestacion del servicio contratado.”

De conformidad con lo expuesto, se concluye que la denominada figura del contrato
realidad en aplicacion del principio de realidad sobre las formas debe ser aplicada en
aquellos asuntos en que se presenten los 3 elementos esenciales de la relacion laboral
(prestacion personal, subordinacion o dependencia y remuneracion), siendo una carga
propia de la parte actora el demostrar su existencia material en cada en caso concreto y

atendiendo a sus particularidades propias.
2.3. Pruebas aportadas relevantes para la resolucion del asunto

e Contrato de Prestacion de Servicios 305 de 20178 con una duracién de 3 meses, cuyo
objeto era la “REALIZACION DE ACTIVIDADES OPERATIVAS DE JARDINERIA PARA EL CUIDADO Y
ORNATO DEL ESPACIO PUBLICO DENTRO DEL AREA URBANA DEL MUNICIPIO DE VILLAMARIA”,
con acta de inicio del 07 de julio de 2017°.

e Contrato de Prestacion de Servicios 486 de 2017 con una duracién hasta el 29 de
diciembre de 2017, cuyo objeto era la “REALIZACION DE ACTIVIDADES ASISTENCIALES Y
OPERATIVAS DE CUIDADO, MANTENIMIENTO Y CONTROL DE ACCESO Y SALIDA DE PUBLICO,
USUARIOS Y COMUNIDAD EN GENERAL EN EL CENTRO DE DESARROLLO INFANTIL - CDI DEL
MUNICIPIO DE VILLAMARIA”, con acta de inicio del 12 de octubre de 20171.

¢ Contrato de Prestacion de Servicios 065 de 2018 con una duracion hasta el 29 de junio
de 2018, cuyo objeto se delimité a la “REALIZACION DE ACTIVIDADES ASISTENCIALES Y
OPERATIVAS DE CUIDADO, MANTENIMIENTO Y CONTROL DE ACCESO Y SALIDA DE PUBLICO,
USUARIOS Y COMUNIDAD EN GENERAL EN EL CENTRO DE DESARROLLO INFANTIL - CDI DEL
MUNICIPIO DE VILLAMARIA”, con acta de inicio del 18 de enero de 2018.

o Testimonios rendidos por los sefiores Rafael Antonio Yepes Alzate, Duvan Ramirez
Cardona, Yuli Andrea Roman Duque y Juan David Medina Cortes quienes relataron
algunos pormenores de la prestacion del servicio por el sefior Edeldimar Cano como

vigilante o conserje del Centro de Desarrollo Infantil de Villamaria'.

2.4. Analisis sustancial del Caso concreto

8 Exp. digital, archivo: “001Demanda”, fls. 27-31.
9 Ibidem, fl. 34.

10 Tbidem, fls. 36-40.

1 Ibidem, fl. 43.

12 Tbidem, fls. 44-47.

13 Exp. digital, archivo: “031AudPruebas”.

11
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Como se advirtio en los acdpites precedentes, con el fin de demostrar la existencia de
relaciones laborales ocultas, se requiere que la parte que alega su existencia acredite los
elementos esenciales de la misma, esto es, que la actividad se haya desarrollado por el
contratista de forma personal y directa; la remuneracion de tales labores; y que en el

desarrollo de las funciones exista subordinacion o dependencia.

Respecto de la decision adoptada en primera instancia, el accionante en su recurso de
apelacion manifiesta su oposicion frente a los extremos temporales por los cuales se
declaro la existencia de la relacion laboral, limitandose a sefialar que existié un primer
contrato de prestacion de servicios desarrollado entre el 07 de julio y el 07 de octubre de
2017, empero sin efectuar ninguna oposicion expresa a los fundamentos esbozados en la

sentencia para desconocer la existencia de una relacion laboral en dicho periodo.

Por su parte, la demandada no discute por modo alguno los dos primeros elementos
mencionados y que el a quo considerd acreditados en los contratos suscritos con el objeto
de ejercer funciones de vigilancia y mantenimiento de zonas verdes del CD], esto es, la
prestacion personal de las funciones y la remuneracion de las mismas, planteando su
oposicion unicamente en lo referente a la existencia de subordinacién y dependencia en el

desarrollo de tales labores.

La Sala descendera entonces al andlisis de los tres elementos de la relacion laboral en la
ejecucion del contrato de prestacion de servicios 305 de 2017 y la existencia de

subordinacién o dependencia en la ejecucion de los contratos 486 de 2017 y 065 de 2018.

2.4.1. Analisis ejecucion del contrato de prestacion de servicios 305 de 2017

El contrato de prestacion de servicios 305 de 2017 celebrado entre el demandante y el
municipio de Villamaria, vigente entre el 07 de julio y el 07 de octubre de 2017 tuvo como
objeto el desarrollo de labores de “jardineria para el cuidado y ornato del espacio piiblico dentro
del darea urbana del municipio de Villamaria”.

En cuanto a la forma en que se desarrollé dicho contrato, ninguno elemento probatorio
obrante en el plenario da razon sobre ello, y si bien, la naturaleza de los servicios
prestados por el contratista puede ser indicativa o indiciaria de la existencia de una
relacién laboral, ello no elimina la carga que atafie a la parte demandante de demostrar

que una relacién laboral se escondi6 a través de contratos de prestacion de servicios.

Sobre esta carga probatoria el Consejo de Estado ha sefialado:

“La Subseccion sostendrd la siguiente tesis: Quien pretende la declaratoria de la existencia de

un_contrato realidad tiene la carqga de demostrar los elementos constitutivos de la relacion

laboral, motivo por el cual ésta le correspondia a la parte demandante. Lo anterior se

sustenta en continuacion.

12
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Finalmente, el articulo 167 del Codigo General del Proceso es claro en sefialar que «incumbe
a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que

ellas persiguen. [...]», es decir, en estos casos la carga de la prueba recae sobre la parte

que pretende el reconocimiento del contrato realidad.

En ese sentido, si bien es cierto, los documentos anunciados por la parte apelante en su
recurso podrian demostrar la subordinacion o dependencia continuada del sefior Carlos
Gregorio Mejia respecto al extinto DAS, lo cierto es que era responsabilidad de este acreditar

dicha situacion, es decir, el demandante no puede desplazar esa carga procesal en la

contraparte. Luego, toda vez que la parte interesada no objetd la ausencia de las pruebas

reclamadas, en la debida oportunidad, para la Corporacién no hay lugar a confirmar la

existencia _del elemento de la relacion laboral sin la prueba que efectivamente

demostraba su ocurrencia.

En consecuencia, correspondia al demandante demostrar la configuracién de los tres

elementos que definen la existencia de una relacion laboral, a través de los medios probatorios
pertinentes y conducentes que estaban a su disposicion.”™ (Se resalta).

Cabe destacar que las pruebas testimoniales recaudadas en el plenario inicamente dan
razon de la forma de ejecucion de las labores del demandante de cuidado, mantenimiento,
control de acceso y salida del Centro de Desarrollo de Infantil de Villamaria, pero dichas
pruebas nada aportaron sobre la forma en que se ejecuté el primer contrato celebrado por
las partes y que se itera, tuvo por objeto el desarrollo de labores de jardineria en el espacio
publico del municipio.

Por ello, la Sala concuerda con la posicion esbozada por el a quo, en la cual se afirma que
no se hallaron acreditados los elementos propios de una relacién laboral respecto del
contrato de prestacion de servicios 305 de 2017, en especial el de subordinacion, pues
ningun elemento probatorio aportado da razén alguna sobre la forma en que se desarroll6

dicho contrato.

Ademas, la parte actora no planted ningtn tipo de argumento concreto sobre las razones
por las cuales no comparte la decisiéon adoptada en primera instancia; por lo anterior, se

confirmard en este aspecto la sentencia apelada.
2.4.2. Analisis ejecucion de los contratos 486 de 2017 y 065 de 2018

La Sala descendera entonces al analisis del elemento de la relacion laboral que en la cual
se ha centrado la discusion entre las partes, esto es, la existencia de subordinacion o
dependencia en el desarrollo de las funciones de la demandante al servicio del ente
territorial demandado, lo cual se hara a partir de los indicios o situaciones indicativas de
existencia de este elemento como fueron esbozadas en la lineas atras citada sentencia de
unificacion SUJ-025-CE-52-2021 del 09 de septiembre de 2021.

14 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A, Consejero ponente: William
Hernandez Gémez, 23 de agosto de 2018, radicacién niimero: 08001-23-33-000-2012-00401-01 (4363-14).

13
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2.4.2.1. Indicios con respecto al lugar de desarrollo de las actividades y la existencia de
un horario de trabajo

Al respecto, uno de los aspectos comunes a los objetos de los contratos 486 de 2017 y 065
de 2018, celebrados entre el municipio de Villamaria y el demandante es que, se pacté el
desarrollo de labores de cuidado, mantenimiento y control de acceso y salida de publico,
usuarios y comunidad en general en el Centro de Desarrollo Infantil - CDI del municipio

de Villamaria.

De lo anterior, debe destacarse como primer indicio relevante para la identificacion de
una relacion de verdadera naturaleza laboral que, las referidas funciones u objetos
contractuales imponen necesariamente que las labores sean ejercidas en las instalaciones
asignadas por la administraciéon municipal para la atencion de los usuarios respectivos y
por ende en los sitios que la propia entidad hubiese determinado para el efecto, al igual
que en los horarios establecidos por la demandada, pues el desarrollo de tales tareas en
otros espacios o lapsos no hubiese sido posible, aseveracion que parte de simples reglas
de experiencia y de la inexistencia de planteamiento alguno por la entidad accionada que

permita arribar a otra conclusion.

Ademas, sobre la prestacion de los servicios a cargo del contratista en los horarios y en el
lugar dispuesto por la contratante, los testigos Rafael Antonio Yepes Alzate y Duvén
Ramirez Cardona a grandes rasgos sefialaron que se desempenaron como contratistas de
la entidad, en desarrollo de funciones similares a las ejecutadas por el aqui demandante,
ello durante similares lapsos a los que el demandante presto sus servicios como vigilante
del CDI de Villamaria por lo que conocieron de primera mano al actor en las diferentes
reuniones que se surtian por la administraciéon municipal para impartir instrucciones a los
vigilantes de las diferentes instituciones del municipio; incluso el primer testigo advirtié
que, el aqui accionante fue quien le “recibid el puesto” de vigilante del CDI, destacando que
alli las instrucciones para el desarrollo de la labor eran impartidas ademads por la

Coordinadora y los docentes de la institucion.

Los referidos testigos sefialaron que las funciones impuestas a los distintos celadores del
municipio eran desarrolladas en similitud por todos ellos, prestando turnos de vigilancia
de 12 horas de 6:00am a 6:00pm en el turno diurno y de 6:00pm a 6:00am en el turno
nocturno, aunado que los vigilantes igualmente desarrollaban las actividades de

VZa7i

“jardineria”, “roce” 'y “labores de mantenimiento” en cada institucion.

Ahora, que los referidos testigos tengan la posibilidad “de presentar demandas similares
contra la demandada”, no conlleva a la imposibilidad de valorar la prueba, sino a la
necesidad de que su analisis sea efectuado con mayor rigurosidad.

En tal sentido, la Sala no observa que los dichos de los testigos se hallan presentado con

dudas o cualquier tipo de vacilacién o incertidumbre que pueda conllevar a reducir su

valor probatorio, aunado a que precisamente por haber laborado como vigilantes al
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servicio de la entidad aqui demandada, cuentan con un conocimiento directo de las

situaciones que atafien al presente asunto, lo cual les otorga credibilidad.

Aunado a lo anterior, se recaudaron los testimonios de Yuli Andrea Roman Duque y Juan
David Medina Cortes, quienes sefialaron que usaron los servicios del Centro de
Desarrollo Infantil de Villamaria, pues llevaban constantemente a sus hijos a la
institucion, y fue alli donde conocieron al sefior Edeldimar Cano como la persona
encargada de la vigilancia e ingreso a la institucion, ademas del desarrollo de funciones
de jardineria u otras de cuidado del CDI, advirtiendo que conocieron el cumplimiento de
horarios de este, en razén a que en distintas ocasiones se “rotaban” los turnos con otros

vigilantes que también prestaban sus servicios alli.

Corolario, de la naturaleza de las funciones y de conformidad con lo relatado por los
testigos, se encuentra acreditado que el sefior Edeldimar Cano cumpli6 las funciones del
objeto contractual en las instalaciones de la contratante y en el horario estipulado por la
entidad, situaciones que serdn valoradas en conjunto con lo referente a las demas

situaciones indicativas de la existencia de subordinacion, que se pasan a analizar.

2.4.2.2. Indicio de la direccion y control efectivo de las actividades a ejecutar mas alla de

la simple coordinacion

Al respecto, el testigo Rafael Antonio Yepes relaté que, al igual que al demandante con
ocasion de los servicios de vigilancia que prestaba al ente territorial “con frecuencia nos
llamaban a reuniones para darnos indicaciones, en el CDI del barrio Popular las personas que
daban las instrucciones era la Coordinadora y algunas profesoras”, reuniones en las que se

encontro con el aqui demandante.

Igualmente, los testigos Yuli Andrea Roman Duque y Juan David Medina Cortes,
usuarios de los servicios prestados en el CDI, relataron situaciones en las que el

demandante recibia ordenes por parte de las profesoras de la institucion.

De acuerdo a lo anterior, existen bastantes criterios indicativos del cumplimiento de
ordenes por parte del accionante, las cuales ademds en razon a la naturaleza de sus
funciones sobrepasan lo que podria catalogarse légicamente como una simple
coordinacién de actividades entre contratante y contratista; advirtiendo en primer lugar
que no resulta razonable manifestar que el vigilante de una institucion defina a su arbitrio
la forma de desarrollar tal actividad, pues es claro que las exigencias, por ejemplo, que
este debia verificar para el ingreso a la instituciéon u otras funciones propias de la
vigilancia del bien publico obedecen necesariamente a las condiciones y criterios

impuestos por el contratante.
Adicionalmente, como lo sefialaron los testigos, el demandante era requerido por los

docentes de la institucidn, se le imponia la asistencia obligatoria a reuniones desarrolladas

por la alcaldia municipal para impartir érdenes, aunado a la exigencia de cumplimiento
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de un horario, situaciones que tuvieron una influencia decisiva sobre las condiciones en

que llevé a cabo el cumplimiento de las labores contratadas.

De alli que, la imposicion de o6rdenes y directrices para el desarrollo del contrato
sobrepasaron lo que légicamente podria catalogarse como una simple coordinacion entre

contratante y contratista.

2.4.2.3. Indicios contenidos en las clausulas del contrato de prestacion de servicios con
referencia al desarrollo de actividades misionales de la entidad con vocacion de
continuidad

En los contratos 486 de 2017 y 065 de 2018 suscritos entre el demandante y el municipio de
Villamaria, el objeto era la “REALIZACION DE ACTIVIDADES ASISTENCIALES Y OPERATIVAS DE
CUIDADO, MANTENIMIENTO Y CONTROL DE ACCESO Y SALIDA DE PUBLICO, USUARIOS Y
COMUNIDAD EN GENERAL EN EL CENTRO DE DESARROLLO INFANTIL - CDI DEL MUNICIPIO DE
VILLAMARIA”.

Asi las cosas, es claro que las funciones asignadas al contratista eran inherentes a la
funcién misional y permanente del ente territorial, pues consistian en el cuidado y
mantenimiento de los bienes del ente territorial y el control del acceso y salida de las

personas a tales instalaciones.

Ademas, no se encuentra justificacion a que el desarrollo de estas actividades
permanentes de la entidad se realice por personal vinculado mediante contratos de
prestacion de servicios, los cuales deben apuntar al manejo de funciones extraordinarias al
que hacer habitual de la entidad o a un conocimiento técnico o profesional de

especialisimas caracteristicas que no pueda ser cubierto por el personal de planta.

Sobre este punto, cabe destacar que el Consejo de Estado’® ha precisado que, los contratos
de prestacion de servicios se realizan para adelantar labores ocasionales, extraordinarias,
accidentales o que temporalmente exceden su capacidad organizativa y funcional, por lo
tanto, si la vinculacidén se realizo mediante contratos sucesivos de prestacion de servicios,
pero para desempefiar funciones del giro ordinario de la administracion y si la tarea
acordada no corresponde a actividades nuevas, que no pueden ser desarrolladas con el
personal de planta o se requieren conocimientos especializados'® o de actividades que, de
manera transitoria, resulte necesario redistribuir por excesivo recargo laboral para el

personal de planta.

Asi, se tiene que, en este caso la contratacion del demandante a través de los contratos de
prestacion de servicios para el desarrollo de tareas de cuidado, mantenimiento, control de
acceso y salida de personas del Centro de Desarrollo Infantil de Villamaria, desvirtta esta

15 Consejo de Estado sentencia de 3 de marzo de 2011. M.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren. Rad 15001-
23-31-000-1999-02528-01(0693-10).

16 Consejo de Estado Seccion Segunda Subseccion "A" Consejero Ponente: Alfonso Vargas Rincén Rad.:
68001231500020020210401 (0233-08)
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vocacion transitoria o accidental que debe caracterizar al contrato de prestacion de

servicios.

Teniendo en cuenta lo expuesto, esto es, el lugar de desarrollo del objeto de los contratos,
la sujecion a un horario laboral, las obligaciones del contratista, la direccion y control de
las actividades del contratista por parte del personal de la entidad demandada -
funcionarios del CDI- y que las actividades desarrolladas por aquel son inherentes a la
mision y funcion legal permanente del ente territorial, la Sala concluye que tales
situaciones son indicativas de la existencia de la subordinacion y dependencia del

accionante respecto de la entidad demandada.

Por lo tanto, no son de recibo los argumentos de la entidad accionada al sefalar que, el
simple cumplimiento de un horario o la coordinacién de funciones no son indicativos de
la existencia del elemento de subordinaciéon o dependencia, pues este no fue el tinico
indicio que demostrd tal poder de control sobre el empleado; ademas la imposicion de
ordenes y directrices para el desarrollo del contrato sobrepasaron lo que logicamente

podria catalogarse como una simple coordinacion entre contratante y contratista.

2.5. Conclusion

No se hallaron acreditados los elementos propios una relacion laboral respecto del
contrato de prestacion de servicios 305 de 2017, por tanto, no le asiste razén a la parte

demandante.

Por otra parte, al estar acreditada la subordinaciéon y dependencia del accionante respecto
de la entidad demandada; aunado a la existencia de una prestacion del servicio y una
remuneracion -elementos que no fueron objeto de discusion- se concluye que existio una
verdadera relacion laboral entre el sefior Edeldimar Cano y el municipio de Villamaria, en
la ejecucion de los contratos 486 de 2017 y 065 de 2018, tal y como se declard la sentencia
recurrida. Corolario, se confirmara la decision adoptada por la sentencia de primera

instancia.

3. Segundo problema juridico ;Qué factores o prestaciones deben reconocerse al accionante?

3.1. Tesis de la Sala

El demandante cuenta con derecho a que se reconozcan las prestaciones sociales que
ordinariamente devengan los empleados del ente territorial demandado, sin que sea
posible incluir valores correspondientes a horas extra, pues las mismas no fueron

acreditadas en el plenario.

Tampoco hay lugar a ordenar la devolucion de los aportes cancelados por el demandante
con destino al sistema de seguridad social, pues tal obligacion recaia sobre el demandante
indistintamente de la naturaleza de la relacién, ya que tales pagos deben ser realizados

tanto por contratistas por prestacion de servicios como por empleados sujetos a una
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relacion laboral, siendo esta una contribucién de cardcter parafiscal cuya devolucion no
puede ser determinada como un restablecimiento del derecho consecuencia de la

declaratoria de existencia de una relacion laboral.

Para fundamentar lo anterior, se hara referencia a: i) los componentes de restablecimiento
del derecho que deben ser reconocidos con ocasion de la declaratoria de existencia de la

relacion laboral encubierta en el caso concreto; ii) el reconocimiento de horas extras;

3.2. Componentes de restablecimiento del derecho que deben ser reconocidos con
ocasion de la declaratoria de existencia de una relacion laboral encubierta

El articulo 53 de la Constitucion establece la prevalencia de la primacia de la realidad
sobre las formalidades en lo que respecta a las garantias minimas laborales, por lo que
una vez declarada la situacion laboral que fue encubierta a través del contrato de
prestacion de servicios, la consecuencia necesaria no es otra que reconocer las garantias

minimas establecidas en las normas juridicas para las relaciones laborales.

Precisamente, esta disquisicion fue objeto de mencion por parte del Consejo de Estado en
la ya citada sentencia de unificacion SUJ-025-CE-52-2021 del 09 de septiembre de 2021,
destacando como se ha evolucionado desde la otrora idea de otorgar un reconocimiento
indemnizatorio, para trascender a la nocién de que el reconocimiento responde al
restablecimiento del derecho que coloca al respectivo demandante en igualdad de
condiciones prestacionales frente a la generalidad de empleados del ente estatal que

pretendio6 encubrir la relacion laboral, asi:

“En tal sentido, dird la Sala que los honorarios pactados son el criterio imperante cuando el
cargo desempefiado por el contratista no existe en la planta de personal, pues en razén a la
inexistencia del cargo, dichos emolumentos son las tinica forma de tasar objetivamente la

indemnizacion de perjuicios”:

Frente al anterior panorama jurisprudencial, resulta imperioso unificar el precedente con el
fin ultimo de acoger el criterio que sea mds favorable a los ciudadanos que acuden ante la
justicia contencioso administrativa en busca de obtener el reconocimiento de los derechos que
eran inherentes a una relacion laboral pero que la Administracion disfrazé con la suscripcion
de un contrato estatal, para lo cual ha de advertirse que el restablecimiento del derecho es una
consecuencia l6gica de la nulidad que se decreta, ya que una vez ejecutoriada la sentencia que
ast lo declara, el acto administrativo desaparece del mundo juridico, por lo que los derechos y
situaciones afectados deben volver a su estado inicial, es decir, que en las controversias de
contrato realidad hay lugar a reconocer las prestaciones que el contratista dejo de devengar y
el tiempo de servicios con- fines pensionales, pues su situacion juridica fue mediante un
contrato estatal, pero que en su ejecucion se dieron los elementos constitutivos de una
relacion laboral, que en caso de haber sido vinculado como empleado piblico hubiese tenido
derecho a las mismas prestaciones que devengan los demds servidores de planta de la

respectiva entidad.
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Por consiguiente, no resulta procedente condenar a la agencia estatal demandada al pago de
las prestaciones a las que tenia derecho el contratista trabajador a titulo de reparacion
integral de perjuicios, dado que estas se reconocen como efecto de la anulacién del acto que
las nego, pese a su derecho a ser tratado en igualdad de condiciones que a los demds
empleados piiblicos vinculados a través de una relacion legal y reglamentaria, esto es, a pesar
de tener una remuneracion constituida por los honorarios pactados, le fue cercenado su
derecho a recibir las prestaciones que le hubiere correspondido si la Administracion no
hubiese usado la modalidad de contratacion estatal para esconder en la prictica una relacion
de trabajo”.

En el caso concreto, al haberse determinado la existencia de una verdadera relacion
laboral con ocasion de las labores desempenadas en el marco de los contratos 486 de 2017
y 065 de 2018 el demandante cuenta con el derecho a que le sean reconocidas las
prestaciones sociales que son pagadas a la generalidad de los empleados publicos del
municipio de Villamaria, computadas con base en los honorarios pactados en cada
contrato, dado que no se demostrd en el plenario la existencia de un cargo similar en la

planta global de dicho ente territorial.

En tal sentido, la Sala halla prosperidad parcial a los argumentos de apelacidon propuestos
por la parte actora, dado que, al observar la sentencia recurrida, la misma se limité a
ordenar que fuesen pagados “todas las prestaciones sociales a que haya lugar” sin efectuar una
mencién puntual sobre el asunto, dejando asi un plano de indeterminacion sobre los

efectos de restablecimiento de la misma.

Por lo tanto, se modificard el ordinal tercero” de la sentencia para advertir que el
municipio de Villamaria deberd reconocer y pagar en favor de las prestaciones sociales
que son pagadas a la generalidad de los empleados publicos del municipio de Villamaria,
computadas con base a los honorarios pactados en cada contrato, por el periodo
comprendido entre el 12 de octubre del 2017 al 29 de junio de 2018.

3.3. Reconocimiento de horas extras

El reconocimiento de horas extras en asuntos de declaratoria de existencia de relaciones
laborales encubierta requiere que exista en el plexo probatorio, plena acreditacion de los
tiempos suplementarios exactos que fueron laborados por dichos servidores contratistas,
sin que pueda pretenderse para el efecto la utilizacion de meras menciones sobre el

particular.

Asi, en sentencia del 21 de julio de 2016, el Consejo de Estado advirtig's:

17 Cuyo tenor literal sefial6: “TERCERO: En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, ORDENASE al
MUNICIPIO DE VILLAMARIA reconocer y pagar al seiior EDELDIMAR CANO DUQUE el valor correspondiente
a las prestaciones sociales a que haya lugar, tomando como base para la liquidacion respectiva, el valor de los honorarios
pactados en los contratos de prestacion de servicio, por el periodo comprendido entre el 12 de octubre del 2017 al 29 de
junio de 2018.” (se subraya).

18 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, C.P.: Sandra Lisset Ibarra Velez,
radicacion: 68001-23-33-000-2013-00216-00(1046-14).
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“Asi las cosas, la regulacion normativa precitada es clara en delimitar su campo de
aplicacion a los empleados publicos, condicion de la que precisamente carece el contratista
que llegare a demostrar la configuracién de una verdadera relacion laboral que subyace de la
ejecucion de contratos de prestacion de servicio, pero de la cual, no podra mutar en una
relacion legal y reglamentaria, conforme las exigencias consagradas en los articulos 122 al

125 de la Carta Superior.

Empero, el contratista que logre demostrar los elementos sustanciales de una relacién laboral
bajo la égida del principio constitucional de primacia de la realidad sobre las formas, si bien
no le es posible cambiar su condicion ante el Estado, es decir, la de un contratista, no
significa ello que exista imposibilidad juridica que le permita acceder al reconocimiento del

trabajo suplementario.

Todo lo anterior, vone de presente un exigente ejercicio probatorio, el cual recae sobre la

persona_que reclama el reconocimiento y pago del trabajo suplementario. En ese

sentido, rige el principio universal de que quien afirma algo, debe demostrarlo y si se trata de
trabajo suplementario o en dias festivos, la_prueba aportada debe ser de una claridad y

precision_que permita_determinar las horas extras trabajadas, ya que al Juez no le estd

permitido hacer cdlculos o suposiciones para determinar el niimero probable de

horas extras o de dias festivos en que pudo haber laborado el trabajador demandante.”

(Subrayado y negrillas de este Tribunal)

En el caso concreto, la parte actora depreca el reconocimiento del pago de las horas extras
que manifiesta haber laborado, tinicamente con base a la mencién que se hiciese por parte
de algunos testigos acerca de la jornada laboral que aquel atendia por regla general -6:00 a
6:00pm o 6:00pm a 6:00am- pretendiendo que con base a esta informacion se realicen los
calculos o suposiciones para determinar el nimero probable de horas extras o de dias
festivos, lo cual como se ha advertido por el Consejo de Estado, no se encuentra llamado a

prosperar.

Finalmente, cabe destacar que tal posicion ha sido adoptada por este Tribunal® en asuntos
similares, destacando la necesidad de que la parte actora cumpla a cabalidad con la carga
probatoria de demostrar los tiempos suplementarios exactos que fueron laborados por los

servidores contratistas en este tipo de asuntos.

Asi las cosas, la Sala concluye que no hay lugar al reconocimiento de trabajo
suplementario (horas extras, nocturnas, dominicales y festivos) reclamadas por la parte
actora, toda vez que no se cumplié con la carga probatoria de demostrar los tiempos

suplementarios exactos que fueron por el sefior Edeldimar Cano.

3.4. Devolucion de los dineros pagados con destino al sistema de seguridad social

1% Ver entre otras: Sentencia del 03 de septiembre de 2020, Tribunal Administrativo de Caldas, Sala Primera de
Decisién, M.P. Carlos Manuel Zapata Jaimes, radicado 17-001-33-33-001-2014-00572-02; y Sentencia del 20 de
febrero de 2020, emitida por la misma Sala, en asunto radicado 17001-33-33-001-2014-004665-02.
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Frente a este particular, cabe destacar que la parte actora reclama que le sean
reintegrados los dineros que el demandante otrora canceld con destino al sistema de
seguridad social en el marco de los contratos de prestacion de servicios.

Al respecto, el Consejo de Estado® ha desarrollado una linea pacifica advirtiendo la
imposibilidad de prosperidad de este tipo de pretensiones, pues el deber de aportar
con el pago de los aportes al sistema de seguridad social no son ajenas a los
contratistas, como tampoco a los empleados publicos, por lo cual la declaratoria de
existencia de la relacion laboral encubierta conlleva la correlativa obligacion del
servidor contratista de asumir tales cargas e incluso en la eventualidad de que al verse
beneficiado con un incremento en su base de cotizacion y que no haya cubierto las
cotizaciones que hubiese tenido que cubrir en el marco de una relacion laboral, tendra
la carga de cancelar o completar, segtin el caso, el porcentaje que le incumbia como
trabajador.

Igualmente, en la reciente sentencia de unificacion por importancia juridica del
Consejo de Estado, SUJ-025-CE-S52-202113, a la cual se ha hecho referencia en este
proveido, se dejo determinado como uno de los puntos precisamente a unificar, el que
atafie a la devolucion de los aportes a la Seguridad Social, aspecto sobre el cual se
establecio claramente la siguiente subregla:

“1. En atencion a la naturaleza parafiscal de los recursos de la Seguridad Social, el
pardgrafo del articulo 182 de la Ley 100 de 1993 ordena a las empresas promotoras de
salud (EPS) manejar los recursos provenientes de las cotizaciones de los afiliados «en
cuentas independientes del resto de rentas y bienes de la entidad». Esto, porque tales
dineros uinicamente pueden ser previstos y empleados para garantizar la prestacion de
los servicios sanitarios en los dos regimenes (subsidiado y contributivo), sin que quepa
destinarlos para otros presupuestos. Asimismo, estos recursos ostentan la condicién de
ingresos no gravados fiscalmente, pues su naturaleza parafiscal (establecida en la Ley
100 de 1993, en desarrollo del articulo 48 constitucional) prohibe su destinacion y
utilizacién para fines distintos a los consagrados en ella.

2. Las anteriores razones han conducido a esta Seccion a considerar improcedente la
devolucidn de los aportes a salud realizados por el contratista, a pesar de que se haya
declarado a su favor la existencia de una relacion laboral encubierta o subyacente. Como
se ha indicado, en funcion de su naturaleza parafiscal, estos recursos son de obligatorio
pago y recaudo para un fin especifico y, por tanto, independientemente de que se haya
prestado o no el servicio de salud, no constituyen un crédito a favor del interesado, pues
su finalidad era garantizar la prestacion de los servicios sanitarios para los dos regimenes
que integran el sistema, «lo que excluye la posibilidad de titularidad que sobre los
mismos pretenda el actor ejercer».

3. Por consiguiente, dado que corresponde al contratista sufragar dicha contribucion, en
tanto estd obligado por la ley a efectuarla, no es procedente ordenar su devolucion,
aunque se haya declarado la existencia de una relacion laboral encubierta. Ademds,
reembolsar estos aportes implicaria contradecir al legislador, cuya voluntad, como se
expuso, buscaba que su recaudo fuera directamente a las administradoras de servicios de

2 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién B, C.P.: César Palomino Cortés, 30 de
octubre de 2020, radicacion: 52001-23-33-000-2013-00179-01(4418-14),
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salud, por tratarse, se itera, de contribuciones de pago obligatorio con una destinacion
especifica y con cardcter parafiscal.

4. En ese orden de ideas, la Sala unifica su jurisprudencia en el sentido de precisar que,
frente al hecho consumado de la no afiliacion a las contingencias de salud y riesgos
laborales por parte de la Administracion, es improcedente el reembolso de los
aportes que el contratista hubiese realizado de mds, por constituir estos aportes
obligatorios de naturaleza parafiscal.” (Negrillas son de la Sala).

En este orden de ideas, la regla de unificacion jurisprudencial previamente sefialada
determind una clara improcedencia de ordenar la devolucion de aportes de naturaleza
parafiscal, como una consecuencia de restablecimiento del derecho en aquellos
asuntos en que se declara la existencia de una relacion laboral encubierta, pues dada
su naturaleza estos no pueden originar su devolucion.

Ahora bien, advertido que la referida regla de unificacion jurisprudencial limité su
tenor literal a los aportes con destino al sistema de seguridad social en sus
componentes de salud y riesgos laborales, resulta necesario advertir que esta
Colegiatura reiterara la posicion que ya ha sido adoptada en sentencia del 10 de
marzo de 2022, con ponencia del Magistrado Fernando Alberto Alvarez Beltrdn, en
materia de devolucion de los pagos realizados por concepto de mayor valor frente a
aportes con destino al subsistema pensional?!, en el sentido de que estos cuentan con
la misma naturaleza parafiscal que impiden ordenar su devolucion, siendo el
restablecimiento pertinente el ordenar que se realicen los pagos no realizados por la
entidad contratante, empero con destino al fondo de pensiones y en los porcentajes
que le atafien como empleador, sin que haya lugar a disponer créditos en tal sentido
cuyo pago deba hacerse directamente al demandante.

Esta postura, cuenta con base en el criterio expuesto por el H. Consejo de Estado, en
providencia del 16 de septiembre de 2021, que, aunque es anterior a la sentencia de
unificacion previamente sefialada, expone los mismos criterios sobre la naturaleza
parafiscal de tales pagos y es proferida dentro de un asunto de similitud factica y
juridica al que aqui se debate; en dicha providencia se advirtié?*:

“46. Con independencia de cudl sea el régimen al que se encuentre afiliado el actor, pues
no estd corroborado en el expediente tal aspecto, se debe atender a que los fines para los
cuales estdn destinados los aportes a pensién, dado que corresponde a los
contratistas por ley sufragar dicha contribucion, en tanto estin obligados por ley a
efectuar su pago, posteriormente resulta inviable ordenarse su devolucion, asi se
haya declarado la existencia de un vinculo laboral, pues, de admitirse tal pretension, se le
estaria_otorgando «un beneficio propiamente econdmico, que no influye en el derecho
pensional como tal.».

47. Visto lo anterior, se reiterard lo que en pronunciamientos anteriores indicé esta
ponente frente a que una vez determinada la existencia del realidad sobre las formas, la
determinacion del a quo de reconocer y pagar a favor del accionante los porcentajes de

21 Ver sentencia del 10 de marzo de 2022, Sala Segunda de Decision, asunto radicado 17001-23-33-000-2021-
00207-00, con ponencia del Magistrado Fernando Alberto Alvarez Beltran.

22 Seccién Segunda, Subseccién B, C.P: Sandra Lisset Ibarra Vélez, Radicaciéon: 25000-23-42-000-2015-06506-
01(0331-20).
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cotizacion que debid pagar por concepto de Seguridad Social no es procedente, ya que
por su naturaleza parafiscal, a pesar de que se haya declarado a su favor la existencia del
contrato realidad, estos dineros son de obligatorio pago y recaudo para un fin
especifico y no constituyen un crédito a favor del interesado, «lo que excluye la
posibilidad de titularidad que sobre los mismos pretenda el actor ejercer.».” (Subrayado
y negrillas fuera de texto).

En linea con el referido pronunciamiento jurisprudencial, esta Sala acoge la posicion
que impone que, dado el caracter parafiscal de los recursos que se destinan al Sistema
de Seguridad Social integral, -incluyendo el subsistema pensional-, se torna
improcedente disponer como restablecimiento del derecho en asuntos de declaratoria
de una relacion laboral encubierta, que los aportes efectuados en exceso por el
beneficiario y en su momento al sistema deban reconocerse como crédito a su favor,
pues como lo ha concluido el Consejo de Estado, su especial caracteristica y
naturaleza excluye la posibilidad de titularidad que aqui es pretendida por el actor.

3.5. Conclusion

El demandante cuenta con derecho a que se reconozcan las prestaciones sociales que
ordinariamente devengan los empleados del ente territorial demandado, sin que sea
posible incluir valores correspondientes a horas extra, pues las mismas no fueron

acreditadas en el plenario.

Adicionalmente, no prosperan los cargos de apelacion formulados por la parte actora,
referentes a la pretension de que le sean reintegrados los aportes que otrora en calidad
contratista efectu6 al sistema de seguridad social integral, pues dicha carga debe ser
atendida por aquel indistintamente del escenario meramente contractual o laboral,
aunado a la naturaleza parafiscal de estos que impide disponer un restablecimiento del

derecho en tal sentido.

4. Tercer problema juridico ;Fue adecuada la decisién de no imponer condena en costas?

4.1. Tesis de la Sala

Fue adecuada la decision de no imponer condena en costas, por cuanto el a quo
fundamento dicha decision en forma clara y con base en un criterio juridico validamente
aplicable en atencidn a la prosperidad tan solo parcial de las pretensiones del demandante

y la prosperidad parcial de las excepciones formuladas por la entidad demandada.

Para fundamentar lo anterior, se hara referencia: i) al marco normativo de la condena en

costas, para luego descender al ii) analisis del caso concreto.
4.2. De las costas procesales

El articulo 365 del C.G.P.?® dispone sobre la condena en costas:

2 Aplicable por expresa remision normativa del articulo 188 del CPACA.
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“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, stiplica, anulacion o revision que
haya propuesto. Ademds, en los casos especiales previstos en este codigo.

Ademis 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 serda condenada a pagar las costas de ambas instancias.

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

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

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

distribuidas por partes iguales entre ellos.

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

8. Solo habra 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 podrin renunciarse después de decretadas y en los casos de desistimiento o

transaccion.” (Subrayado y negrillas de esta Corporacion)
En linea con la normativa en cita, si bien la condena en costas procedera contra la parte
vencida en juicio, el fallador podra abstenerse de emitir tal condena cuando se acceda a
las pretensiones de la demanda en forma parcial, advirtiendo el fundamento de su

decisién.

4.3. Analisis del caso concreto
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Visto el fallo de primera instancia se observa que el mismo sefal6 que “Con fundamento en
el articulo 188 de la Ley 1437/11 y el articulo 365 del Cédigo General del Proceso (CGP), toda vez

que se accederd parcialmente a las pretensiones de la demanda, no se condenard en costas.”.

En este orden de ideas, sin necesidad de mayores elucubraciones concluye la Sala que, la
sentencia recurrida dio aplicacién a una de las excepciones legalmente establecidas para la
imposicion de la condena en costas, esta es, la referente a la existencia de prosperidad solo

parcial de las pretensiones de la demanda.

Corolario, fue adecuada la decision de no imponer condena en costas, por cuanto el a quo
fundamento dicha decision en forma clara y con base en un criterio juridico validamente
aplicable en atencion a la prosperidad tan solo parcial de las pretensiones del demandante
y la prosperidad parcial de las excepciones formuladas por la entidad demandada. Por
tanto, no se evidencia fundamento alguno para revocar la decisiéon adoptada por el a quo

sobre este particular.
5. Costas de segunda instancia

Atendiendo al criterio objetivo valorativo que ha sido desarrollado por el H. Consejo de
Estado con respecto a la imposicion de costas (gastos procesales y agencias en derecho),
no se condenard en costas de segunda instancia advirtiendo que no se encuentran
acreditadas, toda vez que la parte accionada no incurrié en gastos procesales, ni efectud

actuacion en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, Sala de Decision,

administrando justicia en nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: MODIFICAR el ordinal tercero de la sentencia proferida por el Juzgado
Sexto Administrativo de Manizales el 05 de diciembre de 2022 dentro del medio de
control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho promovido por el sefior Osiel Dario

Torres Corrales contra el Municipio de Villamaria, el cual quedara asi:

“TERCERQO: En consecuencia, a titulo de restablecimiento del derecho, ORDENASE al
MUNICIPIO DE VILLAMARIA reconocer y pagar al seior EDELDIMAR CANO
DUQUE el valor correspondiente a las prestaciones sociales que son pagadas a la
generalidad de los empleados publicos del municipio de Villamaria, computadas con base a
los honorarios pactados en cada contrato por el periodo comprendido entre el 12 de octubre
del 2017 al 29 de junio de 2018.

El pago se realizard conforme a la formula de indexacién indicada en la parte motiva de esta

sentencia.”
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SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia recurrida.
TERCERO: SIN COSTAS en esta instancia por lo expuesto en precedencia.

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

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segun
Acta No. 22 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

LES VALENCIA
Magistrado

AUGU

Magistrado
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Nulidad y restablecimiento del derecho

José Leonardo Jiménez Murcia Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial
Admite apelacion adhesiva
Auto interlocutorio n° 185

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINI TRATIVO DE CALDAS
-Sala de Conjueces-

Manizales, veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Mediante auto 163 de 1 de marzo de 2023, se admitio el recurso de
apelacion que la parte demandada interpuso en contra del fallo primario. Esta
providencia se notificod por estado y mensaje de datos a los demds sujetos
procesales el 2 de marzo de 2023. El 3 de marzo de 2023, la parte demandante
allego al correo electronico de esta Secretaria, escrito de apelacion e invoco la

figura de la apelacion adhesiva contenida en el parrafo del articulo 322 del
C.G.P.

Ahora bien, a la luz del parrafo del articulo 322 de la Ley 1564 de 2012
por remision expresa del articulo 306 del CPACA, el Despacho procede a
realizar el estudio correspondiente a la legalidad del recurso de apelacion que
por via de adhesion realizo la parte demandante frente al recurso de apelacion
que la parte demandada interpuso en contra de la sentencia de 17 de junio de
2021, que puso fin a la primera instancia.

Asi las cosas, dice el articulo 322 del CGP;

“PARAGRAFO. La parte que no apelé podrd adherir al recurso interpuesto
por otra de las partes, en lo que la providencia apelada le fuere desfavorable.
El escrito de adhesion podrad presentarse ante el juez que lo profirio mientras
el expediente se encuentre en su despacho, o _ante el superior hasta el
vencimiento del término de ejecutoria del auto que admite apelacion de la
sentencia. El escrito de adhesion debera sujetarse a lo previsto en el numeral 3
de este articulo.

La adhesion quedara sin efecto si se produce el desistimiento del apelante
principal.” (subrayas propias)

Lo anterior aplicado al caso en concreto, se tiene que el escrito de
apelacion adhesiva fue allegado por la parte demandante el 3 de marzo de
2023, dentro del término de ejecutoria del auto que admitié el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demanda, el cual se cumplia el 14 de marzo
de 2023, por lo tanto, el recurso de apelacion adhesiva cumple con los
requisitos contemplados en la norma citada.



En consecuencia, se ADMITE el recurso de apelacion adhesiva
interpuesto por la parte demandante José Leonardo Jiménez Murcia respecto
del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada Nacion-
Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial-Rama Judicial contra la
Sentencia de 17 de junio de 2021, emitida por el Juzgado Transitorio
Administrativo del Circuito de Manizales, dentro de este medio de control.

Notifiquese esta providencia a través de mensaje de datos a los correos
electronicos conocidos en autos y al Procurador 29 Judicial 11
Administrativo de Manizales. Ejecutoriado este auto, por Secretaria pasese a
Despacho para proferir la Sentencia de 2° Instancia.

Notifiquese y camplase

Oy 859

LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA
Conjuez



A. de Sustanciacion: 043-2023

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y restablecimiento
No. Radicacion: 17-001-33-33-008-2020-00305-02
Demandante: Luz Marleny Mufioz de

Lopez

Demandado: Fomag

REPUBLICA DE COLOMBIA

%
=
S

2

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Manizales, veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

El Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales, profirié sentencia el 21 de
noviembre de 2022. La anterior providencia fue notificada el dia 22 de noviembre de 2022.

La parte demandante present6 recurso de apelacion el 6 de diciembre de 2022, en
consecuencia, por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el
numeral 3 delarticulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se
admite el recurso de apelacion.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado a laspartes.

Notifiquese

il

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



A. de Sustanciacion: 043-2023

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y restablecimiento
No. Radicacion: 17-001-33-33-008-2020-00311-02
Demandante: Martha Lucia Tamayo
Demandado: Fomag

REPUBLICA DE COLOMBIA

\\

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

El Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales, profirié sentencia el 21 de
noviembre de 2022. La anterior providencia fue notificada el dia 22 de noviembre de 2022.

La parte demandante presenté recurso de apelacion el 6 de diciembre de 2022, en
consecuencia, por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el
numeral 3 delarticulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se
admite el recurso de apelacion.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado a laspartes.

Notifiquese

e

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE DECISION
Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

Medio de control: | Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacién: 17 001 23 33 000 2021 00309 00

Demandante: Gestion Eléctrica S.A.

Demandado: Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales — DIAN -

Providencia: Sentencia No. 50

Pasa la Sala a proferir sentencia anticipada de primera instancia dentro del

asunto de la referencia.

l. Antecedentes

Solicita la parte demandante las siguientes:

1. Pretensiones.

“Se declare la nulidad de la LIQUIDACION OFICIAL DE REVISION
102412021000011 de 27 de julio de 2021, notificada por correo
fisico el 4 de agosto de 2021, a través de la cual la DIAN de la
ciudad de Manizales modificé la declaracién privada del impuesto
de renta del aflo gravable 2017 presentada por la sociedad
GESTION ELECTRICA S.A. E.S.P - GENSA S.A. E.S.P.

A titulo de restablecimiento se declare en firme la declaracion
privada del impuesto de renta del afio gravable 2017 presentada
por GESTION ELECTRICA S.A. E.S.P - GENSA S.A.E.S.P.”

2. Hechos.

Los fundamentos de hecho de mayor relevancia se resumen en los siguientes:



- La sociedad GESTION ELECTRICA S.A. E.S.P. presentd declaracion de renta
del afio gravable 2017 liquidando saldo a favor; el cual fue solicitado a la DIAN
en devolucién por parte del contribuyente GESTION ELECTRICA S.A. E.S.P.

- Con posterioridad a la devolucién la Divisién de Fiscalizacion de la DIAN inici6,
a través del programa DG - Devolucion con Garantia, las diligencias

administrativas usuales de auditoria para revisar la declaracion respectiva.

- Como consecuencia de la fiscalizacion, la DIAN profirié requerimiento especial
102382020000010 de noviembre 6 de 2020, notificado por correo el 9 de
noviembre de 2020 con las siguientes propuestas de modificacion de la

declaracion de renta del afio gravable 2017:

“Pago de disponibilidad de potencia.
La DIAN desconoce este costo por considerar que esta pagando
impuestos de un tercero. $1.389°199.101

Pago de incapacidades.
La DIAN desconoce estos costos y gastos, pero el argumento es
incomprensible y contradictorio. $57°326.128

Rechazo de costos por transferencia del sector eléctrico de la ley 99 de
1993. La DIAN considera, equivocadamente, que se trata de un costo de
periodo diferente y esta es la razén del rechazo. $620°580.746

Rechazo de gasto por concepto de industria y comercio.

Corresponde a un mayor valor llevado a la declaracion por un error
involuntario.

Al momento de dar respuesta al requerimiento especial se corrige la
declaracion de renta restando este gasto. $709°225.502

Rechazo de costos de disponibilidad de potencia.
La DIAN considera que no es procedente por incumplimiento de
requisitos formales. $288°497.537

Menor saldo a favor liquidado por la DIAN $7.225’932.000

Sancion de Inexactitud $1.225’932.000”

- La DIAN acogi6é parcialmente los argumentos y pruebas presentadas por la
sociedad GENSA S.A. E.S.P. en respuesta al Requerimiento Especial, negando
la procedencia de la correccion presentada y, en consecuencia, profirid
Liquidacion Oficial de Revision 102412021000011 de julio 27 del afio 2021,
notificada el 4 de agosto de 2021; refiriendo que, las modificaciones definitivas

y contenidas en el acto administrativo son las siguientes:



“Pago de disponibilidad de potencia.
La DIAN desconoce este costo por considerar que esta pagando impuestos de
un tercero. $1.389°199.101

Pago de incapacidades.
La DIAN desconoce estos costos y gastos, pero el argumento es incomprensible
y contradictorio. $57°326.128

La DIAN acept6 los argumentos frente al rechazo de costos por transferencia
del sector eléctrico de la ley 99 de 1993.

La DIAN considera, equivocadamente, que se trata de un costo de periodo
diferente y esta es la razén del rechazo. $0

Rechazo de gasto por concepto de industria y comercio.
La DIAN insiste en esta glosa por no aceptar la correccibn presentada.
$709°225.502

Rechazo de costos de disponibilidad de potencia.

El Requerimiento Especial consider6 que no es procedente por incumplimiento
de requisitos formales y la Liquidacion Oficial de Revision no se pronunci6 sobre
los argumentos del contribuyente, sin embargo, en la liquidacidn numérica
persiste el desconocimiento. $288°497.537

Menor saldo a favor liquidado por la DIAN $977°700.000

Sancion de Inexactitud $977°700.000”

- Afirma la demandante que, contra la liquidacion oficial de revision el
demandante no interpuso recurso de reconsideracion con el fin de acudir
directamente a la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, como lo indica el

paragrafo del Art. 720 Estatuto Tributario.

3. Normas violadas y concepto de violacion.

Refiere el apoderado del demandante como normas vulneradas las siguientes:

Articulos 29, 83 y 228 de la Constitucién Nacional.

Articulos 107, 647, 771-2 y 772 del Estatuto Tributario.

Articulo 1494 del Cédigo Civil.

Articulo 1 del Decreto 510 de 2003.

Decreto 1070 de 2013, articulo 3, modificado por el articulo 9 del Decreto 3032
de 2013.

Articulo 18 de la Ley 1122 de 2007.

Articulo 135 de la Ley 1753 de 2015.



Documento CONPES No 2641y 2678 de 1993 y CONPES 3327 de 2004.

El concepto de violacion lo funda en lo siguiente:

Del rechazo del costo de ventas de la cuenta 75102030401- potencia en pesos
por $1.389'199.101, expone que, el contrato 94.016 que origina los pagos a la
Compaiiia Eléctrica Sochagota en adelante — CES -, tiene por objeto el
suministro de energia y de disponibilidad de potencia, ambos necesarios para
el cumplimiento del objeto social de GENSA; de manera que, nada diferente
puede pagar GENSA S.A. E.S.P que no sea el precio del contrato, aunque este

precio haya sido objeto de modificaciones.

Dice que, en el dictamen pericial contable presentado por la sefiora Ana Matilde
Cepeda M., se indica que los impuestos hacen parte de la estructura de costos
del proyecto Paipa IV y que la tarifa propuesta por la Compafia Eléctrica de
Sochagota - CES- por disponibilidad de potencia se ve afectada por los cambios

normativos tributarios.

Relata que, EBSA y posteriormente GENSA asumieron en el contrato que habria
un ajuste equitativo al precio por potencia ante cambios que implicaran un
aumento del costo de desarrollar, diseiar, construir u operar la planta, lo que

cubria cualquier tipo de situacion.

Se refiere al Laudo arbitral, y dice que, el pago ordenado, corresponde a un
mayor valor de la tarifa de potencia disponible y no a impuestos de otra sociedad
como lo pretende hacer ver la DIAN, pues siempre cualquier tarifa tiene implicito
el reconocimiento de los impuestos a cargo del prestador del servicio o vendedor

de bienes

Dice que, el contenido del Acuerdo Conciliatorio reconoce a favor del CES un
mayor valor de tarifa de potencia disponible, derivado del cambio en las hormas
tributarias y no como lo indica la DIAN, el pacto para reconocer impuestos de
sociedades diferentes al contribuyente.

Sostiene que, el acto administrativo demandado desconoce la realidad de la
operacion comercial con el inico argumento que el texto que contiene la factura

expedida por el prestador del servicio no contiene las palabras “ajuste al precio
4



de potencia”, omitiendo su obligacion de hacer una valoracion uniforme y
conjunta de las pruebas aportadas y desconociendo que constitucionalmente
existe la obligacion de dar prevalencia al derecho sustancial y de dar por
probado un hecho o circunstancia cuando de las pruebas se pueda concluir clara
y objetivamente su existencia; por lo que considera que el desconocimiento del
costo de ventas de la cuenta 75102030401 -potencia en pesos por

$1.389'199.101 es ilegal y asi debe ser declarado en este proceso.

Frente al rechazo de costos y gastos de administracion - incapacidades por valor
de $57’326.128- dice que la liquidacion oficial puntualiza que lo que se pretende
desconocer es el reconocimiento de las licencias de maternidad y paternidad,
asi como de las incapacidades que excedan de dos (2) dias porque éstas deben
ser asumidas por las E.P.S.; pero que no le asiste razon a la DIAN porque, pese
a que la obligacién legal de reconocimiento de las incapacidades esté a cargo
de las E.P.S., son los empleadores quienes deben pagarle al empleado no sélo
los dos primeros dias sino todos aquellos en que estuvo incapacitado y
posteriormente solicitar a las E.P.S. el pago de tales incapacidades.

Afirma que, GENSA S.A. E.S.P. paga directamente a sus empleados los dias
de incapacidad, y cita una sentencia de unificacion del Consejo de Estado,
resaltando que debe haber relacion de causalidad con la actividad productora
de renta; analizando razonablemente una situacion de mercado y que, real o
potencialmente, permitan desarrollar, conservar o mejorar la actividad
generadora de renta; que la proporcionalidad del gasto, que se debe medir con
criterio comercial segun la situacion econémica del contribuyente y el entorno
de mercado en el que desarrolla su actividad productora de renta; y que, las
circunstancias facticas, de mercado, demostraciones y carga argumentativa
conforme a las cuales cada expensa guarda relacién causal con su actividad
productora de renta, es necesaria y proporcional con un criterio comercial y

segun lo acostumbrado en su actividad econémica.

Del rechazo de gastos de administracion - cuenta 512009 - impuesto de industria
y comercio por valor de $709'225.502 dice que, en la respuesta al
Requerimiento Especial se acepto la procedencia de esta glosa, por tratarse de
un error involuntario y se presenté la respectiva correccion, segun lo dispone el
Articulo 590 del Estatuto Tributario, sin que haya sido aceptada, con el

argumento de no haberse liquidado la sancion de inexactitud reducida;
5



solicitando en este caso se acepte su procedencia porque la correccion
presentada incluyé la compensacion de pérdidas fiscales acumuladas, sin
afectar el saldo a pagar; y que, la compensacién de la pérdida fiscal hace que
la renta liquida no se modifique y tampoco el saldo a favor del contribuyente, por
lo que bien puede concluirse que no se dan los supuestos de la norma para la

causacion de la sancion.

Del rechazo de costos - cuenta 750102030402 - potencia en ddlares por valor
de $288°'497.537 relata que, la factura recibida en el 2018 fue expedida por un
mayor valor que es el que pretende desconocer el requerimiento especial, y que,
la DIAN pasé por alto que en el documento contable causacién cuentas por
pagar 6539 de septiembre 27 de 2018, indicando que son ejercicios anteriores,
ajuste, que considera inmaterial;, cumpliendo asi con las condiciones y fiscales,
pues la erogacion fue devengada en el afio gravable 2017 y el error en su
medicidn se reconocid, segun las politicas contables en el afio siguiente pero
con cargo al ailo anterior. Por lo que solicita tener en cuenta esos argumentos
con relacion a la remision que efectia la liquidacion especial a la primera glosa

del Requerimiento Especial y de la Liquidacion oficial.

Finalmente, con relacién a la sancion por inexactitud, manifiesta que las glosas
o reparos que presenta la Division de Fiscalizacidn en el requerimiento especial
se refieren a claras diferencias de criterio sobre el derecho aplicable, pero en
ningln momento a cifras incompletas o falsas, por lo que no hay lugar a su

imposicion.

4. Contestacion de la demanda (Documento 007 del expediente digital)

La demandada DIAN contesté la demanda exponiendo que, con relacion a la
suma de $ 1.389.199.101, por concepto de pagos realizados a la sociedad
Compaiiia Eléctrica de Sochagota S.A. E.S.P. — en adelante CES, la DIAN
rechazé esta suma, teniendo en cuenta que lo pagado hace referencia a unos
reajustes de costos originados por el incremento de tarifas de los impuestos de
renta; impuesto que, a su juicio, debié de pagar CES y que, por virtud de un
acuerdo conciliatorio entre estas dos sociedades realizados en el marco de un

Tribunal de Arbitramento, GENSA debi6 pagar esta suma.



La DIAN manifiesta que lo cancelado por reajuste de impuesto de renta no son
deducibles ni para CES, ni para GENSA S.A. E.S.P., pues dicho impuesto no es
deducible asi sea en virtud de un acuerdo contractual; y que por ello no se
cumple con los requisitos exigidos en el articulo 107 del Estatuto Tributario.

Sostiene la DIAN que, las pruebas dan cuenta que, la suma de $1.389.199.101,
por concepto de pagos realizados a la sociedad Compafia Eléctrica de
Sochagota — CES - corresponde a reajuste del impuesto de renta y
complementarios y que no existe prueba alguna que demuestren que
correspondan a un reajuste del precio por potencia disponible ofrecidas por
CES, en cumplimiento de la clausula décima quinta, del contrato 94.016 y del
Laudo arbitral del 5 de julio de 2012; siendo el contribuyente en este caso, el
qgue tiene la carga de la prueba de demostrar la relacion de causalidad y

necesidad de una expensa.

Adiciona al argumento que, GENSA S.A. E.S.P. no ha demostrado la relacion
de causalidad conforme lo exige el articulo 107 del ET; y que, no resulta posible
asumir impuestos de otra empresa, menos adn como consecuencia de

declarados incumplimientos definidos en laudo arbitral.

Dice que, el pago realizado por GENSA S.A. E.S.P. a CES es por conceptos de
incrementos en materia tributaria por cambios legislativos que, se han
presentado en el periodo comprendido entre 1999 y 2012; y que, ello prueba
qgue, en esos afios gravables, lo que esta pagando y deduciendo GENSA son
los reajustes de impuesto de renta.

Relata que, GENSA pagaba el incremento del impuesto de forma directa a CES,
porque de esta forma, también fue acordado en el contrato No 94.016, lo que
desvirtia que GENSA S.A. E.S.P. esté pagando a CES el incremento del
impuesto de renta bajo la modalidad de ajuste del precio de potencia disponible;
sin que se advierta que se haya ajustado el precio por potencia disponible; y, sin
gue sea deducible el impuesto de renta, al no estar expresamente previsto como
tal en el articulo 115 del ET.

Sobre el rechazo de gatos operacionales de administracién por incapacidades
por valor de $57.326.128, la DIAN afirma que, el caso de las incapacidades

laborales de origen comun, los dos primeros dias estan a cargo del empleador
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y a partir del tercer dia a cargo de la EPS; y que, los dos primeros dias los asume
el empleador y son deducibles del impuesto de renta al ser pagos laborales de
acuerdo con el Articulo 108 del ET., pero que los otros dias son pagos
deducibles, pero para la EPS, quien realiza la erogacion econémica.

Sobre el rechazo de gatos operacionales de administraciéon por impuesto de
industria y comercio por valor de $709.225.502, advierte la DIAN que, el
contribuyente tiene derecho a presentar dentro de los plazos establecidos para
tal fin, las objeciones a las que haya lugar de manera clara, precisa y concreta;
si el contribuyente guarda silencio, se interpretara que aceptoé los hechos
enunciados en el requerimiento y, por ende, no podra retractarse ni objetarlos
con posterioridad, ello en interpretacion del articulo 723 y 747 del Estatuto
Tributario.

Afirma que, la sociedad demandante solicité fiscalmente por concepto de
impuesto de industria y comercio la suma de $ 1.789.482.202 y solo pagd $
1.080.256.700, por lo que se rechaza la diferencia $ 709.225.502, teniendo en

cuenta lo dispuesto en el articulo 115-1 del ET.

Refiere que GENSA S.A. E.S.P. en el afio 2017 pagd por concepto de Impuesto
de Industria y Comercio la suma de $1.080.256.700 y solicité en la declaracion
de renta la suma de $ 1.789.482.202, es decir, siendo $ 709.225.502
improcedentes; sin que, hasta el momento, haya demostrado que pago en el
afo gravable 2017 la suma de $ 1.789.482.202.

Frente al rechazo de costos potencia en délares por la suma de $288.497.537,
manifiesta que se encuentra demostrado en la factura de venta 352 del 25 de
septiembre de 2018, CES facturé el valor de $6.094.881.244, donde aparece un
valor de $288.497.537,03 por concepto de potencia en délar; y que, fue
contabilizada por GENSA en la cuenta por pagar No 6539 del 27 de septiembre
de 2018 como se observa a folio 154-159. Aunado a que existe un debito a la
subcuenta 750102030495 por este valor y un crédito a la subcuenta
2401010201, lo que demuestra que, tanto el devengo como el reconocimiento
corresponden al afio 2018 y no en el 2017, lo que hace improcedente la

deduccion en el afo 2017.



Finalmente, con relacion a la sancion por inexactitud la DIAN la considera
procedente de conformidad con lo establecido en el articulo 647 del Estatuto
Tributario, teniendo en cuenta que GENSA SA E.S.P. solicité unos costos y
gastos a los que no tiene derecho en el afio gravable 2017, lo cual reviste suma
gravedad, ya que le implico al contribuyente declarar una mayor pérdida fiscal.
Advirtiendo que, al determinar la pérdida del ejercicio y hacer una depuracién
incluyendo costos y gastos sin el cumplimiento de los requisitos, los convierte
en no procedentes, generdndose una mayor pérdida fiscal, implicando esto
necesariamente un menoscabo no solo fiscal sino social, acto tal que genera

una conducta sancionable.

Asi como tampoco se estd en este caso ante una diferencia de criterios, en

derecho aplicable.

Y, con relacién a la condena en costas, afirma que la parte actora no demostro
gue hubiese hecho alguna erogacién significante donde se concluya que se
deba condenar en costas ni en agencias en derecho, como lo ha establecido el

Consejo de Estado en la linea jurisprudencial.

5. Alegatos de conclusion.

- Alegatos demandada DIAN (Documento 019 del expediente digital)

Reitera en su totalidad los argumentos planteados en la contestacion de la
demanda y afirma que de los hechos demostrados por la DIAN se evidencia que
no se ajusta a derecho la deduccion por valor de $1.389.199.101, pues son
pagos que GENSA realizé a la sociedad Compaiiia Eléctrica de Sochagota -
CES- y que corresponde al incremento del impuesto de renta que tuvo CES
entre los afios 1999 y 2012. Que GENSA S.A. E.S.P. mediante el acuerdo
contractual No 94.016 clausula 15 literal c) se comprometié a cubrir. Y siendo
pagos por concepto de incremento del impuesto de renta no es deducible

fiscalmente.

Relata que, en el acuerdo conciliatorio se hace referencia que GENSA pagara a
CES en el periodo comprendido entre 1999 y 2012 incremento que ha tenido el

impuesto de renta y complementario, asi como en el acuerdo complementario;
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de manera que, los pagos por incremento del impuesto de renta cancelados por
CES debian ser soportados con la declaracion de renta presentada y recibo de
pago correspondiente; sin que a su juicio, exista duda de que, lo cancelado por
GENSA a CES por valor de $1.389.199.101 corresponde al impuesto de renta
gue CES pagd y que GENSA S.A. E.S.P. debia de cubrir por haber incumplido
el contrato No 94.016 en acatamiento al Laudo arbitral del 5 de julio de 2012 y

el acuerdo de conciliacion.

Sobre el rechazo de gastos Operacionales de Administracion por incapacidades
por valor de $57.326.128, dice que se demostré que son improcedentes, ya que
las sumas adicionales que reconozca el empleador a sus empleados como
subsidio de incapacidad, no se enmarcan dentro del concepto de salario que
deba pagar el empleador y en tal medida, por sustracciébn de materia no es
aplicable el articulo 108 del Estatuto Tributario y demas normas concordantes;
por lo que no pueden ser tomadas por el empleador como deduccion en el

impuesto sobre la renta.

Sobre el rechazo de gastos Operacionales de Administracion por Impuesto de
Industria y Comercio por valor de $709.225.502; dice que, esta demostrado que
GENSA S.A. E.S.P. en el afio 2017 pagd por concepto de Impuesto de Industria
y Comercio la suma de $1.080.256.700 y solicitd en la declaracion de renta la
suma de $ 1.789.482.202, sin que se haya demostrado el pago en el afio
gravable 2017 la suma de $ 1.789.482.202, y que no ha dado ninguna
explicacion al respecto.

Sobre el rechazo de costos potencia en dolares por la suma de $288.497.537a
afirma que se encuentra demostrado en la factura de venta 352 del 25 de
septiembre de 2018, que CES facturé el valor de $6.094.881.244, donde
aparece un valor de $288.497.537,03 por concepto de potencia en délar.

Y de la sancion por inexactitud, sostiene que estdn demostrados los

presupuestos establecidos en el articulo 647 del ET, no existiendo la diferencia
de criterio sefialada por GENSA.

- Alegatos parte demandante (Documento 020 expediente digital)
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La parte demandante reitera los argumentos presentados en la demanda, y dice
gue las pruebas aportadas en instancia administrativa y que hacen parte del
acervo probatorio de este proceso, son abundantes y suficientemente
explicativas, dado que el tema del reajuste al precio de potencia disponible fue
objeto de debate ante el Tribunal de Arbitramento conformado con ocasion de
la diferencia surgida entre las partes en torno a la viabilidad juridica de dicho
reajuste; demostrandose que, en el contrato 94.016 en literal c) de la clausula
15 obliga al reajuste de la tarifa por disponibilidad de potencia por cambios
legislativos; de manera que, la obligacion que se deriva de este pacto
contractual es el reconocimiento de un mayor valor del precio del contrato, pues
el contratista tiene derecho a una remuneracién que le permita recuperar sus
costos y tener una utilidad, lleva a concluir que GENSA S.A. E.S.P pago6 a CES
S.A. E.S.P un reajuste al precio.

Considera que, no es lo mismo conceptual ni materialmente el pago de un
reembolso que, el pago de un mayor valor del precio; y que, el dictamen pericial
de la sefiora Ana Matilde Cepeda, en respuesta a la pregunta No. 86 afirmé que:
“Todo modelo o proyecto se evalta con los elementos, parametros y variables,
gue lo hacen funcional, viable y atractivo al inversionista; bajo esas condiciones
preestablecidas, si llegan a presentar variaciones notorias, llevarian a su
reajuste o a disefiar un nuevo modelo que volviera a ser atractivo al inversionista
y presentar los resultados que llevaran al proyecto a ser nuevamente de interés
econdémico”; conclusion con la cual se evidencia que, los cambios legislativos
gue sucedieron después de la suscripcion del contrato 94.016 conllevaron en el

futuro a un reajuste y no a un reembolso o reintegro de los mayores costos.

Por lo expuesto, esos costos tienen naturaleza tributaria, porque dentro del
modelo contractual fueron incluidos en la tarifa 3, y este es el motivo por el que
tanto en el laudo arbitral como en el acuerdo conciliatorio se reconocio el
derecho del contratista a obtener un mayor valor del precio por potencia
disponible; sin que se encuentre probada en sede administrativa, ni judicial que,
este costo indebidamente rechazado por la DIAN es procedente y se pide al

Tribunal que asi lo reconozca.

6. Concepto del Ministerio Publico.
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El Ministerio Publico no rindié concepto como dice la constancia secretarial del
18 de julio de 2022, que se encuentra en el documento 021 del expediente

digital.

|. Consideraciones de la Sala

1. Problemas juridicos aresolver.

El problema juridico se contrae a establecer de acuerdo a la discusion central
en el presente asunto es si, hay o no lugar a la declaratoria de nulidad del acto

demandado, para lo cual es necesario resolver a su vez, los siguientes:

¢Los pagos efectuados por GENSA S.A. E.S.P. a la Compafiia Eléctrica
Sochagota - CES - por potencia disponible fueron o0 no necesarias y

proporcionales en los términos del articulo 107 del Estatuto Tributario?

¢ Se encuentran demostradas en este asunto las incapacidades pagadas por
GENSA S.A. E.S.P. a empleados determinados?; y, en caso de ser asi, ¢Las
incapacidades pagadas a partir del tercer dia, hacen parte del concepto de

pagos laborales deducibles de renta?

¢La correccion presentada por la sociedad demandante con relacion al
Impuesto de Industria y Comercio, da o no lugar a la liquidacién de sancion por

correccion?

¢Era o no procedente la deduccién del costo por potencia en délares incluidas
en la declaracién del afio gravable 2017, pese a que contablemente se

encontraba en el 2018?

- Analisis normativo
De las normas que el demandante cita como vulneradas, se transcriben las
siguientes por ser de mayor relevancia para el estudio inicial del fondo del
asunto, normas del estatuto tributario vigente al momento de liquidacion del

impuesto.

Articulos 107, 647, 771-2 y, 772 del Estatuto Tributario
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“Articulo 107 Las expensas necesarias son deducibles. Son
deducibles las expensas realizadas durante el afio o periodo gravable en
el desarrollo de cualquier actividad productora de renta, siempre que
tengan relacién de causalidad con las actividades productoras de renta
Yy que sean necesarias y proporcionadas de acuerdo con cada actividad.

La necesidad y proporcionalidad de las expensas debe determinarse con
criterio comercial, teniendo en cuenta las normalmente acostumbradas
en cada actividad y las limitaciones establecidas en los articulos
siguientes.

En ningin caso serdn deducibles las expensas provenientes de
conductas tipicas consagradas en la ley como delito sancionable a titulo
de dolo. La administracion tributaria podr4, sin perjuicio de las sanciones
correspondientes, desconocer cualquier deduccién que incumpla con
esta prohibicion.

La administracion tributaria compulsara copias de dicha determinacion a
las autoridades que deban conocer de la comision de la conducta tipica.
En el evento que las autoridades competentes determinen que la
conducta que llevé a la administracion tributaria a desconocer la
deduccién no es punible, los contribuyentes respecto de los cuales se ha
desconocido la deduccion podran solicitar la correspondiente devolucion
o solicitar una compensacion, de conformidad con las reglas contenidas
en este Estatuto y segun los términos establecidos, los cuales correran
a partir de la ejecutoria de la providencia o acto mediante el cual se
determine que la conducta no es punible.

Articulo 771-2. procedencia de costos, deducciones e impuestos
descontables. El nuevo texto es el siguiente:> Para la procedencia de
costos y deducciones en el impuesto sobre la renta, asi como de los
impuestos descontables en el impuesto sobre las ventas, se requerira de
facturas con el cumplimiento de los requisitos establecidos en los
literales b), c¢), d), e), f) y g) de los articulos 617 y 618 del Estatuto
Tributario.

Tratdndose de documentos equivalentes se deberan cumplir los
requisitos contenidos en los literales b), d), e€) y g) del articulo 617 del
Estatuto Tributario.

Cuando no exista la obligacion de expedir factura o documento
equivalente, el documento que pruebe la respectiva transaccion que da
lugar a costos, deducciones o impuestos descontables, debera cumplir
los requisitos minimos que el Gobierno Nacional establezca.

Paragrafo. En lo referente al cumplimiento del requisito establecido en
el literal d) del articulo 617 del Estatuto Tributario para la procedencia de
costos, deducciones y de impuestos descontables, bastara que la factura
o documento equivalente contenga la correspondiente numeracion.

Paragrafo 20. Sin perjuicio de lo establecido en este articulo, los costos
y deducciones efectivamente realizados durante el afilo o periodo
gravable serdn aceptados fiscalmente, asi la factura de venta o
documento equivalente tenga fecha del afio o periodo siguiente, siempre
y cuando se acredite la prestacion del servicio o venta del bien en el afio
o periodo gravable.

Articulo 772. La contabilidad como medio de prueba. Los libros de
contabilidad del contribuyente constituyen prueba a su favor, siempre
que se lleven en debida forma.”
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El articulo 647 del Estatuto Tributario, es el que regula la sancién por inexactitud,
solo se abordara dado el caso que la discusion juridica llegue a ese punto de

discusion.

El articulo 3 del Decreto numero 1070 de 2013, modificado por el articulo 9 del
Decreto 3032 de 2013, por el cual se reglamenta parcialmente el Estatuto

Tributario dispone:

“Articulo 9°. Modifiquese el articulo 3° del Decreto numero 1070 de
2013, el cual quedara asi:

“Articulo 3°. Contribuciones al Sistema General de Seguridad
Social. De acuerdo con lo previsto en el articulo 26 de la Ley 1393 de
2010 y el articulo 108 del Estatuto Tributario, la disminucién de la base
de retencion para las personas naturales residentes cuyos ingresos no
provengan de una relacion laboral, o legal y reglamentaria, por concepto
de contribuciones al Sistema General de Seguridad Social, pertenezcan
0 no a la categoria de empleados, estara condicionada a su liquidacién
y pago en lo relacionado con las sumas que son objeto del contrato, para
lo cual se adjuntara a la respectiva factura o documento equivalente
copia de la planilla o documento de pago.

Para la procedencia de la deduccién en el impuesto sobre la renta de los
pagos realizados a las personas mencionadas en el inciso anterior por
concepto de contratos de prestacion de servicios, el contratante debera
verificar que los aportes al Sistema General de Seguridad Social estén
realizados de acuerdo con los ingresos obtenidos en el contrato
respectivo, en los términos del articulo 18 de la Ley 1122 de 2007, los
Decretos numeros 1703 de 2002 y 510 de 2003, las demas normas
vigentes sobre la materia, asi como aquellas disposiciones que las
adicionen, modifiquen o sustituyan.

Paragrafo. Esta obligacion no sera aplicable cuando la totalidad de los
pagos mensuales sean inferiores a un salario minimo legal mensual
vigente (1 smimv)”.

El articulo 18 de la Ley 1122 de 2007, por la cual se hacen algunas
modificaciones en el Sistema General de Seguridad Social en Salud y se dictan
otras disposiciones, fue derogado por el articulo 267 de la ley 1753 de 2015; por

lo que no sera materia de estudio.

Finalmente, refiere el demandante como vulnerado el articulo 135 de la Ley
1763 de 2015, por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014 — 2018,
y pese a que éste fue derogado por la Ley 1955 de 2019, por la cual se expide
el Plan Nacional de Desarrollo; toda vez que se encontraba vigente al momento
de realizarse la liquidacion que se discute en este asunto, sera objeto de estudio,
y dispone:
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“Articulo 135. Ingreso Base de Cotizacion (IBC) de los
independientes. Los trabajadores independientes por cuenta propia y
los independientes con contrato diferente a prestacion de servicios que
perciban ingresos mensuales iguales o superiores a un (1) salario
minimo mensual legal vigente (smmlv), cotizaran mes vencido al Sistema
Integral de Seguridad Social sobre un ingreso base de cotizacion minimo
del cuarenta por ciento (40%) del valor mensualizado de sus ingresos,
sin incluir el valor total del Impuesto al Valor Agregado (IVA), cuando a
ello haya lugar, segun el régimen tributario que corresponda. Para
calcular la base minima de cotizacion, se podran deducir las expensas
gue se generen de la ejecucién de la actividad o renta que genere los
ingresos, siempre que cumplan los requisitos del articulo 107 del
Estatuto Tributario.

En caso de que el ingreso base de cotizacion asi obtenido resulte inferior
al determinado por el sistema de presuncion de ingresos que determine
el Gobierno Nacional, se aplicara este ultimo segun la metodologia que
para tal fin se establezca y tendra fiscalizacién preferente por parte de la
Unidad Administrativa Especial de Gestién Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Proteccién Social (UGPP). No obstante, el afiliado
podra pagar un menor valor al determinado por dicha presuncién siempre
y cuando cuente con los documentos que soportan la deduccién de
expensas, los cuales seran requeridos en los procesos de fiscalizacion
preferente que adelante la UGPP.

En el caso de los contratos de prestacion de servicios personales
relacionados con las funciones de la entidad contratante y que no
impliguen subcontratacién alguna o compra de insumos o expensas
relacionados directamente con la ejecucion del contrato, el ingreso base
de cotizacion serd en todos los casos minimo el 40% de valor
mensualizado de cada contrato, sin incluir el valor total el Impuesto al
Valor Agregado (IVA), y no aplicara el sistema de presuncién de ingresos
ni la deduccién de expensas. Los contratantes publicos y privados
deberan efectuar directamente la retencion de la cotizacion de los
contratistas, a partir de la fecha y en la forma que para el efecto
establezca el Gobierno Nacional.

Cuando las personas objeto de la aplicacion de la presente ley perciban
ingresos de forma simultdnea provenientes de la ejecucion de varias
actividades o contratos, las cotizaciones correspondientes seran
efectuadas por cada uno de los ingresos percibidos de conformidad con
la normatividad aplicable. Lo anterior en concordancia con el articulo 5°
de la Ley 797 de 2003.”

6. De las pruebas que reposan en este asunto.

Las pruebas que se relacionan a continuacion fueron aportadas con la demanda
y la contestacion de la misma, y reposan en los documentos 01 y 007; y carpeta
008 del expediente digital.

- Certificado de existencia y representaciéon de Gestidén Eléctrica S.A. E.S.P.,
GENSA SA ESP, donde tiene como actividad principal la generacion de energia

eléctrica.
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- Liquidacion oficial de impuesto sobre la renta del afio 2017 donde se
evidencian diferencias entre la declaracion privada y la oficial en total impuesto
a Cargo/Impuesto generado por operaciones grav.; en sanciones, y en total
saldo a favor.

- Factura escaneada de venta niumero 329 de fecha 10 de abril de 2017, que

tiene como concepto de disponibilidad de marzo de 2017.

- Factura escaneada numero 352 de septiembre 25 de 2018 que tiene como

concepto el acuerdo de conciliacion entre GENSA S.A. E.S.P.y CES.

- Expediente administrativo escaneado.

- Contrato escaneado numero 94.016 para el suministro de energia y
disponibilidad de potencia, suscrito entre la Empresa de Energia de Boyaca
S.A. E.S.P. y la Compainiia Eléctrica de Sochagota S.A. E.S.P.

- Acta de cesion del contrato escaneada no. 94.016 para el suministro de
energia y de disponibilidad de potencia, version integrada suscrita el 9 de
febrero de 1996 entre la empresa de energia de boyaca sa esp y la compafiia
eléctrica de Sochagota S.A. E.S.P.

- Laudo arbitral escaneado 062 dado en Bogota el cinco (5) de julio de 2012.

- Hojas denominadas contabilizacion incapacidades desconocidas (Carpeta
002, 003 tomo 1)

- Documento denominado relacion de pagos incapacidades y licencias
maternidad y paternidad de enero 01 a diciembre 30 de 2017.

7. ¢ El pago efectuado por la factura escaneada nimero 352 de septiembre
25 de 2018, que tiene como concepto el acuerdo de conciliacion entre
GENSA S.A. E.S.P. y la Compaifiia Eléctrica Sochagota — CES -, fue 0 no
necesario y proporcional en los términos del articulo 107 del Estatuto

Tributario?
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Sea lo primero precisar que, con relacion a la causalidad, necesariedad y
proporcionalidad, el Consejo de Estado1 ha unificado su jurisprudencia frente al

alcance de esos requisitos en el siguiente sentido:

“(...) 3.3- De conformidad con las anteriores consideraciones, la Sala
precisa el alcance y contenido de los requisitos generales de
deducibilidad de que trata el articulo 107 del ET, para lo cual establece
las siguientes reglas de decision sobre esa disposicion juridica:

1. Tienen relacién de causalidad con la actividad productora de renta,
todas las expensas realizadas por el contribuyente en desarrollo o
ejecucién de la actividad productora de renta. Para establecer el nexo
causal entre el gasto y la actividad lucrativa, no es determinante la
obtencion de ingresos ni el enunciado del objeto social del sujeto pasivo.

2. Las expensas necesarias son aguellas que realiza razonablemente un
contribuyente en una situacion de mercado y que, real o potencialmente,
permiten desarrollar, conservar 0 mejorar la actividad generadora de
renta. La razonabilidad comercial de la erogacion se puede valorar con
criterios relativos a la situacién financiera del contribuyente, las
condiciones del mercado donde se ejecuta la actividad lucrativa, el
modelo de gestion de negocios propio del contribuyente, entre otros.
Salvo disposicién en contrario, no son necesarios los gastos efectuados
con el mero objeto del lujo, del recreo 0 que no estén encaminados a
objetivos econdémicos sino al consumo particular o personal; las
donaciones que no estén relacionadas con un objetivo comercial; las
multas causadas por incurrir en infracciones administrativas; aquellos
gue representen retribucion a los accionistas, socios o participes; entre
otros.

3. La proporcionalidad corresponde al aspecto cuantitativo de la expensa
a la luz de un criterio comercial. La razonabilidad comercial de la
magnitud del gasto se valora conforme a la situacion econdémica del
contribuyente y el entorno de mercado en el que desarrolla su actividad
productora de renta.

4. Los contribuyentes tienen la carga de poner en conocimiento de las
autoridades administrativas y judiciales las circunstancias facticas y de
mercado, demostraciones y carga argumentativa, conforme a las cuales
una determinada expensa guarda relacion causal con su actividad
productora de renta, es necesaria y proporcional con un criterio comercial
y tomando en consideracién lo acostumbrado en la concreta actividad
productora de renta.

5. Las anteriores reglas jurisprudenciales de unificacién rigen para los
trdmites pendientes de resolver en via administrativa y judicial. No
podran aplicarse a conflictos previamente decididos. (...)” (Subraya la
Sala).

Debe precisarse en primer lugar que, la DIAN expone que GENSA S.A. E.S.P.

lo que hizo fue pagar impuestos a cargo de la Compafia Eléctrica Sochagota —

1 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia de Unificacion de 26 de noviembre de 2020. CP. Dr. Julio
Roberto Piza Rodriguez. Rad 25000-23-37-000-2013-00443-01(21329) 2020CE-SUJ-4-005
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CES -., y no fue un reajuste de precios por potencia disponible, como lo afirma

la demandante.

Todo se origina en la suscripcién del contrato niumero 94.016 para el suministro
de energia y disponibilidad de potencia, suscrito entre la Empresa de Energia
de Boyaca S.A. E.S.P. y la Compaifiia Eléctrica de Sochagota S.A. E.S.P., que

contempla en su clausula décima quinta lo siguiente:

“DECIMA QUINTA: PRECIOS Y CONDICIONES DE LOS PRECIOS.

El precio de la tarifa de potencia disponible, por KW-mes en délares de
los Estados Unidos de Norteamérica, es de treinta y uno punto seis
dolares (US$31.6) para los diez (10) primeros Afios de Acuerdo y
veintiocho ddlares (US$28) para los diez (10) ultimos Afos de Acuerdo.
Este precio es firme para cada uno de los Afios de Acuerdo, durante todo
el periodo de los veinte (20) Afios de Acuerdo del suministro de energia
y potencia al CONTRATANTE, y por lo tanto no reajustable excepto en
cuanto a lo contemplado en la seccién 15 (c).

Estos precios cubren todos los costos directos e indirectos de la
inversioén, gastos financieros, impuestos (con la Unica excepcion del
cuatro por ciento (4%) contemplado en el Art. 12 de la Ley 56 de 1981),
IVA, aranceles, Intereses, repuestos, gastos de personal, imprevistos,
utilidad, sequros vy cualquier otro costo en el que se pueda incurrir,
Incluyendo los gastos de operaciéon y mantenimiento _con la Unica
excepcion del costo del carbon.

El primer Afo de Acuerdo, corresponde al primer afio de operacion
comercial de la Central, que empieza en la fecha de su puesta en
operacion comercial definitiva.

EL CONTRATANTE pagara por toda la energia entregada en el Punto
de Entrega a EL CONTRATANTE un monto en US$ por kWh calculado
de la siguiente forma: Te - CTEN (G) x (1+ZU-B) x PC Te Tonfa en
ddlares estadounidenses por kwh por el mes CTENIG tasa calérica neta
especifica garantizada 2400(c) Las partes signatarias convienen que en
el caso de un evento de fuerza mayor cualquiera, incluyendo, sin
limitarse a, cambios en la legislacion o en los reglamentos que resulte en
un aumento del costo de desarrollar, disefiar, construir, operar o adquirir
o arrendar la Planta por mas de US$ 50,000 en total, entonces (i) hasta
el momento en que tales costos adicionales a lo largo de todo el Contrato
alcancen en conjunto una suma agregada de US$5,000,000. EL
CONTRATANTE y EL CONTRATISTA convienen gue habrd un ajuste
equitativo a el precio por Potencia con vigencia para el resto del plazo
del Contrato, salvo gue las partes de comun acuerdo definan los términos
y condiciones bajo las cuales EL CONTRATANTE pagara a EL
CONTRATISTA dicho valor de manera directa, y (ii) sin perjuicio de la
vigencia y validez de lo anterior, luego de ello y a partir del momento en
gue tales costos adicionales a lo largo de todo el Contrato superen en
conjunto una suma agregada de US$ 5,000,000, EL CONTRATANTE vy
EL CONTRATISTA convienen que antes de que el CONTRATISTA
incurra en cualquier costo adicional (x) que habré un ajuste equitativo a
el precio por Potencia con vigencia para el resto del plazo del Contrato y
(y) el pago de ese mayor valor debera quedar garantizado bien por las
garantias que a la fecha en que se produzca dicho ajuste se hallen

18



vigentes o por otra u otras de igual o similar naturaleza expresamente
aceptadas por EL CONTRATISTA. E incumplimiento del
CONTRATANTE en obtener el cubrimiento de las garantias a que se
refiere el punto (i) (y) anterior, sera considerado, a libre opcién del
CONTRATISTA, tanto un evento de incumplimiento del CONTRATANTE
en los términos previstos en el articulo 8.3 y con los alcances previstos
en el articulo 8.5, asi como también un evento de fuerza mayor en los
términos del articulos 34.1, quedando entendido que durante la
ocurrencia de dicho evento de fuerza mayor EL CONTRATANTE debera
continuar efectuando los pagos por Potencia en los términos previstos
en 34.2 (c).” (Subraya la Sala)

El contrato en mencion fue cedido a la Sociedad de Gestion Energética S.A.
E.S.P. - GENSA — mediante documento del 3 de noviembre de 2005, de la cual

se resaltan los siguientes términos:

“Entre nosotros ROOSEVELT MESA MARTINEZ, mayor de edad, vecino
de la ciudad de Tunja identificado con la G.C. No. 7.214.951 de Duitama,
guien actlda en su calidad de Gerente General y Representante Legal de
la EMPRESA DE ENERGIA DE BOYACA S.A. E.S.P. (EBSA), sociedad
constituida mediante escritura publica numero 268 del 9 de febrero de
1955 otorgada en la Notaria 5 de Bogota, en cumplimiento de lo
dispuesto por la Financiera Eléctrica Nacional S.A., mediante
comunicacion P.02174 del 6 de octubre de 2005, de una parte y por la
otra, JAIME ANTONIO OSORIO OSORIO, mayor de edad y vecino de
Manizales, identificado con cédula de ciudadania No. 10.240.969 de
Manizales, en su calidad de Presidente y Representante Legal de la
sociedad GESTION ENERGETICA S.A. E.S.P., (GENSA), sociedad
constituida mediante escritura publica nUmero 1224 del 04 de mayo de
1993 con domicilio social en la ciudad de Manizales, se suscribe la
siguiente Acta de Cesion de Contrato, previas las siguientes

CONSIDERACIONES

PRIMERA: OBJETO. - En virtud del presente documento, EBSA cede a
GENSA la totalidad de las obligaciones vy la titularidad de todos los
derechos 'derivados del Contrato No 94.016 para el Suministro de
Energia y Disponibilidad de Potencia suscrito entre la Empresa de
Energia de Boyaca S.A. E.S.P. y la Compafiia Eléctrica de Sochagota
S.A. E.S.P,, version integrada suscrita entre las partes el 9 de Febrero
de 1996. Igualmente cede el contrato de suministro de carbén No. 96111,
celebrado entre EBSA y CES el 28 de febrero de 1.996.

SEGUNDA: GARANTIA DE CUMPLIMIENTO DE OBLIGACIONES. -
EBSA cede a GENSA la totalidad de los derechos y obligaciones
derivados de la Garantia otorgada por la FEN para el pago de las
obligaciones a favor de CES en los términos y condiciones establecidos
en la Garantia.

TERCERA: ACEPTACION. - GENSA acepta la totalidad de los derechos
y obligaciones del Contrato 94.016 objeto de la presente cesidn y los
derechos y obligaciones derivados de la Garantia F.G. 01-96 emitida por
la FEN.

CUARTA: LEY APLICABLE. -El presente Contrato se regird y ejecutara
de acuerdo con las leyes de la Republica de Colombia.
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QUINTA: TITULO DE LA CESION. -El presente contrato se celebra a
titulo gratuito.

En constancia de lo anterior se firma en Bogota a los 03 NOV 2005”
(Subraya la Sala).

Obra dentro del proceso el laudo arbitral 062 de 5 de julio de 2012 del cual se

extrae lo siguiente, empezando por los antecedentes que dieron origen al

mismo:

“(...) 1. La Clausula Décima Quinta del Contrato 94.016 establece en su
literal (c) "que en el caso de un evento de fuerza mayor cualquiera,
incluyendo, sin limitarse a, cambios en la legislacion o en los reglamentos
que resulten en un aumento del costo de desarrollar, disefiar, construir,
operar o adquirir o arrendar la Planta por mas de US$ 50.000 en total,
entonces (...) EL CONTRATANTE y EL CONTRATISTA convienen que
habra un ajuste equitativo al precio por potencia con vigencia para el
resto del plazo del Contrato, salvo que las partes de comun acuerdo
definan los términos y condiciones bajo las cuales el CONTRATANTE
pagara a EL CONTRATISTA dicho valor de manera directa (...) Para
propositos de este Contrato, cambios en la legislacién significara
cualquier adopcién de, cambio en, agregado a o correccion, luego del 22
de octubre de 1993 que es la fecha en que se otorgd el Proyecto de
TERMOPAIPA al consorcio CCI/STEAG A.G., de (1) cualquier ley
aplicable, o (ii) cualquier interpretacién de cualquier ley aplicable por
cualquier autoridad gubernamental, que impida la disponibilidad de la
Central o que resulte de un aumento del costo de desarrollar, disefiar,
construir, operar o adquirir o arrendar la Central. Para los propdsitos de
este  CONTRATO, una Ley, Aplicable significara cualquier ley,
ordenanza, sentencia, orden judicial, interdicto, orden, reglamento,
decreto, determinacion, licencia y permiso de cualquier autoridad
gubernamental, incluyendo cualquier impuesto o ley del medio ambiente
aplicable a o0 que sea de aplicacion a EL CONTRATISTA (...)".

2. El 29 de septiembre de 2010, CES, con fundamento en lo estipulado
en el literal (c) de la Clausula Décima Quinta del Contrato 94.016, le
reclamé de manera directa a GENSA el reconocimiento de las sumas
gue CES habia cancelado por el incremento de tarifa del impuesto de
renta y complementarios por cambios legislativos ocurridos con
posterioridad a la adjudicacion del Contrato 94.016. Copia de la
comunicacion respectiva fue enviada por parte de CES a la Empresa de
Energia de Boyaca S.A. E.S.P.- EBSA S.A. E.S.P. (en adelante EBSA)
el 30 de septiembre de 2010, como responsable subsidiario, en
cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 893 del Cédigo de
Comercio®.

3. La anterior reclamacion de CES no fue aceptada por GENSA.

4. En vista de lo anterior, el 10 de agosto de 2012, CES instaur6 ante el
Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de Bogota
demanda arbitral en contra de GENSA, y como responsable subsidiario
en contra de EBSA, por razén del incumplimiento de lo pactado en el
literal (c) de la Clausula Décima Quinta del Contrato 94.016. Las
pretensiones de la demanda arbitral formulada por CES son las
siguientes:

(.
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16. GENSA verific que con posterioridad al 22 de octubre de 1993, que
es la fecha en que se adjudicoé el proyecto de Termopaipa IV, la tarifa del
impuesto de renta y complementarios experimentd un incremento para
los afios gravables 1999 a 2012, segun lo dispuesto por las Leyes 223
de 1995y 1.111 de 2006.

17. GENSA encuentra que los mayores costos en que ha incurrido. CES
por el incremento que ha tenido el impuesto de renta y complementarios
en el periodo comprendido entre 1999 y 2012, se hallan debidamente
soportados con las declaraciones de renta presentadas por CES ante la
DIAN vy los correspondientes recibos de pago de este impuesto, los
cuales ascienden por capital a la suma de $16.551.275.000 (anexo 8).

(..

20. La administracion de GENSA ha revisado las controversias con CES
gue se debaten en el presente proceso arbitral, y ha concluido que: i)
dados los precedentes judiciales atinentes a la validez, naturaleza y
alcance de la clausula décima quinta literal (c) con fuerza de cosa
juzgada, es aconsejable alcanzar un arreglo conciliatorio con CES; ii), el
acuerdo conciliatorio debe partir de un reconocimiento de las sumas
pagadas por CES sin contemplar intereses de mora a su favor, iii) la
continuidad de la controversia a través de un tramite judicial, puede
determinar la existencia de una condena a cargo de GENSA, con un aito
componente correspondiente a intereses de mora; iv) dada la cuantia de
la reclamacion, es aconsejable conciliar en una etapa procesal en la que
Nno se generen mas costos y gastos a cargo de GENSA, por concepto de
honorarios del Tribunal de Arbitramento.

21. La controversia que nos ocupa asi como la propuesta conciliatoria
han sido evaluadas internamente por GENSA y presentadas para su
revision y concepto al Comité de Conciliacion de la entidad. Dicho comité
conceptud en forma positiva la conciliacién y autorizdé su celebracion
(anexo 12). (...)”

“(...) Surtida como se encuentra la totalidad de las actuaciones
procesales previstas en el decreto 2279 de 1989, la ley 23 de 1991 vy la
ley 446 de 1998 para la debida instruccién del tramite arbitral, y siendo
la fecha sefalada para llevar a cabo la audiencia de fallo, el Tribunal de
Arbitramento profiere en derecho y con el voto undnime de sus
miembros, el Laudo que pone fin al proceso arbitral convocado para
dirimir las diferencias surgidas entre la COMPANIA ELECTRICA DE
SOCHAGOTA S.A. E.S.P., en adelante CES, como convocante, y las
sociedades EMPRESA DE ENERGIA DE BOYACA S.A. ES.P. en
adelante EBSA y GESTION ELECTRICA S.A. E.S.P, en adelante
GENSA, como convocadas en razén del contrato No. 94.016 para el
suministro de energia y de disponibilidad de potencia. 123-120 (...)

1. EL CONTRATO

El 4 de marzo de 1994 las sociedades EMPRESA DE ENERGIA DE
BOYACAS E.S.P. Y COMPANIA ELECTRICA DE SOCHAGOTA S.A,,
celebraron el contrato. 94.016, cuyo objeto consistia en el suministro de
energia y de disponibilidad potencia durante un periodo de veinte (20)
afos, contrato instrumentado por escrito y cuya version integrada fue
suscrita por los contratantes el 9 de febrero de 1996.

1. ACUERDO CONCILIATORIO
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Con base en los anteriores antecedentes, y para gue se surtan los
efectos previstos en los articulos 2469 y concordantes del Cédigo Civil,
Ley 23 de 1991, la Ley 640 de 2001, y demas disposiciones conexas y
complementarias, GENSA y CES llegan al siguiente acuerdo total
conciliatorio que hace transito a cosa juzgada y presta mérito ejecutivo:

1. GENSA pagard a CES el incremento que ha tenido el impuesto de
renta y complementarios en el periodo comprendido entre 1999 y 2012,
que asciende por capital a la suma de $16.551.275.000 (...)” (Subraya la
Sala).

Igualmente, reposa un acuerdo complementario firmado el 27 de agosto de

2013 que contempla del:

11. ACUERDO COMPLEMENTARIO

1. Para el pago de los mayores costos incurridos por CES por concepto
del impuesto de renta y complementarios correspondiente a los afios
gravables siguientes al afio gravable 2012, GENSA y CES aplicaran la
siguiente metodologia:

1.1. CES presentara a GENSA, a més tardar el dia 1° de noviembre del
respectivo afio, un informe con los valores reclamados, el cual debera
estar debidamente soportado con la declaracion de renta presentada y
el recibo de pago correspondiente (por ejemplo, los datos del impuesto
de renta y complementarios pagado por CES en el afio 2013 seran
entregados a GENSA a mas tardar el 1° de noviembre de 2014). En el
evento que el dia 1° de noviembre del respectivo afio sea un dia no habil,
el informe debera ser presentado por CES a GENSA el dia habil
siguiente. Para este efecto los sabados y dias festivos se consideran
dias no habiles. (Subraya la Sala).

Ahora, una vez establecido el alcance de los criterios de causalidad,
necesariedad y proporcionalidad, para esta Sala, si bien de los documentos
mencionados se advierte que dentro del laudo arbitral, acuerdo conciliatorio y
acuerdo complementario, se hace referencia a que GENSA S.A. E.S.P. pagara
el incremento del impuesto de renta y complementarios; asi como el pago de
los mayores costos incurridos por la Compafia Eléctrica Sochagota — CES -,
por concepto de impuesto de renta y complementarios; no se puede desconocer
gue, la suma de dinero concedida, se hace en virtud de un Laudo arbitral y la

conciliacion llevada a cabo dentro del mismo.

En este sentido, es de importancia dejar presente que, el arbitramento es un
mecanismo para la resolucion de conflictos, y, los laudos arbitrales que surgen
como resultado de éste, y que ponen fin al conflicto, estan amparados por el

principio de estabilidad y seguridad.
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Por su parte, la ley 1363 de 2012, mediante la cual se expide el estatuto de
arbitraje nacional e internacional y se dictan otras disposiciones, contempla en

sus articulos 1, 3,104 y 111 lo siguiente:

“Articulo lo. Definicién, modalidades y principios. El arbitraje es un
mecanismo alternativo de solucion de conflictos mediante el cual las
partes defieren a arbitros la solucion de una controversia relativa a
asuntos de libre disposicién o aquellos que la ley autorice.

El arbitraje se rige por los principios y reglas de imparcialidad, idoneidad,
celeridad, igualdad, oralidad, publicidad y contradiccion.

El laudo arbitral es la sentencia que profiere el tribunal de arbitraje. El
laudo puede ser en derecho, en equidad o técnico.

En los tribunales en que intervenga una entidad publica o quien
desempefie funciones administrativas, si las controversias han surgido
por causa o0 con ocasién de la celebracién, desarrollo, ejecucion,
interpretacion, terminacion y liquidacion de contratos estatales,
incluyendo las consecuencias econdmicas de los actos administrativos
expedidos en ejercicio de facultades excepcionales, el laudo debera
proferirse en derecho.

Articulo 30. Pacto arbitral. El pacto arbitral es un negocio juridico por
virtud del cual las partes someten o se obligan a someter a arbitraje
controversias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas.

El pacto arbitral implica la renuncia de las partes a hacer valer sus
pretensiones ante los jueces. El pacto arbitral puede consistir en un
compromiso o en una clausula compromisoria.

En el pacto arbitral las partes indicaran la naturaleza del laudo. Si nada
se estipula al respecto, este se proferird en derecho.

Paragrafo. Si en el término de traslado de la demanda, o de su
contestacion, o de las excepciones previas, una parte invoca la
existencia de pacto arbitral y la otra no la niega expresamente, ante los
jueces o el tribunal de arbitraje, se entiende validamente probada la
existencia de pacto arbitral.

Articulo 104. Formay contenido del laudo. El laudo arbitral consultara
la siguiente forma y contenido:

1. El laudo se proferira por escrito y serd firmado por el &rbitro o los
arbitros. En actuaciones arbitrales con mas de un arbitro bastara la firma
de la mayoria de los miembros del tribunal arbitral o la del arbitro
presidente en su caso y se dejara constancia del motivo de la ausencia
de una o mas firmas. La falta de una o mas firmas no afectara la validez
del laudo arbitral.

2. El tribunal arbitral debera motivar el laudo, a menos que las partes
hayan convenido otra cosa, y en este caso, siempre y cuando ninguna
de ellas tenga su domicilio o residencia en Colombia, o que se trate de
un laudo pronunciado en los términos convenidos por las partes
conforme al articulo 103.
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2. El laudo indicard su fecha y la sede del arbitraje en la que se
considerard proferido.

3. Una vez dictado el laudo, el tribunal lo notificara a las partes mediante
la entrega de sendas copias firmadas por quienes lo suscribieron.

Articulo 111. Reconocimiento y ejecucion. Los laudos arbitrales se
reconoceran y ejecutaran asi:

1. Un laudo arbitral, cualquiera que sea el pais en que se haya proferido,
sera ejecutable ante la autoridad judicial competente, a solicitud de parte
interesada.

2. La parte que invoque un laudo o pida su ejecucion debera presentar
el laudo original o copia de él. Si el laudo no estuviere redactado en
idioma espaniol, la autoridad judicial competente podra solicitar a la parte
gue presente una traduccién del laudo a este idioma.

2. Los laudos dictados en arbitrajes internacionales cuya sede sea
Colombia se consideraran laudos nacionales y, por ende, no estaran
sujetos al procedimiento de reconocimiento y podran ser ejecutados
directamente sin necesidad de este, salvo cuando se haya renunciado al
recurso de anulacion, caso en el cual serd necesario su reconocimiento.

3. Para la ejecucion de laudos extranjeros, esto es de aquellos proferidos
por un tribunal arbitral cuya sede se encuentre fuera de Colombia, sera
necesario su reconocimiento previo por la autoridad judicial competente.”
(Subraya la Sala).

De los articulos en mencién, queda claro que, el arbitraje se rige por los
principios y reglas de imparcialidad, idoneidad, celeridad, igualdad, oralidad,
publicidad y contradiccion; y que, el laudo es la sentencia que profiere el tribunal

de arbitraje.

De igual manera, el laudo arbitral se debe proferir por escrito, firmado por el
arbitro; debe estar motivado, fechado, y notificado a quienes lo suscribieron. Asi
como que son reconocidos y pueden ser ejecutados ante la autoridad
competente; caracteristicas que se cumplen todas, respecto del laudo arbitral
aportado, y que dio origen a la obligacion pagada por parte de GENSA S.A.
E.S.P.

Por su parte, la Corte Constitucional2, en la sentencia C — 446 de 2020, precis6

con relacion a las caracteristicas de justicia arbitral lo siguiente:

2 Corte Constitucional. Sentencia de 29 de octubre de 2020. MP. Cristina Pardo Schlesinger. Exp. D-13.563
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“4, Caracteristicas de la justicia arbitral. Reiteracion de
jurisprudencia.

(...

4.2 De tiempo atras, esta Corporacién ya habia definido el arbitramento
como una institucion procesal «en virtud del cual las partes en conflicto
deciden someter sus diferencias a la decisién de un tercero, aceptando
anticipadamente sujetarse a lo que alli se adopte» 9. Esta definicion
fundamental del arbitramento, tomada de la regulacion que del mismo
hizo el articulo 116 superior, ha permitido a la Sala Plena desarrollar una
jurisprudencia consistente sobre las caracteristicas esenciales de este
mecanismo, que resaltan su naturaleza alternativa, procesal, temporal,
excepcional y voluntaria ™.

4.3 Estas caracteristicas pueden sintetizarse como se indica a
continuacion:

a) Es un mecanismo alternativo de solucion de conflictos. Es decir,
permite la soluciébn de una controversia por parte de un particular
investido de la funcién puablica de administrar justicia, con fundamento en
la decision de las partes (pacto arbitral) de renunciar a hacer valer sus
pretensiones ante los jueces 8. Dicha solucién se concreta en un fallo
definitivo y vinculante para ellas (laudo arbitral), con efectos de cosa
juzgada, que puede ser en derecho, en equidad o técnico 9.

b) Es una institucién de orden procesal®. El arbitramento es

basicamente _un proceso compuesto por una serie _de etapas vy
oportunidades en las que, al igual que en los procesos judiciales, las
partes enfrentadas discuten argumentos, presentan pruebas vy
memoriales, acuden a audiencias, e incluso pueden pedir medidas
cautelares, recusar a los arbitros y solicitar la aclaracién, correccion,
adicion, anulacion o revision del laudo arbitral®., De este modo, el
arbitramento «esta sometido en todas sus etapas a la estricta aplicacion
de las normas que regulan este tipo de actuaciones tanto desde el punto
de vista formal como material»®.

c) Es temporal. Expresamente el articulo 116 de la Constitucién dispone
qgue los arbitros estan investidos «transitoriamente» de la funcion de
administrar justicial®®. La existencia temporal del arbitramento esta
limitada a la resolucion de la discrepancia®. Asi, una vez se decide el
caso, los arbitros pierden competencia para el ejercicio de funciones
jurisdiccionales. En este sentido, «no es concebible que el ejercicio de la
jurisdiccién, como funcion estatal, se desplace de manera permanente y
general a los arbitros y conciliadores (C.P. art 113)»,

d) Es un mecanismo excepcional. No todos los asuntos que son
competencia de los jueces pueden ser tramitados ante la justicia
arbitral®®®. De hecho, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 1
de la ya citada Ley 1563 de 2012, o Estatuto de Arbitraje Nacional e
Internacional, el arbitramento solo permite solucionar controversias
sobre asuntos de libre disposicién de las partes. En consecuencia, «solo
aquellos bienes juridicos que puedan ser sujetos de transaccion pueden
someterse a este mecanismo, resultando inejecutables los pactos
arbitrales que dispongan la inclusion de asuntos diferentes, como son
aquellos relacionados con la garantia de los derechos
fundamentales»”,

e) Serige por el principio de voluntariedad o libre habilitacion. Dado
gue en paginas posteriores la Corte dedicara un apartado al alcance
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jurisprudencial de este principio constitucional, por ahora basta con
sefialar que esta caracteristica implica que la competencia de los &rbitros
se fundamenta en el acuerdo previo, libre y voluntario de las partes de
no someter sus diferencias a la justicia estatal sino al arbitramento. Por
ello la Corte ha entendido que la habilitacion de los arbitros por la
decision de las partes es una exigencia constitucional gue determina la
procedencia de este mecanismo alternativo de solucion de conflictos?®,

4.4 En suma, el arbitramento es una institucidn reconocida por el articulo
116 de la Constitucién, en el cual las partes enfrentadas deciden someter
sus _diferencias a la decisién de un tercero habilitado por ellas. Con
fundamento en su definicion constitucional, esta Corporacién ha indicado
gue la justicia arbitral se caracteriza por ser un mecanismo alternativo de
solucién de conflictos de naturaleza procesal, temporal, excepcional y
voluntaria. (...)” (Subraya la Sala).

De lo expuesto hasta el momento, y al revisar cuidadosamente el origen del
pago realizado por GENSA S.A. E.S.P. a la Compafia Eléctrica Sochagota —
CES - por potencia disponible tiene su razén de ser en un laudo arbitral, de
manera que, independientemente de las situaciones que generaron ese laudo,
como lo podian ser reajustes de precios de potencia, actualizacion de
impuestos, bien sea de renta y complementarios, o de otra denominacion, asi
como los mayores costos incurridos por concepto de impuestos; todo ese pago,
tiene como fuente un laudo arbitral, que, segun lo expuesto, es un fallo definitivo
y vinculante para las partes; el cual tiene efectos de cosa juzgada, y, puede ser

objeto de ejecucion.

Ahora, debe igualmente tenerse presente que, el laudo arbitral, tiene su génesis
en el contrato nimero 94.016 para el suministro de energia y disponibilidad de
potencia, suscrito entre la Empresa de Energia de Boyaca S.A. E.S.P. y la
Compaiiia Eléctrica de Sochagota S.A. E.S.P. y la cesion del mismo; donde la
clausula quinta es clara al establecer entre otros que, los precios por potencia,
cubren todos los costos directos e indirectos de inversion, gastos financieros,
impuestos, IVA, aranceles, entre otros; y, cualquier otro costo en el que se
pueda incurrir; conviniendo las partes que, en caso de fuerza mayor o cambios
en la legislacion habra un ajuste equitativo a el precio por potencia con vigencia
para el resto del plazo del contrato; siendo esta la causa del pago adicional, que
posteriormente da lugar al laudo arbitral.

También esta claro que, el arbitramento es un proceso compuesto por varias
etapas, igual que los procesos judiciales, sometido a todas sus etapas; y, ante
todo, se equipara a un fallo judicial; de manera que, para los efectos que tiene
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el mismo en este asunto, resulta inocuo desentrafiar el detalle de lo que originé
el laudo arbitral y el concepto de las sumas alli conciliadas; asi como determinar
qué ocurrié con el reajuste de precios, y, el detalle de éste; no es preciso

estudiar los precios por potencia, ni que comprendian los mismos.

Asi pues, tanto para este proceso, como para la actuacion administrativa
llevada a cabo por la DIAN, lo que debia interesar era que, la suma de dinero
cancelada a CES, es que se hizo en virtud del cumplimiento de un laudo arbitral,
gue, como Yya se dijo, es equiparable a una sentencia judicial; y no solo ello,
sino que, ello tiene origen en el contrato nimero 94.016 para el suministro de

energia y disponibilidad de potencia

Ahora bien, le DIAN rechazé el costo de ventas por $1.3897199.101
considerando que, era el pago de impuestos de otra entidad, pero como ya se
dijo, esa suma de dinero, es el resultado del pago de una suma de dinero
consignada en un laudo arbitral; del cual se evidencia la relacion causal con la
actividad productora, originada en la cesion del contrato de EBSA a GENSA
S.A. E.S.P., con la totalidad de las obligaciones vy titularidad de derechos
derivados del contrato 94.016 para el suministro de energia y disponibilidad de

potencia.

También considera esta Sala que, el pago realizado en virtud del Laudo arbitral
era necesario, toda vez que, se realizan en cumplimiento de éste, que resulta
equiparable al cumplimiento de un fallo judicial, del cual no se podia abstraer,
no lo podia discriminar de manera diferente; y, el cumplimiento del laudo, le

permitia seguir desarrollando su actividad de suministro de energia.

Ahora, frente a la proporcionabilidad, si bien es cierto que no es posible definir
a que porcentaje de las ganancias, o ingresos de la demandante corresponde
la suma pagada; si puede decirse que es proporcional por la magnitud y
naturaleza del contrato cedido; y lo que debia hacerse para evitar el
incumplimiento del mismo; para todo ello, bastaba con demostrar que la suma
de dinero correspondia al pago de lo conciliado en un laudo arbitral; maxime si
éste contempla un reajuste en la tarifa de disponibilidad por potencia, puesto

gue, si ésta no se pagaba, no se podia continuar con el contrato.
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Por lo expuesto, y toda vez que la suma pagada se hizo en virtud de un laudo
arbitral, y que, el cumplimiento del mismo era imperativo y obligatorio, para
continuar con la prestacion del servicio, puede concluirse que, la misma es
deducible, por tener relacion de causalidad con las actividades productoras de
renta, que son necesarias y proporcionales de acuerdo con la actividad, como
lo dispone el articulo 107 del estatuto tributario, prosperando este cargo de

nulidad.

8. ¢Se encuentran demostradas en este asunto las incapacidades pagadas
por GENSA a empleados determinados?; y, en caso de ser asi, ¢Las
incapacidades pagadas a partir del tercer dia, hacen parte del concepto de

pagos laborales deducibles de renta?

Sea lo primero precisar por parte de esta Sala que, en este cargo invocado por
la parte demandante, ésta solo afirma que GENSA S.A. E.S.P. pagaba
directamente a sus empleados los dias de incapacidad, y que esas
deducciones, cumplen los requisitos de necesariedad, proporcionabilidad, y
relacion causal contempladas en una sentencia de unificacion del Consejo de

Estado en tal sentido.

Al revisar cuidadosamente las pruebas que reposan en el proceso, se
encuentran unas hhojas denominadas contabilizacion incapacidades
desconocidas (Carpeta 002, 003 tomo I), las cuales contienen “Casillas
denominadas cuenta, contribuciones impuestos, incapacidades, gastos
médicos, indemnizaciones; “saldos Niif" Saldos Colga”; y tenian algunos
renglones sin diligenciar; y solo algunas casillas en ajustes fiscales y valor

declaracion completadas.

También se encuentra en el proceso un documento denominado ‘relacién de
pagos incapacidades y licencias maternidad de paternidad de enero 01 a
diciembre 30 de 2017”7 documento que contiene las casillas de niumero de
identificacion, nombres y apellidos, salario 2017, namero de dias de
incapacidad, valor pagado incapacidad, EPS 66,67% 0 100%, GENSA 33.33%;

dias que van desde 1 a hasta 51.

Por su parte, el articulo 227 del Codigo Sustantivo del Trabajo dispone con

relacion a la incapacidad por enfermedad no profesional lo siguiente:
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“Articulo 227. Valor de auxilio. En caso de incapacidad comprobada
para desempefiar sus labores, ocasionada por enfermedad no
profesional, el trabajador tiene derecho a que el {fempleador} le pague un
auxilio monetario hasta por ciento ochenta (180) dias, asi: las dos
terceras (2/3) partes del salario durante los primeros noventa (90) dias y
la mitad del salario por el tiempo restante.”

A su vez, el articulo 206 de la ley 100 de 1993, dispone con relacion a las

incapacidades:

“Articulo 206. Incapacidades. Para los afiliados de que trata el literal a)
del articulo 157, el régimen contributivo reconocera las incapacidades
generadas en enfermedad general, de conformidad con las
disposiciones legales vigentes. Para el cubrimiento de estos riesgos las
Empresas Promotoras de Salud podran subcontratar con compafias
aseguradoras.

Las incapacidades originadas en enfermedad profesional y accidente de
trabajo seran reconocidas por las Entidades Promotoras de Salud y se
financiaran con cargo a los recursos destinados para el pago de dichas
contingencias en el respectivo régimen, de acuerdo con la
reglamentacion que se expida para el efecto.”

De igual manera, el paragrafo primero del articulo 3.2.1.10 del Decreto nimero
780 de 2016, mediante el cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del
Sector Salud y Proteccién Social, vigente al momento de la declaracién de renta

presentada por el demandante, contempla:

“Articulo 3.2.1.10 Ingreso Base de Cotizacion durante las incapacidades
ola licencia de maternidad. Durante los periodos de incapacidad por
riesgo comun o de licencia de maternidad, habra lugar al pago de los
aportes a los Sistemas de Salud y de Pensiones. Para efectos de liquidar
los aportes correspondientes al periodo por el cual se reconozca al
afiliado una incapacidad por riesgo comun o una licencia de maternidad,
se tomara como Ingreso Base de Cotizacién el valor de la incapacidad o
licencia de maternidad segun sea el caso.

(..

Paragrafo 1. En el Sistema General de Seguridad Social en Salud seran
a cargo de los respectivos empleadores las prestaciones econémicas
correspondientes a los dos (2) primeros dias de incapacidad originada
por enfermedad general y de las Entidades Promotoras de Salud a partir
del tercer (3) dia y de conformidad con la normatividad vigente. En el
Sistema General de Riesgos Laborales las Administradoras de Riesgos
Laborales reconoceran las incapacidades temporales desde el dia
siguiente de ocurrido el accidente de trabajo o la enfermedad
diagnosticada como laboral. Lo anterior tanto en el sector publico como
en el privado.”

Ahora bien, en este caso, el demandante no precisa con claridad y especificidad
a quienes de sus empleados se les pag6 incapacidades superiores a tres dias;
asi como tampoco demostré haber pagado directamente dichas incapacidades;
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ni acredité la solicitud de devolucion de esta suma pagada a la respectiva
E.P.S.; de manera que, hubiera lugar a la compensacion de los pagos
realizados en virtud de ello; pues si bien es cierto que la demandante tenia la
obligacion legar de pagar dichas incapacidades a sus empleados, también es
obligacion de las EPS hacer la devolucion de esas sumas de dinero; lo cual no

se acredité en este proceso.

Basta lo expuesto, para considerar que, si no estd demostrado el pago de
incapacidades superiores a tres dias por parte de GENSA S.A. E.S.P. a sus
empleados, no hay lugar al estudio relacionado con la deducibilidad de las
mismas respecto del impuesto de renta, de manera que este caro formulado no

tiene vocacion de prosperidad.

9. ¢Lacorreccion presentada por la sociedad demandante con relacion al
Impuesto de Industria y Comercio, da o no lugar a la liquidacion de

sancién por correccién?

La discusidbn en este punto se centra en, el rechazo por gastos de
administracion de cuenta 512009 del impuesto de industria y comercio, en virtud
que, se aceptd la procedencia de una glosa por error involuntario, y se presenté
correccion, ante lo cual al DIAN no la acepta, porque no se liquidé la sancién

por inexactitud reducida por la correccion efectuada.

El articulo 644 del Estatuto Tributario vigente al momento de la declaracion

contempla:

“Articulo 644. Sancidn por correccion de las declaraciones. Cuando
los contribuyentes, responsables o agentes retenedores, corrijan sus
declaraciones tributarias, deberan liquidar y pagar una sancién

equivalente a:

1. El diez por ciento (10%) del mayor valor a pagar o del menor saldo a
su_favor, sequn el caso, que se genere entre la correccion y la
declaracion inmediatamente anterior a aquella, cuando la correccién se
realice después del vencimiento del plazo para declarar y antes de que
se produzca emplazamiento para corregir de que trata el articulo 685, o
auto que ordene visita de inspeccion tributaria.

2. El veinte por ciento (20%) del mayor valor a pagar o del menor saldo
a su favor, segun el caso, que se genere entre la correccion y la
declaracion inmediatamente anterior a aquélla, si la correccion se realiza
después de notificado el emplazamiento para corregir o auto que ordene
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visita de inspeccion tributaria y antes de notificarle el requerimiento
especial o pliego de cargos.

Paragrafo lo. Cuando la declaracion inicial se haya presentado en
forma extemporanea, el monto obtenido en cualquiera de los casos
previstos en los numerales anteriores, se aumentara en una suma igual
al cinco por ciento (5%) del mayor valor a pagar o del menor saldo a su
favor, segun el caso, por cada mes o fraccion de mes calendario
transcurrido entre la fecha de presentacion de la declaracion inicial y la
fecha del vencimiento del plazo para declarar por el respectivo periodo,
sin que la sancion total exceda del ciento por ciento (100%) del mayor
valor a pagar o del menor saldo a favor.

Paragrafo 20. La sancién por correccion a las declaraciones se aplicara
sin perjuicio de los intereses de mora, que se generen por los mayores
valores determinados.

Paragrafo 30. Para efectos del calculo de la sancién de que trata este
articulo, el mayor valor a pagar o menor saldo a favor que se genere en
la correccion, no deberd incluir la sancién aqui prevista.

Paragrafo 40. La sancion de que trata el presente articulo no es
aplicable a la correccion de que trata el articulo 589.” (Subraya la Sala)

De acuerdo con el articulo en mencion, se desprende que, la sancion por
correccion de las declaraciones dice corresponder al mayor valor a pagar, Si
ese mayor valor cambia, o si se genera un menor saldo a favor, hay lugar a

liquidacion de sancion.

Ahora, dentro del proceso reposa la correccion de la liquidacion
correspondiente al afio gravable 2017 (documento 18 de la carpeta 03 de la
carpeta 08 del expediente digital) en la que esta en cero pesos ($0) la casilla de

sanciones y de saldo a pagar, y en saldo a favor la suma de $8.569.401.000.

De igual manera en el requerimiento especial, aparece en total saldo a pagar
en la privada y en el propuesto cero pesos ($0); y, al revisar la liquidacion oficial

de revision, aparece saldo a pagar, también en cero pesos ($0).

Se debe precisar que, la correccion efectuada se hizo respecto del formulario
anterior numero, 1113605433420; y en ese formulario que se encuentra en el
documento 11 de la carpeta 02 Folio | de la Carpeta 02 de la carpeta 08 del
expediente digital, se advierte que, el valor a pagar es en cero pesos ($0), y en
saldo a favor la suma de $8.569.401.000.

Ahora; el articulo 644 del Estatuto Tributario contempla la sancién por

correccion de las declaraciones, en un equivalente del 10% o 20%, depende el
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caso, correspondiente al mayor valor a pagar o menor saldo a favor; y, por una
parte, tanto en la correccion, como en la declaracién oficial aparece un valor a
pagar de cero pesos ($0); y en la liquidacion previa a la correccion y en la
correccién, aparecen ambas en cero pesos ($0) valor a pagar, y, la misma suma
de $8.569.401.000 de saldo a favor.

Asi las cosas, basta con revisar el contenido de la norma, de cara a las pruebas
gue reposan dentro del proceso, para concluir que, se debe liquidar sancion por
correccién cuando hay mayor valor a pagar o un menor saldo a favor; y, en este
caso, no hubo mayor valor a pagar, pues desde el inicio de la actuacion
administrativa, hasta la liquidacién oficial el valor a pagar siempre ha sido cero
pesos ($0); y tampoco se advirti6 menor saldo a favor entre la liquidacién del
formulario nimero 1113605433420 y la correccion presentada. De manera que,
en este asunto no se dan los presupuestos necesarios para que el demandante
presentara liquidacion de sancion por correccion; prosperando este cargo

presentado.

10. ¢Era o no procedente la deduccién del costo por potencia en délares
incluidas en la declaraciéon del afo gravable 2017, pese a que

contablemente se encontraba en el 2018?

Finalmente, se plantea la discusion relacionada con la declaracién del afio
gravable 2017, la demandante expone que, si bien una factura fue recibida en
el afio 2018, en el documento contable de causacién de cuentas se indica que
corresponde a estados financieros del afio 2017.

La DIAN expone que, la factura de venta 352 del 25 de septiembre de 2018, por
valor de $288.497.537,03 por concepto de potencia en ddlar, fue contabilizada
en cuentas por pagar del afio 2018, haciendo improcedente la deduccion en el
afio 2017.

Se evidencia por parte de esta Sala que, obra dentro del expediente la factura
ve venta numero 320 de fecha 10 de abril de 2017, que tiene como concepto
de disponibilidad de marzo de 2017, energia entregada en marzo de 2017,
energia entregada por acuerdo en marzo, y, transferencia del sector electrénico

para el cuarto trimestre de 2016, por generacion de energia; por la suma de
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cinco millones cuatrocientos setenta y tres mil doscientos noventa y siete

ddlares con cuarenta y seis centavos de dolar (5.473.297,46 $USD).

También se encuentra la factura numero 352 de septiembre 25 de 2018 que
tiene como concepto el acuerdo de conciliacion entre GENSA S.A. ES.P. y
CES; por la suma de seis mil novena y cuatro millones ochocientos ochenta y
un mil doscientos cuarenta y cuatro pesos con 00/100 dolares
(6.094.881.244.008USD).

También se encuentra demostrado que, en el documento contable “Causacion
Cuentas por Pagar” No. 6539 de septiembre 27 de 2018 se incluye la factura
352 de septiembre 25 de 2018, la cual se discrimina en compras pendientes por
facturar, prestacion de servicios y potencia en pesos.

Ahora, para despejar este asunto, es necesario precisar que, en virtud del
principio de causacion, el ingreso se entiende causado cuando nace el derecho
a exigir su pago, aunque no se haya hecho efectivo el cobro, y en tal sentido el

Consejo de Estados ha considerado que:

“(...) De lo anterior se deduce que gquien lleva contabilidad por el sistema
de causacion debe declarar el ingreso en el afio gravable en que se
realiza, es decir, en el momento en que nace el derecho a exigir su pago,
aungue no se haya recibido efectivamente. Las expensas necesarias
corresponden a los gastos que se generan de manera forzosa en la
actividad productora de renta, de manera que sin tales gastos no se
puede obtener la renta”. (Subraya la Sala)

Con fundamento en lo anterior, esta Sala considera que, quien lleva
contabilidad tiene la obligacién de hacer los registros correspondientes al
momento en gue se realiza el negocio, sin importar el momento en que se
efectle el pago o se genere la factura; y, en este caso GENSA S.A. E.S.P. no
se podia quedar sin incluir en sus cuentas por pagar, la factura nimero 352 de
septiembre 25 de 2018 que tiene como concepto el acuerdo de conciliacion
entre GENSA S.A. E.S.P. y CES; vy si bien es cierto ésta corresponde a
septiembre de 2018, también es cierto que, por las particulares propias del
negocio de la demandante, especialmente por el acuerdo conciliatorio en virtud

del Laudo arbitral, que se llevd a cabo en julio del afio 2012, con el acuerdo

3 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia de 12 de marzo de 2012. CP. Dra. Carmen Teresa Ortiz
de Rodriguez. Rad. 63001-23-31-000-2004-00908-01(18172).
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complementario de agosto de 2013; donde se fijaron los plazos de pago; de
manera gue, en este caso, perfectamente la operacion economica de 2017, se
paso a la contabilidad de 2018 por haberse generado la factura ese afio; sin
gue se haya demostrado que el demandante pretendio6 la deduccion por dicho

concepto en dos afios consecutivos, como 2017 y 2018.

De manera que, si era procedente en este caso, la deduccion del costo por
potencia incluida en el afio gravable 2017 con ocasion a la factura namero 352
de septiembre 25 de 2018 pese a que contablemente, se encuentra en el 2018,
porque GENSA S.A. E.S.P. No podia dejar sin incluir en su declaraciéon las
operaciones generadas en ese afio, 2017, pues ese fue el momento en que
nacié el derecho a exigirse el pago; no necesariamente es el momento de
facturacion o del pago efectivo de la obligacién; maxime, que se discrimind en
compras pendientes por facturar, prestacion de servicios y potencia en pesos;
es decir, servicios y compras que se generaron en el afio 2017, pues todas

tienen esas fechas, pero que se factura en el afio 2018.

Ahora, no encuentra esta Sala norma que contemple como improcedente la
operacion econdmica generada en el afio 2017, que también se da
tributariamente en ese mismo afo, pero que, en virtud de la factura, se pasa
contablemente al afio 2018; maxime cuando en este caso, no hay duda que el
pago tiene completa relacion de causalidad, no s6lo con la renta de la
demandante en el afio 2017, sino también con el desarrollo de su actividad
productora de renta, que, como ya se dijo, tiene relaciéon de causalidad, son
necesarias y proporcionales, como lo define la jurisprudencia del Consejo de
Estado mencionada en el desarrollo del numeral 7 de esta Sentencia; en
cumplimiento ademas de un fallo, lo cual permite que pueda generarse el

beneficio por ese concepto.

11. De la sancion por inexactitud

El articulo 647 del Estatuto Tributario vigente para el caso dispone con relacion

a la sancion por inexactitud lo siguiente:

“Articulo 647. Sancion por inexactitud. Constituye inexactitud
sancionable en las declaraciones tributarias, la omisién de ingresos, de
impuestos generados por las operaciones gravadas, de bienes o
actuaciones susceptibles de gravamen, asi como la inclusion de costos,
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deducciones, descuentos, exenciones, pasivos, impuestos
descontables, retenciones o anticipos, inexistentes, y, en general, la
utilizacion en las declaraciones tributarias, o en los informes
suministrados a las Oficinas de Impuestos, de datos o factores falsos,
equivocados, incompletos o desfigurados, de los cuales se derive un
menor_impuesto 0 saldo a pagar, o un mayor saldo a favor para el
contribuyente o responsable. lgualmente, constituye inexactitud, el
hecho de solicitar compensacién o devolucion, sobre sumas a favor que
hubieren sido objeto de compensacién o devolucién anterior.

(...

No se configura inexactitud, cuando el menor valor a pagar que resulte
en las declaraciones tributarias se derive de errores de apreciacion o de
diferencias de criterio entre las Oficinas de impuestos v el declarante,
relativos a la interpretacion del derecho aplicable, siempre que los
hechos y cifras denunciados sean completos y verdaderos.

Paragrafo. Las inconsistencias en la declaracion del impuesto de renta y
complementarios derivadas de la informacion a que hace referencia el
paragrafo 1o del articulo 50 de la Ley 789 de 2002 sobre aportes a la
seguridad social sera sancionable a titulo de inexactitud, en los términos
del presente Estatuto Tributario”. (Subraya la Sala).

De la norma transcrita se entiende que, habra lugar a la sancién por inexactitud
cuando exista omision de ingresos, de impuestos generados por operaciones
gravadas, de bienes o actuaciones susceptibles de gravamen, inclusién de
costos, deducciones, descuentos, exenciones, pasivos, impuestos
descontables, retenciones o anticipos inexistentes y en general, la utilizacién en
las declaraciones de datos o factores falsos, equivocados, incompletos o
desfigurados, de los cuales se derive un menor impuesto o saldo a pagar o un

mayor saldo a favor para el contribuyente o responsable.

Sin embargo, el contribuyente se puede exonerar de la sancion cuando el
menor valor a pagar se derive de errores de apreciacion o diferencias de
criterios entre la autoridad tributaria y el declarante, relativos a la interpretacion
del derecho aplicable, y siempre que los hechos y cifras denunciados sean

completos y verdaderos.

El Consejo de Estados se ha pronunciado frente a la sancion por inexactitud en

el siguiente sentido:

“(...) Respecto del cargo de apelacién de la entidad demandada en
relacién con la sancién por inexactitud, la Sala no comparte la decision

4 Consejo de Estado. Seccion Cuarta. Sentencia de 4 de noviembre de 2021. MP. Dra. Myriam Stella
Gutiérrez Arglello. Rad. 63001-23-33-000-2018-00207-01(24754)
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del a quo de levantar la sancion por diferencia de criterios, pues lo
primero que exige el articulo 647 en referencia, es que los hechos y cifras
denunciados sean completos y veraces, siendo necesario que en el
proceso exista una prueba que los corrobore en toda su magnitud; en
segundo lugar, la citada norma requiere que el contribuyente demuestre
qgue la interpretacion de la norma en la que se subsume el hecho
econoémico gravado y declarado es razonable!, es decir, que se
encuentra sustentada en métodos o técnicas de interpretacion
legalmente aceptables. Nada de lo cual acontece en este asunto.

(..)

Adicionalmente, la discusién en sede administrativa se centrd en el rubro
de costos, en especial sobre una porcion de estos ($57.283.000 de
compra de otros productos y $21.279.000 por concepto de compra de
gasolina extra) que no aparecian registrados en su contabilidad y sobre
los cuales la parte actora no allegé prueba documental que justificara
esas diferencias.

Esas razones llevan a la Sala concluir, que de las varias interpretaciones
posibles de la norma, el demandante acogié aquella que no resultaba
conforme con la finalidad de la misma, lo que se contrapone a un actuar
exento de culpa que haga procedente el levantamiento de la sancion
impuesta por la administraciéon -aplicado al principio constitucional de
favorabilidad-, la cual debe mantenerse y por consiguiente en este
aspecto se revocara el fallo apelado. (...)”

En el presente asunto, se encuentra probado que, los pagos efectuados por
GENSA a la Compania Eléctrica Sochagota — CES - por potencial disponible
fueron necesarias y proporcionales en los términos del articulo 107 del Estatuto
Tributario; de igual manera que, la correccion presentada por la sociedad
demandante con relacion al Impuesto de Industria y Comercio, era valida y no
habia lugar a liquidarse sancién por correccion en ese caso; y que, era
procedente la deduccién del costo por potencia en dolares incluidas en la
declaracion del afio gravable 2017, pese a que contablemente se encontraba
en el 2018.

Ahora, no ocurre lo mismo con el tema de la deduccion por incapacidades; pues,
como se dijo en su momento, en este asunto no se encontraron demostrados
dichos pagos, lo que hizo imposible determinar si eran o no deducibles de renta
las que se hubieran pagado a partir del tercer dia; y ese mero hecho, hace que,
en este caso, no se incurra en una diferencia de criterios respecto de la norma
aplicable o su interpretaciéon; sino que, GENSA S.A. E.S.P. no ejercié una
adecuada labor probatoria con relacion a la existencia de pagos a los
empleados por incapacidades superiores a tres dias, de manera que, no se
encuentran acreditados los presuntos errores de apreciacién o diferencias de

criterio, que necesariamente exigen la confrontacion o cotejo de, al menos, dos
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elementos disimiles o dispares; situacion que no se observa en este caso; por
lo que para esta Sala no hay lugar a exonerar al demandante de la sancion por

exactitud impuesta por la DIAN.

Asi pues, quedan completamente resueltos los cargos de nulidad presentados
por la parte actora, prosperando los cargos de relacionados con el rechazo del
costo de ventas de la cuenta 75102030401- potencia en pesos por
$1.389'199.101; rechazo de gastos de administracién - cuenta 512009 —
impuesto de industria comercio por valor de $709°'225.502; rechazo de costos
cuenta 750102030402 — potencia en dolares por valor de $288°497.537; sin
ocurrir lo mismo, con los de deduccién por pagos de incapacidades superiores
a tres dias, y la sancién por inexactitud; los cuales deben conservarse como

fueron fijados en la declaracién oficial.

Por lo considerado, en este caso, encuentra la Sala la prosperidad de los cargos
antes referidos, por lo que, hay lugar a declarar la nulidad parcial de la
liquidacion oficial de revision numero 102412021000011 de 27 de julio de 2021;
y, a titulo de restablecimiento de derecho, se declarard la firmeza de la
declaracion privada del impuesto de renta del afio gravable 2017 presentada por
Gestion Energética S.A. E.S.P. - GENSA S.A. E.S.P. en ambos casos,
Unicamente en lo relacionado con el rechazo del costo de ventas de la cuenta
75102030401- potencia en pesos por $1.389'199.101; rechazo de gastos de
administracion - cuenta 512009 — impuesto de industria comercio por valor de
$709°225.502; rechazo de costos cuenta 750102030402 — potencia en doélares
por valor de $288°497.537; dejando en firme lo demas.

12. Costas

En relacién con la condena en costas, el Consejo de Estado® ha desarrollado
una linea jurisprudencial que introduce un criterio objetivo valorativo al
momento de su imposicion, esto es, hay lugar a las mismas siempre que se
hayan causado y en la medida de su comprobacion conforme lo dispone el
numeral 8° del articulo 365 del CGP.

Una vez revisado el expediente, se advierte que la parte demandante intervino

5 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A,12 de abril de 2018, radicacion
No0.05-001-23-33- 000-2012-00439-02(0178-2017), C.P: William Hernandez Gémez.
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a través de apoderado judicial desplegando actuaciones utiles para la defensa
de sus intereses, como la contestacion de la demanda y los alegatos de
conclusion. Por lo tanto, se condenara en costas por concepto de agencias en
derecho a cargo de la parte demandante y en favor de la parte demandada.
La liquidacion del monto de las mismas se hara en los términos y oportunidad

sefalados en el inciso primero y numeral 4 del articulo 366 del CGP.

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

justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

Falla

Primero: Declarar la nulidad parcial de la liquidacion oficial de revision
nimero 102412021000011 de 27 de julio de 2021 dnicamente en lo
relacionado con el rechazo del costo de ventas de la cuenta 75102030401-
potencia en pesos por $1.389°199.101; rechazo de gastos de administracion -
cuenta 512009 — impuesto de industria comercio por valor de $709°'225.502;
rechazo de costos cuenta 750102030402 — potencia en ddlares por valor
$288'497.537.

Segundo: A titulo de restablecimiento de derecho, declarar la firmeza de la
declaracion privada del impuesto de renta del afio gravable 2017 presentada por
Gestion Energética S.A. E.S.P - GENSA S.A. E.S.P. Unicamente en lo
relacionado con el rechazo del costo de ventas de la cuenta 75102030401-
potencia en pesos por $1.389'199.101; rechazo de gastos de administracion -
cuenta 512009 — impuesto de industria comercio por valor de $709°225.502;
rechazo de costos cuenta 750102030402 — potencia en dolares por valor de
$288°'497.537; dejando en firme lo demas.

Tercero: Negar las demas pretensiones del demandante dentro del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho interpuesta por Gestion
Eléctrica GENSA S.A. E.S.P. contra la DIAN.

Cuarto: Se condena en costas a la parte demandada DIAN y en favor de la
demandante GENSA S.A. E.S.P.
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Quinto: Ejecutoriada esta providencia, liquidar los gastos del proceso,
devolver los remanentes si los hubiere, y archivar el proceso, previas las
anotaciones del caso en el Sistema Justicia XXI.

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

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente
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A. de Sustanciacion: 047-2023

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y restablecimiento
No. Radicacion: 17-001-33-33-004-2021-00100-02
Demandante: Luz Nelly Sanchez
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Demandado: Fomag
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Manizales, veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, profirié sentencia el 15 de
noviembre de 2022. La anterior providencia fue notificada el dia 15 de noviembre de 2022.

La parte demandada presentd recurso de apelacion el 28 de noviembre de 20222, en
consecuencia, por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el
numeral 3 delarticulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se
admite el recurso de apelacion.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado a laspartes.

Notifiquese

il

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Segunda de Decisién Oral
Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

Radicacion: 17001 23 33 000 2021 00154 00

Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Noel Patifio Vega

Demandado: Nacion — Ministerio de Educacion — FNPSM
Providencia: Sentencia No. 48

El Tribunal Administrativo de Caldas, Sala Segunda de Decisién Oral, integrada por el
Magistrado Fernando Alberto Alvarez Beltran y por los Magistrados Dohor Edwin Varén
Vivas y Augusto Morales Valencia, de conformidad con lo previsto en los articulos 179 y

180 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(CPACA), procede a dictar sentencia dentro del proceso de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho promovido por el sefior Noel Patifio Vega contra la Naciébn — Ministerio de

Educaciéon Nacional — Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Al no encontrarse irregularidad alguna que pueda dar lugar a la nulidad de lo actuado, se

procede a proferir la sentencia que finalice la instancia.

|. 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 CPACA, solicita:

“1. Declarar la nulidad parcial del acto administrativo 4026-6 del 14 de diciembre
de 2020, expedido por el Dr. (a) FABIO HERNANDO ARIAS OROzZCO
SECRETARIO DE EDUCACION Y CARLOS EDUARDO ARREDONDO MOZO
PROFESIONAL ESPECIALIZADO PRESTACIONES SOCIALES DE LA
SECRETARIA DE EDUCACION DEPARTAMENTAL, frente a la peticion
presentada el dia 16 DE OCTUBRE DE 2020, en cuanto negé el derecho a la
cancelacion de la pension de Jubilacién a mi representado a los 55 afios de
edad, sin exigir el retiro definitivo del cargo docente, para efectuar la inclusion
en la nébmina de pensionados.

2. Declarar que mi representado, tiene derecho a que la NACION
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES



SOCIALES DEL MAGISTERIO DE CALDAS, reconozca y pague una pension
de jubilacién, equivalente al 75% de los salarios y las primas recibidas,
anteriores al cumplimiento del status juridico de pensionado (a), es decir a partir
del 10 febrero de 2013.

3. Como consecuencia de las anteriores declaraciones, se realicen las
siguientes:

CONDENAS:

1. Condenar a la NACION MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO DE CALDAS,
a que se me reconozca y pague una pensién de jubilacion, equivalente al 75%
de los salarios y las primas recibidas, anteriores al cumplimiento del status
juridico de pensionado (a), es decir a partir de 10 de febrero de 2013.

2. Que se ordene a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO DE CALDAS, dar
cumplimiento al fallo que se dicte dentro de este proceso en el término de 30
dias contados desde la comunicacion de este tal como lo dispone el articulo 192
y 195 del Codigo de Procedimiento Administrativo Administrativo y de lo
Contencioso (C.P.A.C.A)).

3. Condenar a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL FONDO
DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO DE CALDAS, al
reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que haya lugar con motivo de
la disminucién del poder adquisitivo de cada una de las sumas adeudadas.

4. Condenar costas a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO DE CALDAS al
reconocimiento y pago de intereses moratorios a partir del dia siguiente de la
fecha de la ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente hasta que se
efectle el page de los valores adeudados.

[..]

2. Hechos.

La parte actora fundamenté sus pretensiones en los hechos que se narran a continuacion:

El docente Noel Patifio Vega nacié el 10 de febrero de 1958, por lo que en la actualidad

tiene mas cincuenta y cinco (55) afios de edad.

Labor6 como docente con nombramiento en propiedad realizado por la Secretaria de
Educacion del departamento de Caldas el dia 23 de septiembre de 1980 y hasta el 30 de
abril de 1983. Posteriormente, fue vinculado por orden de prestacion de servicios, -
Autorizacion N°224 del 29 de enero de 1993 -, por la Secretaria de Educacion
Departamental de Caldas como docente en el municipio de Palestina- Caldas desde el dia
01 de febrero de 1993; y seguidamente vinculado por reconocimiento, mediante la
modalidad de soluciones educativas, hasta el 20 de noviembre de 1993. Después, el
demandante fue vinculado por reconocimiento, en servicios técnicos de la Secretaria de

Educacion Departamental de Caldas desde el 07 de febrero al 30 de noviembre de 1994.

También fue vinculado como docente en la institucion educativa Colegio Fusionado de la
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Sagrada Familia en Palestina Caldas, a través de contrato departamental (jornada
nocturna), del 17 de febrero al 20 de noviembre de 1993. Y por medio de contrato municipal
(jornada nocturna): del 04 de febrero al 30 de noviembre de 1994; del 23 de marzo al 30
de noviembre de 1995; del 01 de febrero al 31 de diciembre de 1996; del 05 de febrero al
31 de diciembre de 1997; del 01 de febrero al 30 de noviembre de 1998. Y por contrato con
Cooperativa Los Libertadores (jornada nocturna); del 01 al 30 de noviembre de 1999; del
01 de febrero al 30 de noviembre del 2000; y del 04 de febrero hasta el 29 de noviembre
del 2001.

El demandante, igualmente, fue vinculado por orden de prestacion de servicios - Autorizacion
N° 1088 del 18 de marzo de 2002 -, en la Secretaria de Educacion Departamental de Caldas
como docente en La institucion educativa Escuela Rural Buena Vista en Palestina - Caldas
hasta el 30 de diciembre de 2002.

Una vez surtidos todos los tramites para el nombramiento, fue vinculado a la docencia oficial
el 21 de junio de 2005 y hasta la fecha de presentacion de esta demanda, se desempefia

como docente oficial en esta entidad.

Al completar los 55 afios de edad y los 20 afios de servicio oficial, solicit6 la pension ordinaria
de jubilacion a la Nacién-Ministerio de Educacion Nacional- Fondo de Prestaciones Sociales
del Magisterio, para que le fuera reconocida a partir del 10 de febrero de 2013, fecha en la

que complet6 el status juridico de pensionado.

Por medio del acto administrativo demandado, se otorgd respuesta negativa a la peticion
realizada el 16 de octubre de 2020.

3. Normas violadas y concepto de violacion.

Ley 33 de 1985, Articulo 1, Inciso 2.

Ley 91 de 1989, Articulo 15 Numerales 1y 2.
Ley 60 de 1993. Articulo 6.

Ley 115 de 1993. Articulo 115.

Ley 100 de 1993. Articulo 279.

Ley 812 de 2003. Articulo 81.

Decreto 3752 de 2003. Art. 1y 2.

Aduce que para los servidores publicos docentes vinculados después de 1990, se unifico el
régimen de prestaciones econdmicas y sociales con el resto de empleados publicos del orden

nacional. En el tema de pensiones entonces, hasta el afio de 1989, solo se expidieron tres
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disposiciones normativas que atafien a la pensién de jubilacion ordinaria de los docentes, esto
es, laley 6a de 1945, la ley 33 de 1985 y la 91 de 1989. Posteriormente el articulo 81 de la Ley
812 de 2003, establecio:

"(...) El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial,
es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con
anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley."

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la presente

ley, seran afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y

tendran los derechos pensionales del régimen pensional de prima media

establecido en las Leyes 100 de 1993y 797 de 2003, con los requisitos previstos

en él, con excepcion de la edad de pension de vejez que sera de 57 afios para

hombres y mujeres".
En este sentido, a los docentes vinculados con anterioridad al afio 2003 se les aplica las
normas anteriores a la expedicion de la Ley 812, es decir la Ley 33 de 1985 como servidores
publicos regulares, o si se trataba de docentes que tenian aportes al sector privado, la ley 71
de 1988 para la pension por aportes. En este orden de ideas, precisa que a los servidores
publicos docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el reconocimiento se les
efectuara de conformidad con el régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad
territorial, de conformidad con las normas vigentes. Para aquellos maestros vinculados a partir
del 1 de enero de 1990, se les reconocera una pension de jubilacion bajo el régimen general
pensional del sector publico establecido en las normas vigentes. El régimen prestacional de
los docentes nacionales, nacionalizados Y territoriales, vinculados al servicio publico educativo
oficial al 23 de junio de 2003, es el establecido para el magisterio en las normas vigentes antes

de la entrada en vigencia la Ley 812 de 2003.

Aduce que el demandante se vinculd al servicio docente con anterioridad a la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, esto es, antes del 26 de junio de 2003 y por lo tanto, se rige
por la Ley 91 de 1989 en lo referente al régimen pensional. Sin perjuicio de lo anterior, toda
vez que la jurisprudencia de esta Corporacion ha precisado que el régimen de los docentes
corresponde al mismo que se aplica a los empleados publicos del orden nacional, las
prerrogativas que regulan las pensiones de invalidez y jubilacion en el presente asunto se
encuentran sefialadas por la Ley 33 de 1985 y los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969.

4. Contestacion de lademanda.

La Nacion — Ministerio de Educacién Nacional — FNPSM se opuso a todas y cada una de las
pretensiones de la demanda. Adujo, ademas, que unos hechos son ciertos y que otros no lo

son, 0 no le constan.

Propuso como excepciones las que denoming:
- “Legalidad de los actos administrativos atacados de nulidad” pues se profirieron en estricto
cumplimiento de las normas legales vigentes y aplicables al caso del demandante, sin que se

encuentre vicio de nulidad alguna.



- “Factores salariales que integran el ingreso base de liquidacién — sentencia de unificacién del
25 de abril de 2019 proferida por el Consejo de Estado” para lo cual cita las reglas fijadas
mediante Sentencia de Unificacibn SUJ-014-CE-S2-19 del veinticinco (25) de abril de 2019,
proferida dentro del radicado No. 68001-23-33-000-2015-00569-01(0935-17), de la Seccién
Segunda del Consejo de Estado, con ponencia del Doctor César Palomino Cortés, en virtud
de las cuales, la aplicacion de cada uno de estos regimenes esta condicionada a la fecha de
ingreso o vinculacion al servicio educativo oficial de cada docente; sentencia que recalca, tiene
efectos retrospectivos en la medida en que se aplica a aquellos asuntos que se encontraren
en discusion en sede administrativa o judicial y por tanto no cuenten con sentencia ejecutoriada
y efectos de cosa juzgada.

- “Improcedencia de condena en costas” al estimar que so6lo habréa lugar a condena en costas
cuando en el expediente se pruebe de manera objetiva su causacion, por lo que, en ausencia
de su comprobacion, las mismas no proceden. Considera que en el sub lite, los argumentos
de defensa de la parte demandante fueron eminentemente juridicos, tal como se observa en
el expediente del proceso recurrido. De igual manera, entiende que para la condena en costas
debe probarse la mala fe de la entidad demandada.

- “Excepcion genérica”.

5. Audienciainicial.

Se prescindi6 de esta etapa procesal de conformidad con el articulo 182A de la Ley 2080 de
2021 que adicion6 el CPACA.

6. Alegatos de conclusion.

6.1. Parte demandante.

Reitero los argumentos expuestos en la demanda.

6.2. Parte demandada.

Reiter6 los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda, esto es, que al

demandante se le deben aplicar las disposiciones establecidas en la Ley 812 de 2003.

7. Concepto del Ministerio Publico.

No rindi6é concepto.

Il. Consideraciones de la Sala

Solicita la parte demandante en este proceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho

promovido contra la Nacion — Ministerio de Educcion - FNPSM, que por esta Corporacion
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se declare la nulidad del acto administrativo por medio del cual se negd la pensién de vejez
a la edad de 55 afos y 20 afos de servicio, de conformidad con la Ley 33 de 1985; y sin

gue se exija el retiro definitivo del servicio para gozar de la prestacion vitalicia.

La entidad demandada, por su parte, se opone a las pretensiones de la demanda pues
segun dice, el acto de reconocimiento pensional se encuentra ajustado a derecho
comoquiera que la norma aplicable es la Ley 812 de 2003, en tanto y comoquiera que la
vinculacion del demandante al servicio docente oficial se efectué con posterioridad a la
vigencia de dicha ley; luego entonces, la misma se encuentra regida por lo dispuesto en el
Régimen General de Pensiones (Ley 100 de 1993y Ley 797 de 2003).

1. Problemas Juridicos.

1.1. (El tiempo de servicio que acredita el demandante debe ser estimado para entender que

su vinculacion al magisterio fue anterior a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003?

1.2. ¢ Cual es el régimen legal aplicable a la situacion pensional del demandante?

2. Marco legal y jurisprudencial aplicable en el sub examine.

2.1. De lavinculacidon al servicio docente.

El docente, como el profesional dedicado a la ensefianza a cargo del Estado en los diversos
niveles de la educacion, corresponde a un verdadero empleado publico de naturaleza
especial, que tiene una relacion laboral legal y reglamentaria, que se vincula a través de
acto administrativo emitido por la autoridad nominadora competente, y que debe tomar
posesién de su cargo, conforme lo disponen los articulos 1° y 4° del Decreto Ley 2400 de

1968, en concordancia con el articulo 3° del Decreto Ley 2277 de 1979.

En cuanto al tiempo de servicio y al tipo de la vinculacion requerida para tener derecho a

la pension, la jurisprudencia del H. Consejo de Estado ha sefialado respecto de su prueba:

«En principio, para efectos de la PENSION DE JUBILACION (DOCENTE) se
deben analizar los tiempos de servicio que acrediten los educadores
teniendo en cuenta varios datos trascendentales, afio por afio (porque es
posible que un tiempo le sirva para la prestacion y otro no), a saber: EL
CARGO DESEMPENADO (maestro de primaria, profesor de Normal,
inspector de primaria, etc.) LA DEDICACION (tiempo completo, medio
tiempo, hora catedra, etc.), LA CLASE DE PLANTEL donde desempefi6 su
labor (Normal, Industrial, Bachillerato, etc.), asi como EL NIVEL DE
VINCULACION DEL CENTRO EDUCATIVO A LAS ENTIDADES
POLITICAS (Nacional, nacionalizado -a partir de cuando- Departamental,
Distrital, Municipal, etc.). La época del trabajo realizado (afio, con
determinacion clara y precisa de la iniciacion y terminacion de la labor) es



fundamental de conformidad con las leyes especiales que rigen esta clase
de pension y la Ley 91 de 1989. La sola mencion de la fecha de
nombramiento no es prueba de la iniciacion —desde ese momento- del
servicio y la cita de la fecha de un acto de aceptacion de renuncia debe ir
acompafado del dato desde cuando produjo efectos, para poder tener en
cuenta realmente el tiempo de servicio. Los certificados que se expidan para
acreditar estos requisitos deben ser precisos en los datos fundamentales que
exigen las leyes especiales que regulan esta clase de pension®.»

Esta linea ha sido mantenida por la Seccion Segunda — Subseccién B del Consejo de
Estado, destacandose las siguientes consideraciones:

«Es necesario precisar respecto de los certificados docentes para la pension,
como ya se ha dicho por esta Subseccion, estos pueden ser expedidos por
los mismos directivos de los centros educativos donde trabajaron los
educadores y en ellos deben establecerse con claridad el cargo
desempenfado, la dedicacion, la clase de plantel y el nivel de vinculacién del
centro educativo a las entidades publicas; dichos certificados serviran de
base para expedir otros en forma correcta, tal como se verifica que ocurrié
en el caso del demandante pues el Secretario General de la Alcaldia
municipal de La Cruz (Narifio) certificé el lapso de trabajo incluyendo el
periodo comprendido del 19 de enero de 1981 al 13 de julio de 1983 en el
que el docente estuvo vinculado como interino en la Escuela Rural Mita de la
Laguna®».

Entonces, lo importante de la prueba del tiempo de servicios y de la vinculacién, no es la
denominacion que se le dé, ni la forma que adopte, sino el contenido de la informacién
puntual que ofrezca alrededor del tipo de nombramiento, la autoridad que lo hace, la
institucion educativa a la que prestara los servicios, su naturaleza, y por supuesto los

extremos temporales.

Asi también, en lo que respecta a la presuncion de la existencia de una relacién laboral en
cuanto a la funcién de docente, el 6érgano de cierre de esta jurisdiccibn mediante sentencia

del 6 de mayo de 2010, Consejero Ponente Gerardo Arenas Monsalve?, dijo:

«Las entidades territoriales iniciaron la practica de contratar los servicios de
los denominados "docentes temporales”, ante la imposibilidad de vincularlos
oficialmente a las plantas de personal, ya que la legislacion que estaba
vigente prohibia crear nuevas plazas de maestros y profesores de ensefianza
primaria o secundaria con cargo al presupuesto estatal.

Por ello, al estudiar la Corte Constitucional la demanda de inexequibilidad,
entre otros, del articulo 6° de la Ley 60 de 1993, referente a la administracién
de las plantas de personal docente, estableci6 que cuando se trata del
desempenfio de funciones docentes, éstas no se pueden adelantar a través
de contratos de prestacion de servicios, porque siempre se predica del
ejercicio de dichas actividades la subordinacién o dependencia propias de la
relacion laboral. Corrobora lo anterior, el objetivo de la labor docente que
consagra el articulo 104 de la Ley General de Educacién (115 de 1994) al
prever que “El educador es el orientador en los establecimientos educativos,

1 Sentencia del 19 de enero de 2006, Expediente 6024-05, Consejero Ponente Tarsicio Caceres Toro.
2 Sentencia del 14 de noviembre de 2015, expediente 2636-2014, Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.

3 Sentencia del 6 de mayo de 2010, exp.1883-08, CP Gerardo Arenas Monsalve.



de un proceso de formacion, ensefianza y aprendizaje de los educandos
[...]": situacion que implica que la labor docente no es independiente, sino
que es un servicio que se presta en forma personal y de manera subordinada
al cumplimiento de los reglamentos propios del servicio publico de la
educacion, que no es posible encubrir mediante contratos de prestacion de
servicios.

(...) En conclusion, la existencia de la relacion laboral con los docentes
contratistas se presume, sin que ello implique que dicho funcionario de hecho
tenga los mismos derechos y obligaciones de los empleados publicos sujetos
a un especifico régimen legal y reglamentario, una planta de personal y la
disponibilidad presupuestal correspondiente.»

Ahora bien, en cuanto a la prueba del desempefio del servicio docente, el Consejo de

Estado a través de sentencia del 10 de marzo de 2016%, argumento lo siguiente:

«De igual manera, debe precisarse que para esta Sala no es de recibo el
argumento trazado por el Tribunal Administrativo de Narifio en la sentencia
de primera instancia, segun el cual para el computo del tiempo de servicio
docente solo se tendrian en cuenta los tiempos demostrados por medio de
actos administrativos de nombramiento, actas de posesion e historial laboral,
descartando de plano documentos como (i) las copias de las certificaciones
del record de trabajo del demandante expedidos por los diferentes Alcaldes
Municipales de El Tablén, Narifio; y (i) la copia del Formato Unico para la
expedicion de Certificado de Historia Laboral de Fiduprevisora S.A.

Lo anterior, por cuanto en el caso sub judice no es aplicable lo consagrado
en el articulo 7 de la Ley 50 de 1886° pues dicho precepto expedido en
vigencia del antiguo sistema de tarifa legal para la valoracién de la prueba,
resulta contrario al principio in dubio pro operario.

Ahora bien, es por ello entonces que lo que resulta aplicable al caso concreto
es lo establecido en el Cbédigo General del Proceso, sobre la eficacia
probatoria de los documentos publicos'?, toda vez que resulta mas favorable
aplicar esta disposicion que aquella, ya que lo consagrado en la Ley 50 de
1886, limita al trabajador a probar determinados hechos (empleos
desempefados) a través de una Unica prueba, los actos administrativos de
nombramiento, a diferencia de los estatutos procesales posteriores que
contienen regulacion sobre pruebas y permiten la demostracion de tales
hechos con otros documentos™.»

De manera mas reciente y haciendo referencia a la pensién de vejez propiamente dicha, el

Consejo de Estado® puntualiz6:

En el sub lite, se tiene que si bien es cierto que el demandante tuvo una
vinculacion laboral con posterioridad a la Ley 812 de 2003, también lo es que
no es dable desconocer los tiempos de servicios prestados, como docente
nacionalizado, antes de que empezara a regir tal normativa, maxime cuando
para el 27 de junio de 2003 habia acumulado 18 afios, 5 meses y 16 dias de
labor (entre el 19 de agosto de 1978 y el 28 de enero de 1997).

Por lo tanto, al vincularse nuevamente al servicio oficial docente el 16 de
febrero de 2009, haber acumulado mas de 20 afios de servicios en condicién

4 Sentencia del 10 de marzo de 2016, exp.2604-14, CP Gabriel Valbuena Hernandez.
5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B. Consejero ponente:
Carmelo Perdomo Cuéter. Bogota, D. C., dieciocho (18) de septiembre de dos mil veinte (2020). Radicacion nimero:

66001-23-33- 000-2017-00470-01(3514-19)
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de maestro estatal y adquirido la edad pensional prevista en la Ley 33 de
1985, resulta contrario a los principios de equidad, justicia social y pro homine,
asi como a los tratados internacionales atafiederos a estos™, desconocer que
el accionante habia laborado como profesor en el sector publico antes de la
entrada en vigor de la Ley 812 de 2003, maxime cuando de tal norma se infiere
gue su aplicacién es para los nuevos docentes vinculados durante su vigencia,
mas no para los que con anterioridad fueron nombrados en dicha condicién™

De esta manera, la linea jurisprudencial actual sobre el reconocimiento de la pension es
clara y pacifica alrededor de la importancia del tiempo de servicio como su referente, sin
importar si es continuo o discontinuo, ni su modo de vinculacién, comoquiera que el texto
normativo lo que dispone para esa fecha es el limite maximo para que el educador se
vincule, siendo viable que haya sido con antelacién a la mencionada calenda, sin exigir el

tipo de vinculacion.

También es de la mayor importancia afirmar conforme a lo anterior, que el tiempo requeridoy
viable para el reconocimiento de la pensién, no solo es aquel que se deriva de las relaciones
regulares y en titularidad, pues, tal como hemos visto, modalidades de vinculacién como los
nombramientos en provisionalidad e inclusive el ejercicio de la docencia por horas catedras
0 por contratos de prestacion de servicio, resultan validos en el entendido que se trata de

una prestacion cimentada en la prestacion efectiva de labores de educador.

Adicionalmente, esta conclusién halla respaldo en la sentencia de unificacion CESUJ2 No.

5 del 25 de agosto de 2016 proferida por el Consejo de Estado®, en la cual se precisé que:

«[...]lavinculacién de docentes bajo la modalidad de prestacion de servicios, no
desvirtta el caracter personal de su labor ni mucho menos es ajena al elemento
subordinacion existente con el servicio publico de educacion, en razén a que al
igual que los docentes empleados publicos (i) se someten permanentemente a
las directrices, inspeccion y vigilancia de las diferentes autoridades educativas,
por lo que carecen de autonomia en el ejercicio de sus funciones, (i) cumplen
ordenes por parte de sus superiores jerarquicos y

(i)  desarrollan sus funciones durante una jornada laboral de acuerdo con el
calendario académico de los establecimientos educativos estatales en los que
trabajen, motivo por el cual, en virtud de los principios de primacia de la realidad
sobre las formalidades e igualdad, los docentes contratistas merecen una
proteccion especial por parte del Estado. [...J».

2.1. Régimen Pensional de los Docentes Estatales.

Sea lo primero indicar que, antes de la organizacion del Sistema General de Pensiones
establecido con la Ley 100 de 1993, existian en el ordenamiento juridico pluralidad de
regimenes pensionales, a los que hizo referencia la Corte Constitucional en sentencia SU-

130 de 2013’ y que se pueden abreviar asi:

6 Consejo de Estado. Sala Plena de la Seccién Segunda. Sentencia de Unificacion CESUJ2 n.° 5 del
25 de agosto de 2016. Rad.: 23001233300020130026001 (00882015).

7 Referencia: Expedientes T-2.139.563, T-2.502.047, T-2.532.888, T-2.542.604, T-2.900.229, T-
3.178.516, T-3.184.159, T3.188.041, T-3.192.175 y T-3.250.364; M.P. Gabriel Eduardo Mendoza

Martelo; sentencia del 13 de marzo de 2013.
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- El de los trabajadores particulares no afiliados al 1SS8, cuyo régimen pensional
aplicable era el del articulo 260 del Codigo Sustantivo del Trabajo (hoy derogado
por el articulo 289 de la Ley 100 de 1993).

- El de los trabajadores particulares afiliados al ISS (excepcionalmente a trabajadores
oficiales), cuyo régimen pensional era el Acuerdo 049 de 1990, aprobado mediante

el Decreto 758 del mismo afo.

- El de los servidores publicos en general (empleados publicos y trabajadores
oficiales), del nivel nacional y territorial, excepto los destinatarios de normas

especiales, cuyo régimen pensional fue la Ley 33 de 1985.

- El de los trabajadores que hubieran cotizado al ISS y a Cajas de previsidon del sector
publico, pero que no reunian el requisito de tiempo de servicios para pensionarse
conforme al Acuerdo 049 de 1990 o la Ley 33 de 1985, segun el caso, a quienes se

les aplicaba el régimen pensional establecido en la Ley 71 de 1988.

Igualmente, existen otros regimenes especiales de pensién dentro del sector publico,
anteriores a la Ley 100 de 1993, como el de los congresistas, la rama judicial y el ministerio
publico, entre otros; regimenes que siguen produciendo efectos juridicos para los

destinatarios del régimen de transicion creado por la misma norma.

Es de aclarar, respecto de los docentes oficiales, que a pesar de lo preceptuado por el
Estatuto Docente (Decreto ley 2277 de 1979), en el sentido de que los educadores oficiales
tienen el caracter de empleados oficiales de régimen especial, esto Unicamente es aplicable
en lo relacionado con las materias que regula el mencionado Estatuto, es decir, que en lo
gue remite a la pensién ordinaria de jubilacién no ostentan ningun tratamiento especial,
pues aunque son servidores publicos con régimen especial, en lo atafiedero a pensiones

no gozan de dicha particularidad.

Mediante la Ley 91 del 29 de diciembre de 1989, se dispuso la creacion del Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio, como una cuenta especial de la Nacion, con
independencia patrimonial, contable y estadistica, sin personeria juridica, cuya finalidad,
entre otras, es el pago de las prestaciones sociales de sus afiliados, esto es, de los docentes

oficiales. Esta ley establece en su articulo 1°, la siguiente clasificacion de sus afiliados:
“Articulo 1°.- Para los efectos de la presente Ley, los siguientes términos
tendrén el alcance indicado a continuacién de cada uno de ellos:

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

8 Creado con la Ley 90 de 1946.
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2. Personal nacionalizado. Son los docentes vinculados por nombramiento
de entidad territorial antes del 1 de enero de 1976 y los vinculados a partir de
esta fecha, de conformidad con lo dispuesto por la Ley 43 de 1975.

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

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

En relacion con los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el articulo 5 de la citada norma, teniendo en cuenta el proceso de
nacionalizacién de la educacién oficial adelantado en el pais mediante la Ley 43 de 1975,
dispuso que quedarian automaticamente afiliados al Fondo, los docentes nacionales o
nacionalizados vinculados a la fecha de promulgacion de la misma, esto es, 29 de diciembre
de 1989 vy, de igual forma, el personal vinculado con posterioridad, siempre que cumpliera

los requisitos de afiliacién de naturaleza formal o normativa y econémica.

La Ley 812 de 2003 establecié que el régimen prestacional de los docentes nacionales,
nacionalizados vy territoriales, que se encontraran vinculados al servicio publico educativo
oficial con anterioridad al 27 de junio de 2003 -fecha de entrada en vigencia de la
mencionada norma®-, es el establecido en las disposiciones vigentes a ese momento, y que
aquellos docentes que se vinculen a partir de la aludida fecha tendran los derechos
pensionales del régimen pensional de prima media con prestacion definida establecidos en

las Leyes 100 de 1993y 797 de 2003, esto, en los siguientes términos:

“Articulo 81. Reglamentado Parcialmente por el Decreto Nacional 2341 de
2003, Reglamentado Parcialmente por el Decreto Nacional 3752 de 2003.
Régimen prestacional de los docentes oficiales. El régimen prestacional de los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que ncuentren
vinculados al servicio publico educativo oficial, es el establecido para el
Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en
vigencia de la presente ley.

Los docentes gue se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la
presente ley, seran afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio y tendran los derechos pensionales del régimen pensional de
prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con

los requisitos previstos en él, con excepcion de la edad de pensién de
vejez que serd de 57 afios para hombres v mujeres”(Negrillas y subrayas
de la Sala)

Asi, los docentes que se hubieren vinculado al servicio publico educativo antes del 27 de
junio de 2003 -fecha de entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003- podran beneficiarse del
régimen prestacional establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con
anterioridad a la entrada en vigor de la mencionada ley, es decir, las sefialadas en la Ley
91 de 1989; entretanto, los vinculados al servicio educativo a partir de dicha norma, se

encuentran incursos en el régimen pensional de prima media con prestacion definida

9 Publicado en el Diario Oficial No. 45.231 de junio 27 de 2003
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establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, criterio que fue ratificado por el
paragrafo transitorio 1° del Acto Legislativo 001 de 2005, con la salvedad de que el requisito
de la edad para pensionarse serd de 57 afios para hombres y mujeres. Dicha norma

dispuso:

“Paragrafo transitorio 1°. El régimen pensional de los docentes nacionales,
nacionalizados vy 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, tendran 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.”

La Ley 91 de 1989 sefial6 en su articulo 15:

«Articulo 15°.- A partir de la vigencia de la presente Ley el personal docente

nacional y nacionalizado y_el gue se vincule con posterioridad al 1 de
| . : | =t T =2 -

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

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de

1 raef | [ ion noémi ial reqgiran
[ las normas vigen li | | mpl ablj | orden

nacional. Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 v 1045 de 1978. 0 que se
idan en el futur nl X ion n [ n L

2.- Pensiones:

Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por mandato
de las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demas normas que las
hubieren desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a tener derecho a la
pension de gracia, se les reconocera siempre y cuando cumplan con la
totalidad de los requisitos. Esta pension seguira reconociéndose por la Caja
Nacional de Prevision Social conforme al Decreto 081 de 1976 y serda
compatible con la pensién ordinaria de jubilacion, ain en el evento de estar
ésta a cargo total o parcial de la Nacién. Texto subrayado declarado
EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-489 de
2000, siempre y cuando se entienda que las situaciones juridicas
particulares y concretas que se hubieran consolidado antes de entrar
en vigencia la ley 91/89, esto es, antes del 29 de diciembre de 1989,
quedan a salvo de la nueva normatividad por cuanto constituyen
derechos adquiridos que el legislador no podia desconocer.

A. 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
reconocera solo una pension de jubilacion equivalente al 75% del
salario mensual promedio del ultimo afio. Estos pensionados gozardn

pensional». (Negrillas y subrayas de la Sala).
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A tono con lo argumentado, es claro que la Ley 812 de 2003 consagré un limite para la
aplicacion de las normas que en materia prestacional tienen como destinatarios a los
docentes oficiales, limite que se sujeta a la fecha de vinculacién al servicio docente oficial,
para el momento en que entrd en vigencia dicha ley, esto es, a partir del 27 de junio de
2003, asi:

e Para los docentes vinculados al servicio estatal antes del 27 de junio de 2003, el
régimen pensional sera el contenido en la Ley 91 de 1989, que a su vez deriva en la

Ley 33 de 1985 0 en la Ley 71 de 1988, segun el caso; y

e Para los docentes oficiales vinculados a partir del 27 de junio de 2003, el régimen

pensional sera el general de las Leyes 100 de 1993, 797 de 2003 y las demas que lo

regulen, pero con el requisito de la edad unificado en 57 afios para hombres y

mujeres.

La parte demandante solicita que se le reconozca la pension de jubilacién a los 55 afios de
edad a la que estima tiene derecho, con fundamento en las disposiciones contenidas en la
Ley 33 de 1985, norma que consagra en su articulo 1°:

“El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra derecho a que
por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pensién mensual vitalicia de
jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio
gue sirvié de base para los aportes durante el dltimo afio de servicio.”

2.1.1. Ingreso Base de Liquidacién

En este punto, considera la Sala relevante sefialar respecto del Ingreso Base de Liquidacion
-IBL- que gobierna el sector docente, que el mismo se encuentra definido igualmente en el
pronunciamiento de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado,
a través de Sentencia de unificacion de jurisprudencia del 28 de agosto de 2018 emitida
en virtud de lo dispuesto en los articulos 111 y 271 del Cédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

El actual criterio constitutivo de precedente jurisprudencial, en el tema de docentes
nacionales vinculados con anterioridad al 27 de junio de 2003 —cuando entr6 en vigencia la
Ley 812 de 2003-, apunta a sefialar que les resultan aplicables las normas vigentes para los
servidores del sector publico nacional y sus pensiones estan a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, razon por la cual se rigen por la Ley 33 de 1985, “Por
la cual se dictan algunas medidas en relacion con las Cajas de Previsién y con las

prestaciones sociales para el Sector Publico”, igualmente indicé que los docentes afiliados

10 Sala Plena de lo Contencioso Administrativo - Consejero Ponente: César Palomino Cortés; Bogota
D.C., agosto veintiocho (28) de dos mil dieciocho (2018); Expediente: 52001-23-33-000-2012-00143-

01; Demandante: Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro.
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a dicho Fondo se encuentran exceptuados de la aplicacion de la Ley 100 de 1993 y que, por
lo mismo, no es en razén del régimen de transicion de esta Ultima Ley que se les aplican las
Leyes 33y 62 de 1985, sino en razon de su vinculacién a la docencia oficial con anterioridad

a la mencionada Ley 812 de 2003.

2.1.2. Factores Salariales de Liquidacion

Este Tribunal venia aplicando el criterio jurisprudencial contenido en pronunciamiento de
unificacion reiterado del maximo érgano de la jurisdiccion contencioso administrativa, de
fecha 4 de agosto de 2010, conforme al cual los factores base de liquidaciéon pensional
enlistados en las normas especiales como en este caso la Ley 33 de 1985, no es taxativa
sino enunciativa y permite el computo de emolumentos laborales que recibe el servidor de
manera habitual y periddica aunque no hayan sido base de cotizacion, en aplicacién de los
principios de igualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades y
favorabilidad en materia laboral.

Posteriormente, el Tribunal considerd aplicar el precedente jurisprudencial vinculante
contenido en la Sentencia de Unificacion SU-395 de 2017* emitida por la Corte
Constitucional, en la cual, por una parte, se abordé nuevamente el tema del ingreso base
de liquidacion (IBL) y se ratificé que tal concepto no esta incluido en los parametros
aplicables al reconocimiento de las pensiones regidas por normas anteriores a la Ley 100

de 1993 en virtud del régimen de transicion, y, por otra parte, se sefialé que la liguidacion

de pensiones de regimenes especiales no puede incluir todos los factores salariales,
en tanto sélo deben incorporarse aquellos sobre los cuales hayan sido realizados los

aportes al sistema de sequridad social. 1o gue explica que su contenido resulte
aplicable al sector docente. El citado fallo indica lo que a continuacién se transcribe:

“...Examinadas estas aproximaciones en contraste con la jurisprudencia
constitucional elaborada en la materia, la Sala Plena consideré en términos
generales que, de conformidad con lo decidido en las Sentencias C-168 de
1995 y C-258 de 2013, a los beneficiarios del régimen de transicion se
les debe aplicar el ingreso base de liquidacion (IBL) establecido en el
articulo 21y el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, es decir,

el que corresponde al promedio de los salarios o rentas sobre los
cuales ha cotizado el afiliado durante los diez afios anteriores al
reconocimiento pensional, debido a que es la interpretacién normativa que
mejor se ajusta a los principios constitucionales de equidad, eficiencia y
solidaridad del articulo 48 Superior, a la clausula de Estado Social de
Derecho, y que evita los posibles casos de evasion y fraude al sistema. En

ese contexto, resaltd que la liguidacion de pensiones de regimenes
especiales no puede incluir todos los factores salariales. en tanto solo
deben incorporarse aguellos gue sean directamente remunerativos de
servicio sobre los cuales los beneficiarios havan realizado los
correspondientes aportes. Interpretacion que, segun pudo constatarse, ha
sido reafirmada por la propia Corte Constitucional en las providencias T-078
de 2014, A-326 de 2014, SU-230 de 2015, T-060 de 2016, SU-427 de 2016

11 Expediente 25000-23-25-000-2006-07509-01(0112-09)20, M.P. Victor Hernando Alvarado Ardila
12Sentencia de unificacién Su- 395 del 22 de junio de 2017. I. Expediente T-3358903AC -M.P. Luis

Guillermo Guerrero Pérez
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y SU-210 de 2017, en las que se ha dejado en claro que el modo de
promediar la base de liquidacion no puede ser la estipulada en la legislacion
anterior, en razbn a que el régimen de transicibn solo comprende los
conceptos de edad, monto y semanas de cotizacidon y excluye el ingreso base
de liguidacion. (Negrillas y subrayas de la Sala)

Finalmente, frente al tema de factores salariales a tener en cuenta para efectos de liquidarla
pensién, el Pleno del Consejo de Estado, en providencia emitida con fines de unificacion—
citada lineas atras- consider6 que los factores salariales que se deben incluir en el IBL para
la pension de vejez de los servidores publicos beneficiarios de la transicion son Unicamente
aguellos sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de
Pensiones. Frente al particular consideré la Corporacion: “101. A juicio de la Sala Plena, la
tesis que adopto la Seccion Segunda de la Corporacion, en la sentencia de unificacion del 4
de agosto de 2010, segun la cual el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 no sefialaba en forma
taxativa los factores salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino que los
mismos estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusiénde otros conceptos
devengados por el trabajador durante el Gltimo afio de prestacion de servicio, va en contravia

del principio de solidaridad en materia de seguridad social.”

La referida posicion tiene relacion con lo dispuesto en la reforma constitucional introducidaa
través del Acto Legislativo No. 01 de 2005, que adiciond el articulo 48 Superior y en el cual
se establecié un limite en materia de inclusién de factores como ingreso base de liquidacion
de la mesada pensional, comoquiera que la aludida norma constitucional dispuso en su
articulo 1° que: "Para la liquidacion de las pensiones sélo se tendran en cuenta los
factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado lascotizaciones. (...)" como
igualmente lo resalt6 la Corte en la sentencia de unificacion 395 de 2017, interpretacion que
sostuvo igualmente este Tribunal en sus mas recientes decisiones, al preferirse aquella
interpretacion que la haga surtir efectos (efecto Util) a la norma constitucional y no la que la

despoja de tal condicién por el caracter normativo de laConstitucion (art. 4 CP).

Sobre el particular, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, con miras a unificar su

jurisprudencia sobre el particular preciso:

“(...) La inclusion de todos los factores devengados por el servidor durante el
ultimo afio de servicios fue una tesis que adopto la Seccion Segunda a partir
del sentido y alcance de las expresiones “salario” y “factor salarial”, bajo el
entendido que “constituyen salario todas las sumas que habitual y
periédicamente recibe el empleado como retribuciéon por sus servicios” con
fundamento, ademas, en los principios de favorabilidad en materia laboral y
progresividad; sin embargo, para esta Sala, dicho criterio interpretativo
traspasa la voluntad del legislador, el que, por virtud de su libertad de
configuracion enlistdé los factores que conforman la base de liquidacién
pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera que el tomar
en cuenta solo los factores sobre los que se han efectuado los aportes, no
afecta las finanzas del sistema ni pone en riesgo la garantia del derecho
irrenunciable a la pension del resto de habitantes del territorio colombiano,
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cuya asegurabilidad debe el Estado, en acatamiento de los principios
constitucionales de universalidad y eficiencia.

103. Por el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que la pension
de los beneficiarios de la transicion se liquide conforme a los factores sobre
los cuales se ha cotizado; (ii) se respeta la debida correspondencia que en
un sistema de contribucién bipartita debe existir entre lo aportado y lo que el
sistema retorna al afiliado y (iii) se asegura la viabilidad financiera del
sistema.

Ahora bien, a los docentes nacionales vinculados con anterioridad al 27 de junio de 2003 —
cuando entré en vigencia la Ley 812 de 2003-, se les aplican las normas vigentes para los
servidores del sector publico nacional y sus pensiones estan a cargo del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, razén por la cual se rigen por la Ley 33 de 1985, «Porla
cual se dictan algunas medidas en relacion con las Cajas de Prevision y con las prestaciones
sociales para el Sector Publico»; de otro lado, los docentes afiliados a dicho Fondo se
encuentran exceptuados de la aplicacion de la Ley 100 de 1993 y por lo tanto, noes en razén
del régimen de transicion de esta Ultima Ley que se les aplican las Leyes 33 y 62 de 1985, ni
la Ley 71 de 1988, sino en razon de su vinculacién a la docencia oficial con anterioridad a la
mencionada Ley 812 de 2003. No obstante, frente al tema de los factores que hacen partede
la liquidacion, el mismo se encuentra zanjado, en los términos del precedente emitido por las
altas Cortes —Consejo de Estado y Corte Constitucional- conforme los cuales sélo pueden
liquidarse las pensiones de cualquier régimen con los factores salariales que sirvieron de
base a los aportes de seguridad social en pension, en tanto tal restriccion fue prevista para

todos los regimenes pensionales.

Frente a la fuerza vinculante de estas providencias®®, el Tribunal conserva su postura
respecto del caracter de precedente judicial de los 6rganos de cierre ordinario y de lo
contencioso administrativo, en el sentido que tales precedentes jurisprudenciales deben
respetar la interpretacion vinculante que efectie la Corte Constitucional, “a cual es
prevalente en materia de interpretacion de los derechos fundamentales y de la Constitucion
en general™*, motivo por el cual, las autoridades administrativas y judiciales al emitir una
decision de su competencia no solo deben tener en cuenta el precedente judicial de su
respectivo superior jerarquico sino que de manera analoga deben tener en cuenta de manera
preferente y prevalente los pronunciamientos del Maximo Organo Constitucional “que
interpreten las normas constitucionales aplicables a la resolucién de los asuntos de su
competencia. Esto, sin perjuicio del caracter obligatorio erga omnes de las sentencias que

efecttian el control abstracto de constitucionalidad™®.

Por los razonamientos expuestos, a quienes pretendan la liquidacion de la pension, sélo les

seran tenidos en cuenta los factores sobre los cuales cada persona hubiere efectuado

13 Argumento desarrollado mediante providencia de este Tribunal, M.P doctora Paola Andrea Gartner Henao.
Sentencia proferida el, treinta y uno (31) de agosto de dos mil diecisiete. Referencia: Radicacion: 66001-23-33-000-
2016-00439-00; medio de control Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

14 Corte Constitucional. Sentencia C-539 de 6 de julio de 2011 M.P. doctor Luis Ernesto Vargas Silva.

15 Corte Constitucional. Sentencia C-816 de 1° de noviembre de 2011 M.P. doctor Mauricio Gonzalez Cuervo



las cotizaciones, criterio que resulta acorde con lo dicho por el Consejo de Estado en reciente
proveido que ha sido traido a cita, dando asi, aplicacién no solo al precedente del Maximo
Tribunal de lo Contencioso Administrativo, sino también al caracter vinculante del precedente
Constitucional'® contenido en la sentencia SU-395 de 2017, y no menos importante, al

contenido del acto legislativo 01 de 2005 que adicion6 el articulo 48 Superior.

Los factores de salario sobre los cuales se efectla la liquidacion de la pension de jubilacion
del personal docente afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, no
son otros que los previstos en la Ley 33 de 1985, conforme qued6 analizado en el primer punto

de este capitulo.

Es asi que la Ley 33 de 1985 «Por la cual se dictan algunas medidas en relacion con las
Cajas de Previsidn y con las prestaciones sociales para el Sector Publico», en su articulo 3°,
modificado por el articulo 1° de la Ley 62 del mismo afio, dispone lo siguiente sobre los

factores salariales que constituyen la base de liquidacion pensional:

«Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a
cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean lasnormas
de dicha Caja, ya sea que su remuneracion se impute presupuestalmente
como funcionamiento o como inversion. Para los efectosprevistos en el inciso

anterior, |a_base de liguidacién para los aportes proporcionales a la

remuneracion del empleado oficial, estara constituida por los siguientes
factores, cuando se trate de empleados delorden nacional: asignhacion
basica, gastos de representaciéon; primas de antigliedad, técnica,
ascensional y de capacitacién; dominicales y feriados; horas extras;
bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o
realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. En todo
caso, las pensiones de los empleados oficiales decualquier orden,

siempre se liguidaran sobre los mismos factores gue hayvan servido de
[ Icular | rtes» Subrayado y negrilla dela sala.

3. Derecho pensional reclamado en el caso concreto

Solicité la parte actora en el libelo introductorio que se declare la nulidad parcial del acto
administrativo por medio del cual se le negd el reconocimiento de la pension de vejez a la
edad de 55 afios, con base en la Ley 33 de 1985; razdn por la cual requirid que a titulo de
restablecimiento del derecho se condene al Fondo Nacién de Prestaciones Sociales del
Magisterio el reconocimiento y pago de la pension de vejez y/o jubilaciéon a partir del 10 de
febrero de 2013, con base en el 75% del promedio de los factores salariales devengados por

el demandante durante el Ultimo afio de servicio.

En el asunto bajo examen, el plenario probatorio da cuenta que el sefior Noel Patifio Vega

realizé cotizaciones al sistema de seguridad social desde el 23 de septiembre de 1980 y de

16 A proposito del articulo 10° de la ley 1437 de 2.011, la Corte Constitucional declaro la exequibilidad del precepto
normativo, bajo el entendido que sus sentencias eran de aplicacion prevalente —esto es las sentencias de la Corte
Constitucional-, tanto en control abstracto de constitucionalidad, como en control concreto. Sentencia C-634/11.
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conformidad con las certificaciones laborales, se evidencia que labor6 como docente en los

siguientes periodos:

Plantel Tipo delActo Fecha Fecha final | Total tiempo
Educativo vinculacion |Administrativo [inicial laborado
Departamento |Legal ylActo No. 784 de| 23/09/1980 | 30/04/1983 |2 afios, 7 meses,
de Caldas — reglamentaria —{septiembre 11 de (renuncia) |7 dias
Institucion Propiedad 1980 y Acta de
Educativa Posesion del 23
Escuela Urbana| de septiembre de
Samana - 1980.
Caldas
Departamento |Prestacion de 1/02/1993  |20/11/1993 |9 mesesy 19 dias
de Caldas — servicios
Secretaria  de
Educacion
Departamental
(O.P.S)
Departamento |Prestacion de 07/02/1994 [30/11/1994 |9 meses, 23 dias
de Caldas — servicios
Secretaria  de
Educacion
Departamental
(O.P.S)
Colegio Prestacion de 17/02/1993  20/11/1993 | {cancie con tiempo de senvico
Fusionado de lalservicios o _ -
Sagrada Familial 04/02/1994 [30/11/1994 [aaisgy " femPe e semen
en Palestina|
Caldas —
Departamento 23/03/1995 [30/11/1995 (3 mesesy 7 dias
de Caldas
municipio-
jornada 01/02/1996 [31/12/1996 11 meses
nocturna

05/02/1997 [31/12/1997 )

10 meses y 26 dias

01/02/1998 [30/11/1998 (10 meses

01/02/1999  [30/11/1999 |10 meses

01/02/2000 [30/11/2000

10 meses

04/02/2001 [29/11/2001 [9 mesesy 25 dias
Departamento |Prestacién delAutorizacion No.| Sin Sin Sin constancia sobre
de Caldas — servicios 1088 del 18 delconstancia dejconstancia [la efectiva prestacion
Secretaria  de marzo de 2022 [la fecha dede la fechadel servicio
Educacion inicio de
Departamental terminacion
(O.P.S)
Departamento |Legal yDecreto 1084 del[18/07/2005 [Vinculada |15 afios, 3
de Caldas — Reglamentaria 21 de junio de actualmente |meses, 25 dias
Secretaria  def- propiedad 2005 — fecha de Ia|
Educacion demanda
Departamental
= Institucion
Educativa
Escuela Normal
del Sagrado
Corazén
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Total: 25 afios y 3
meses aproximada/

Con base en los certificados de tiempos de servicio aportados por la parte actora y no
desvirtuados por la demandada, se puede determinar que el sefior Noel Patifio Vega prest6
sus servicios como docente en el sector oficial por un lapso superior a los 20 afos. /Archivo
002 de la Carpeta Digital/

De igual forma, el Registro Civil de Nacimiento del demandante indica que el mismo nacié el
10 de febrero de 1958 /fl. 27 ibidem/,

Asi las cosas, se encuentra acreditado que el demandante (i) nacié el 10 de febrero de 1958 y
por lo tanto cumplié los 55 afios de edad el 10 de febrero de 2013; (ii) acredita tiempo de
servicio en el ramo de la docencia oficial con anterioridad a la Ley 812 de 2003; iii) el 16 de
octubre de 2020 reclamé ante la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — FNPSM, el
reconocimiento y pago de una pensioén a la edad de 55 afios; iv) dicha prestacion le fue negada
mediante Resolucion No. 4026 — 6 del 14 de diciembre de 2020 al considerarse que aquel
ingres6 a la docencia en vigencia de la Ley 812 de 2003, por lo cual le resulta aplicable el
régimen pensional establecido en la Ley 100 de 1993, con excepcion de la edad de pension

establecida para hombres y mujeres en 57 afos.

Ahora bien, ya ha quedado claro que las modalidades de vinculacién como la temporalidad,
los nombramientos en provisionalidad e inclusive el ejercicio de la docencia por horas catedras
0 por contratos de prestacion de servicio, resultan validos en el entendido que se trata de una
prestacion cimentada en la prestacion efectiva de labores de educador. Por lo tanto, la
vinculacion del demandante el 23 de septiembre de 1980 y el ejercicio de la docencia en lo

sucesivo, es un hecho que permite determinar el régimen pensional a él aplicable.

En efecto, el sefior Noel Patifio Vega , en su calidad de docente oficial afiliado al FNPSM, con
acumulacién de aportes publicos y con el ejercicio de dicha actividad como educador antes de
la vigencia de la Ley 812 de 2003, acredité los requisitos y condiciones para que le sea
reconocida una pension de jubilacion ordinaria con base en los preceptos de la Ley 33 de 1985,
efectiva desde la fecha de adquisicion del estatus juridico respectivo y liquidada en un monto
equivalente al 75% del IBL calculado con el promedio de la asignacion basica devengada
durante el afio anterior a la adquisicién del estatus juridico pensional, lo cual tuvo lugar el 18
de julio de 2015 cuando cumplié 20 afios de servicio publico en el Magisterio, segun lo

acreditado en el proceso.

El demandante acredita la edad y el tiempo minimo de servicios consagrados en la Ley 33 de
1985 a fin de obtener el derecho a percibir una pension de vejez como empleado del sector
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publico. Ello desvirtia la legalidad del acto administrativo que le negd el derecho con
fundamento en la referida normay por ello, ademas de la nulidad de la Resolucién No. 4026 —
6 del 14 de diciembre de 2020, se dispondrd, a titulo de restablecimiento del derecho, el
reconocimiento y pago de una pension de vejez calculada en un 75% del ingreso base de
liquidacion - que corresponde al promedio de la asignacion basica y de la bonificacion mensual
docente!’ - devengado por el libelista durante el afio anterior a la adquisicién del estatus
pensional, esto es, desde el 18 de julio de 2014 al 18 de julio de 2015.

Ahora bien, aunque la Constitucién Politica de 1991 prescribe en su articulo 128 que “Nadie
podra desempefiar simultaneamente mas de un empleo publico ni recibir mas de una
asignacion que provenga del tesoro publico, 0 de empresas o de instituciones en las
gue tenga parte mayoritaria el Estado, salvo los casos expresamente determinados por la ley",
es precisamente en virtud de la excepcién contemplada en la Ley 42 de 1992, articulo 19, que
el aqui demandante puede disfrutar de la pension de vejez sin que le sea exigible el retiro

definitivo del servicio. En efecto, la norma en cita dispone:

“Nadie podrd desempefiar simultineamente mas de un empleo publico, ni
recibir mas de una asignacién que provenga del tesoro publico, o de empresas
o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el Estado. Exceptuanse las
siguientes asignaciones:

a) Las que reciban los profesores universitarios que

se desempefien como asesores de la rama legislativa;

b) Las percibidas por el personal con asignacién de retiro o pensiéon militar o
policial de la fuerza publica;

c) Las percibidas por concepto de sustitucion pensional;

d) Los honorarios percibidos por concepto de hora catedra;

e) Los honorarios percibidos por concepto de servicios profesionales de salud;
f) Los honorarios percibidos por los miembros de las juntas directivas, en razén
de su asistencia a las mismas, siempre gue no se trate de mas de dos Juntas;
g) Las que alafecha de entrar en vigencia la presente ley beneficien a los
servidores oficiales docentes pensionados;

Paragrafo. No se podran recibir honorarios que sumados correspondan a mas
de ocho (8) horas diarias de trabajo a varias entidades." /Resalta la Sala/

Resulta claro entonces que, por tratarse en este caso de un docente que se encuentra inmerso
en la excepcidn prevista en el precepto normativo ya citado, el reconocimiento de la pension
de vejez no conlleva la exigencia de que se retire definitivamente del servicio para poder

disfrutar de dicha prestacion vitalicia.

En cuanto a los aportes pensionales durante todo el tiempo de servicio acreditado es preciso
indicar que, hasta el afio 1983 se efectuaron a Cajanal /f1.30, Archivo002/. Los aportes por
prestacion de servicios docentes al departamento de Caldas y al municipio de Palestina
debieron ser efectuados a la Administradora y/o fondo de pensiones que eligiera el contratista,

de cuya demostracion se hacia depender el pago del sueldo. Y los aportes por el servicio

17 Teniendo en cuenta que la bonificacién mensual fue creada en favor de los docentes con posterioridad a la Ley 62 de 1985

mediante los Decretos N0.1566 de 2014, N0.1272 de 2015 y No. 123 de 2016.
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prestado a partir del afio 2005 se debieron efectuar al Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio.

Debe tenerse en cuenta que los aportes a pensidn por su propia naturaleza, equivalen a
tributos en clave de contribuciones parafiscales con una destinacion especifica que los hace
imprescriptibles. Con base en ello, su recaudo puede decretarse en cualquier momento de
manera actualizada en las proporciones que tanto al trabajador como al empleador le habrian
correspondido durante el periodo correspondiente, a fin de que la entidad de prevision
obligada pueda pagar sin detrimento patrimonial la prestacion reconocida.*®

3.1. De la prescripcion de mesadas pensionales y el restablecimiento del derecho

Habida cuenta de que se accedera al reconocimiento y pago de la pensiéon de jubilacion
deprecada por la parte activa con efectividad desde el 18 de julio de 2015, resulta
indispensable verificar la ocurrencia 0 no del fendmeno prescriptivo sobre las mesadas

adeudadas.

Al respecto el H. Consejo de Estado?® ha sefialado que la configuraciéon de la mentada figura
requiere que transcurra un determinado lapso durante el cual no se hayan ejercido las acciones
correspondientes para reclamar los derechos que considera vulnerados. Ese tiempo se cuenta
por 3 afios desde que la obligacién se haya hecho exigible, con una posibilidad de interrupcion
del término por un lapso igual, tal como lo indica el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969

aplicable al sub examine, que reza lo siguiente:

«ARTICULO 102.- Prescripcién de acciones.

1. Las acciones que emanan de los derechos consagrados en el Decreto 3135
de 1968 y en este Decreto, prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la
fecha en que la respectiva obligacién se haya hecho exigible.
2. El simple reclamo escrito del empleado oficial formulado ante la entidad o
empresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente determinado,
interrumpe la prescripcién, pero solo por un lapso igual.»
En consecuencia, para determinar la fecha de exigibilidad del derecho a restablecer a partir de
la cual debe comenzar a contabilizarse el lapso referido en el presente caso, tendra que
considerarse el hecho de que esta data se concreta desde el 18 de julio de 2015 cuando el
demandante adquiri6 el estatus juridico pensional y por consiguiente consolidé la prerrogativa

a percibir la prestacion en litigio.

Ahora bien, tal como se verifica en la parte motiva de la Resolucién No. 4026 — 6 del 14 de

18 Consejo de Estado. Sala Plena de la Seccién Segunda. Sentencia de Unificacion CESUJ2 n.° 5 del 25 de agosto de 2016.
Rad.: 23001233300020130026001 (00882015).
19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién B, sentencia de 15 de noviembre

de 2012, namero interno: 1446-2012.
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diciembre de 2020 (obrante a folio 55 del Archivo 002 del expediente digital), el sefior Noel
Patifio Vega reclamo el derecho prestacional en mencion el 16 de octubre de 2020, esto es,
cuando ya habian trascurrido los 3 afios siguientes a la fecha de efectividad de la pension. Es
por ello que la prestacion vitalicia se reconocera desde el 18 de julio de 2015, pero con efectos

fiscales a partir del 16 de octubre de 2017, por prescripcion trienal.

Siendo esto asi, se condenard entonces a la parte demandada a cancelar las mesadas
adeudadas desde el 16 de octubre de 2017 hasta la inclusion del demandante en la respectiva
némina de pensionados. La entidad demandada debera actualizar las sumas adeudadas en
favor del actor conforme al inciso final del articulo 187 del C.P.A.C.A.?°, y para tal efecto
atendera la pauta fijada por el Consejo de Estado en sentencia de fecha 12 de marzo de 19982,
Para ello, se dara aplicacion a la siguiente formula:

R=Rh Indice Final

Indice Inicial
El valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh), que es el que
corresponde a la prestacion social, por el guarismo que resulta de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de ejecutoria de esta
sentencia) por el indice inicial (vigente en la fecha en que debi6é efectuarse el pago). Los
intereses seran reconocidos en la forma sefialada en el articulo 192 del CPACA, Por tratarse

de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicara separadamente, mes por mes.

4. Costas.

En relacién con la condena en costas, el Consejo de Estado?? ha desarrollado una linea
jurisprudencial que introduce un criterio objetivo valorativo al momento de su imposicién, esto
es, hay lugar a las mismas siempre que se hayan causado y en la medida de su comprobacion

conforme lo dispone el numeral 8° del articulo 365 del CGP.

Una vez revisado el expediente, se advierte que la parte demandante intervino a través de
apoderado judicial desplegando actuaciones utiles para la prosperidad de las pretensiones,
como la presentacion de la demanda propiamente dicha y los alegatos de conclusion. Por lo
tanto, se condenara en costas por concepto de agencias en derecho a cargo de la parte
demandada y en favor del demandante. La liquidacion del monto de las mismas se hara en

los términos y oportunidad sefialados en el inciso primero y numeral 4 del articulo 366 del

20« | as condenas al pago o devolucién de una cantidad liquida de dinero se ajustaran tomando como base el indice de Precios
al Consumidor.”

2L "Ahora bien, para liquidar dicha indexacion la entidad demandada debera aplicar la formula que se sefialara en la parte resolutiva
de esta providencia de manera escalonada, es decir, que el mes mas antiguo tendra una actualizacién mayor a la de los
subsiguientes, y el mas reciente una menor, y como es logico ejecutando una operacién aritmética similar en relacion con cada
aumento o reajuste salarial. O sea que para ello debera tomar en cuenta los aumentos o reajustes reconocidos o decretados
periédicamente, para deducir la indexacién que afecta las sumas causadas mes por mes"

22 sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién 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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CGP.

5. De las excepciones formuladas.

La demandada Nacién - Ministerio de Educacion - FNPSM, en su escrito de contestacion de
la demanda, propuso como excepciones las que denomind “Legalidad de los actos
administrativos atacados de nulidad” e “/mprocedencia de la condena en costas”, las cuales se
declararan infundadas de conformidad con los argumentos de fondo expuestos en esta
sentencia. La denominada “Factores salariales que integran el ingreso base de liquidaciéon —
sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019 proferida por el Consejo de Estado” no es una
excepcion sino un argumento de defensa y por lo tanto debe atenderse a los argumentos de

fondo expuestos en la parte considerativa.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Caldas,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

Il. Falla

Primero: Se declara, de oficio, parcialmente probada la excepcion de prescripcion trienal.
Se declaran infundadas las excepciones de “Legalidad de los actos administrativos atacados
de nulidad” e “Improcedencia de la condena en costas”, propuestas por la Nacion — Ministerio

de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Segundo: Se declara la nulidad de la Resolucion No. 4026 — 6 del 14 de diciembre de
2020, expedida por el Secretario de Educacion del departamento de Caldas en
representacion de la Nacién — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, por medio de la cual se neg6 el reconocimiento de una pension de

vejez a la edad de 55 afios.

Tercero: A titulo de restablecimiento del derecho, se ordena a la Nacion — Ministerio de
Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio que reconozca y pague
en favor del sefior Noel Patifio Vega una pension de vejez calculada en un 75% del ingreso
base de liquidacion - que corresponde al promedio de la asignacion bésica y de la bonificacion
mensual docente - devengado por el libelista durante el afio anterior a la adquisicion del estatus
pensional, esto es, entre el 18 de julio de 2014 al 18 de julio de 2015, con efectos fiscales a
partir del 16 de octubre de 2017, por prescripcion trienal. Lo anterior, de conformidad con
la Ley 33 de 1985 y la Ley 62 del mismo afio; y sin que se exija el retiro definitivo del servicio

para gozar de dicha prestacion vitalicia.

Cuarto: La entidad demandada debera actualizar las sumas adeudadas en favor del actor,

conforme al inciso final del articulo 187 del C.P.A.C.A., y para tal efecto atenderd la pauta
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fijada por el Consejo de Estado, resefiada en la parte considerativa de este proveido. Por

tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicara separadamente, mes por mes.

Quinto: Se condena en costas a la parte demandada.

Sexto: Se reconoce personeria para actuar como apoderada de la Nacion — Ministerio de
Educacién — FNPSM, a la abogada Pamela Acufia Pérez, portadora de la Tarjeta Profesional
No. 205.820 del C.S de la J., en los términos y de conformidad con la sustitucion de poder a
ella conferida, segun memorial visible en el Archivo 15 de la Carpeta Digital.

Séptimo: Se ordena ala Nacidn - Ministerio de Educacién - Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio que dé cumplimiento a esta sentencia conforme lo dispone los
articulos 192 y 194 del CPACA.

Octavo: Notifiquese conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.
Noveno: Ejecutoriada esta providencia, liqguidense los gastos del proceso, devuélvanse

los remanentes si los hubiere. Archivense las diligencias, previas las anotaciones
respectivas en el Programa Justicia XXI.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

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

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente
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A. de Sustanciacion: 046-2023

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y restablecimiento
No. Radicacién: 17-001-33-33-005-2017-00233-02
Demandante: Maria Nubiela Cardona
Demandado: UGPP

REPUBLICA DE COLOMBIA

\\

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

El Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales, profiri sentencia el 19 de
diciembre de 2022. La anterior providencia fue notificada el dia 11 de enero de 2023.

La parte demandada presento recurso de apelacién el 25 de enero de 2023, en consecuencia,
por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el numeral 3 del
articulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se admite el recurso
de apelacion.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado a laspartes.

Notifiquese

e

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



A. de Sustanciacion: 051-2023

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y restablecimiento
No. Radicacion: 17-001-33-33-004-2022-00057-02
Demandante: Gloria Constanza Carmona
Demandado: Fomag

REPUBLICA DE COLOMBIA

\\

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, profirié sentencia el 19 de
diciembre de 2022. La anterior providencia fue notificada el dia 11 de enero de 2023.

La parte demandante presentd recurso de apelacion el 13 de enero de 2023, en consecuencia,
por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el numeral 3 del
articulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se admite el recurso
de apelacion.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado a laspartes.

Notifiquese

e

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



A. de Sustanciacion: 050-2023

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y restablecimiento
No. Radicacion: 17-001-33-33-004-2022-00063-02
Demandante: Organery Zuluaga Bedoya
Demandado: Fomag

REPUBLICA DE COLOMBIA

\\

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, profirié sentencia el 19 de
diciembre de 2022. La anterior providencia fue notificada el dia 11 de enero de 2023.

La parte demandante presentd recurso de apelacion el 13 de enero de 2023, en consecuencia,
por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el numeral 3 del
articulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se admite el recurso
de apelacion.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado a laspartes.

Notifiquese

e

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



A. de Sustanciacion: 054-2023

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y restablecimiento
No. Radicacion: 17-001-33-33-004-2022-00079-02
Demandante: Reinaldo Hincapié

Carmona

Demandado: Fomag

REPUBLICA DE COLOMBIA
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Manizales, veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, profirié sentencia el 19 de
diciembre de 2022. La anterior providencia fue notificada el dia 11 de enero de 2023.

La parte demandante presentd recurso de apelacion el 17 de enero de 2023, en consecuencia,
por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el numeral 3 del

articulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se admite el recurso
de apelacion.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado a laspartes.

Notifiquese

il

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



A. de Sustanciacion: 048-2023

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y restablecimiento
No. Radicacion: 17-001-33-33-004-2022-00083-02
Demandante: Luz Marina Jurado Gallego
Demandado: Fomag

REPUBLICA DE COLOMBIA

\\

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, profirié sentencia el 16 de
diciembre de 2022. La anterior providencia fue notificada el dia 16 de diciembre de 2022.

La parte demandante presentd recurso de apelacion el 18 de enero de 2023, en consecuencia,
por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el numeral 3 del
articulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se admite el recurso
de apelacion.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado a laspartes.

Notifiquese

e

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



A. de Sustanciacion: 057-2023

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y restablecimiento
No. Radicacion: 17-001-33-33-004-2022-00092-02
Demandante: Mayerly Rueda Medina
Demandado: Fomag

REPUBLICA DE COLOMBIA

\\

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, profirié sentencia el 19 de
diciembre de 2022. La anterior providencia fue notificada el dia 11 de enero de 2023.

La parte demandante presentd recurso de apelacion el 17 de enero de 2023, en consecuencia,
por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el numeral 3 del
articulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se admite el recurso
de apelacion.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado a laspartes.

Notifiquese

e

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



A. de Sustanciacion: 055-2023

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y restablecimiento
No. Radicacion: 17-001-33-33-004-2022-00129-02
Demandante: Reinaldo Hincapié

Carmona

Demandado: Fomag

REPUBLICA DE COLOMBIA
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Manizales, veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, profirié sentencia el 19 de
diciembre de 2022. La anterior providencia fue notificada el dia 11 de enero de 2023.

La parte demandante presentd recurso de apelacion el 17 de enero de 2023, en consecuencia,
por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el numeral 3 del

articulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se admite el recurso
de apelacion.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado a laspartes.

Notifiquese

il

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



A. de Sustanciacion: 052-2023

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y restablecimiento
No. Radicacion: 17-001-33-33-006-2022-00132-02
Demandante: Sonia Salazar Sanchez
Demandado: Fomag

REPUBLICA DE COLOMBIA

\\

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

El Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales, profirio sentencia el 2 de febrero
de 2023. La anterior providencia fue notificada el dia 2 de febrero de 2023.

La parte demandante presento recurso de apelacion el 9 de febrero de 2023, en consecuencia,
por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el numeral 3 del
articulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se admite el recurso
de apelacion.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado a laspartes.

Notifiquese

e

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



A. de Sustanciacion: 053-2023

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y restablecimiento
No. Radicacién: 17-001-33-33-004-2022-00142-02
Demandante: Francisco José Giraldo
Demandado: Fomag

REPUBLICA DE COLOMBIA

\\

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, profirié sentencia el 19 de
diciembre de 2022. La anterior providencia fue notificada el dia 11 de enero de 2023.

La parte demandante presentd recurso de apelacion el 17 de enero de 2023, en consecuencia,
por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el numeral 3 del
articulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se admite el recurso
de apelacion.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado a laspartes.

Notifiquese

e

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



A. de Sustanciacion: 056-2023

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y restablecimiento
No. Radicacion: 17-001-33-33-004-2022-00153-02
Demandante: Mayerly Rueda Medina
Demandado: Fomag

REPUBLICA DE COLOMBIA

\\

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, profirié sentencia el 19 de
diciembre de 2022. La anterior providencia fue notificada el dia 11 de enero de 2023.

La parte demandante presentd recurso de apelacion el 17 de enero de 2023, en consecuencia,
por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el numeral 3 del
articulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se admite el recurso
de apelacion.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado a laspartes.

Notifiquese

e

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



A. de Sustanciacion: 049-2023

Asunto: Segunda instancia

Medio control: Nulidad y restablecimiento
No. Radicacion: 17-001-33-33-004-2022-00164-02
Demandante: Dora Liliana Mufioz
Demandado: Fomag

REPUBLICA DE COLOMBIA

\\

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, veinticuatro (24) de marzo de dos mil veintitrés (2023).

El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, profirié sentencia el 16 de
diciembre de 2022. La anterior providencia fue notificada el dia 16 de diciembre de 2022.

La parte demandante presentd recurso de apelacion el 18 de enero de 2023, en consecuencia,
por reunir los requisitos legales y de conformidad con lo establecido en el numeral 3 del
articulo 247 del CPACA (modificado por el art. 67 de la Ley 2080 de 2021), se admite el recurso
de apelacion.

Notifiquese personalmente al sefior Agente del Ministerio Publico y por estado a laspartes.

Notifiquese

e

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



