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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, catorce (14) de abril de dos mil veintitrés (2023).

AL 072
Radicacion: 17001-33-33-003-2022-00307-00
Medio De Control:  Nulidad Y Restablecimiento Del Derecho
Demandante: Javier Andrés Estrada Mejia
Demandado: Municipio De Manizales-Secretaria de Transito Y Transporte Y Otro.

Por la Secretaria de este Tribunal oficiese al despacho del Procurador 29 Judicial II para
Asuntos Administrativos de Caldas para que en el término de dos (2) dias hébiles siguientes
a la comunicacidon de este auto: i) remita copia del Acta de la audiencia de conciliacion
prejudicial realizada el 26 de julio de 2022 en el tramite Radicacion 693 de 17 de junio de
2022, Convocante: Javier Estrada Mejia Convocados: Municipio de Manizales — Secretaria
de Movilidad; ii) informe cuando fue expedida la Constancia de no conciliacion ; iii) la fecha
en que ésta fue remitida o comunicada a la parte convocante; iv) informe si fue necesaria o
no la devolucién de los documentos aportados con la peticion de conciliacion y en caso

afirmativo, iv) en qué fecha se realizo.

Una vez allegada la informacion por Secretaria pongase en conocimiento de la parte actora,

oy

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado

por el termino de tres (3) dias.

Notificar



REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINI:TRATIVO DE CALDAS
Sala Segunda Oral de Decisién
Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, catorce (14) de abril de dos mil veintitrés (2023).

Radicacién 17001-33-33-001-2016-00245-02

Clase Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Accionante Francia Elena Castrillén Grisales

Accionado Naciéon — Ministerio de Educacién Nacional
y Departamento de Caldas

Providencia Sentencia No. 59

La Sala Segunda Oral de Decision desata el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito
de Manizales el 3 de mayo de 2018, mediante la cual se negaron las pretensiones de la
parte demandante.

l. Antecedentes

1. Pretensiones.

La parte demandante depreca lo siguiente:

“Primera.- Se declare la nulidad de la Resolucién No. 1448-6 del 22 de
febrero de 2016, notificada el dia 02 de marzo de 2016, por medio de la cual
se desconocieron y negaron los Intereses moratorios generados con ocasion
al pago tardio del retroactivo de la Homologacion y Nivelacion salarial.

Segunda.- Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, igualmente se declare que el actor
tiene pleno derecho a que el DEPARTAMENTO DE CALDAS / SECRETARIA
DE EDUCACION y LA NACION /MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL,
le reconozcan y ordenen pagar los intereses moratorios, efectivos a partir del
dia siguiente a los treinta (30) dias posteriores a su causacion (24 de enero
de 2007) hasta el dia en que fue efectivo el pago total del retroactivo por
homologacion y nivelacion salarial, esto es, el dia 15 de mayo de 2013.

Tercera.- Se condene al DEPARTAMENTO DE CALDAS / SECRETARIA
DE EDUCACION y LA NACION / MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL, a pagar al actor los intereses moratorios a que tiene derecho,
liquidados con base al interés bancario corriente desde la fecha de causacion
hasta la fecha efectiva de pago; en consideracién a que, el pago de la
nivelacion salarial debe hacerse al igual que el salario, por periodos de treinta
(30) dias, por tanto, una vez ocurrido dicho vencimiento, su no pago genera
automaticamente la obligacion de cancelar los intereses aludidos.



Cuarta.- Se ordene liquidar y pagar, a expensas de LA SECRETARIA DE
EDUCACIONDEL DEPARTAMENTO DE CALDAS y LA NACION-
MINISTERIO DE EDUCACIONNACIONAL, a favor del actor, los intereses
reclamados, con base al capital neto cancelado, es decir, sin incluir el valor
que por concepto de Indexacion salarial se reconocio.

Quinta.- Se ordene al DEPARTAMENTO DE CALDAS / SECRETARIA DE
EDUCACION y LA NACION / MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL,
dar cumplimiento al fallo dentro del término previsto en el inciso segundo del
articulo 192 del CPACA., igualmente que en virtud de la voluntad
contemplada en el poder conferido se haga entrega de los dineros al
apoderado.

Sexta.- Se condene al DEPARTAMENTO DE CALDAS / SECRETARIA DE
EDUCACION y LA NACION / MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL,
pagar a favor de mi mandante, los intereses moratorios, conforme lo ordena
el inciso 3ero. Del articulo 192 del CPACA.

Séptima.- Se condene en costas al DEPARTAMENTO DE CALDAS /
SECRETARIA DE EDUCACION y LA NACION / MINISTERIO DE
EDUCACION NACIONAL, en caso de que se oponga a las pretensiones de
esta demanda.

[.]

2. Hechos.

En sintesis, los fundamentos facticos de las pretensiones, son los siguientes:

>

El demandante labor6 en la Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas
en calidad de personal administrativo.

La entidad territorial expidio el Decreto No. 0021 de 1997 mediante el cual transfirio
el personal administrativo adscrito al servicio publico educativo del orden Nacional,
a la planta de cargos y personal que laboraba en el Departamento de Caldas.
Previo concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, y en
atencion a lo dispuesto por el Ministerio de Educacion a través de la Directiva
Ministerial N° 10 de 2005 y de la Resolucion 2171 de 2006, el departamento
present6 ante dicha entidad el estudio técnico para la homologacién nacional, la que
fue aprobada por esa cartera ministerial.

Como consecuencia de lo anterior, el Departamento expidié el Decreto N° 0399 del
20 de abril de 2007, por medio del cual homologoé y nivel6 salarialmente los cargos
administrativos de la Secretaria de Educacion.

Con Decreto N° 337 de diciembre de 2010, el Departamento de Caldas modificé la
homologacion y nivelacion salarial del Decreto N° 0399 de 2007.

Mediante Resolucion No. 2120-6 del 22 de marzo de 2013, aclarada por la
Resolucion No. 5525-6 del 22 de agosto de 2013, se cancel6 a favor del ahora
accionante el retroactivo por concepto de homologacién salarial; indicando como
fecha de constitucién de la obligacion el 10 de febrero de 1997 hasta el 31 de

diciembre de 2009, efectudndose el pago el 15 de mayo de 2013.



» Mediante derecho de peticion radicado en la Secretaria de Educacion del
Departamento de Caldas el dia 28 de julio de 2015, se solicité el reconocimiento y
pago de intereses moratorios por el pago tardio del retroactivo por Homologacién y
Nivelacion salarial del personal Administrativo adscrito a la Secretaria de Educacion.

» Mediante el acto acusado la entidad demandada neg6 lo deprecado.

3. Normas violadas y concepto de violacion.

Se invocan los articulos 1, 2, 13, 25, 53, 58, 72, 93, 123, 209 y 350 de la Constitucion

Politica; articulos 1608, numerales 1y 2, 1617 y 1649 del Cédigo Civil; articulo 16 de la Ley
446 de 1998; articulo 177 del Decreto 01/84; sentencia C- 367 del 16 de agosto de 1995,
Sala Plena, Expediente D-835, Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 1617 del
Cddigo Civil, M.P. Dr. José Gregorio Hernandez Galindo. De caracter internacional:
Convenio 95 de 1949 articulo 12.

Indica que la Homologacion y Nivelacion Salarial de los empleados administrativos de las
Secretarias de Educacion generd una obligacion de pago desde el mismo momento de su
incorporacién a la planta departamental, razén por la cual, la demora en el pago las
acreencias derivadas de tal nivelacion, genera intereses moratorios desde cuando nacio el
derecho. Aduce que, tanto el Gobierno Nacional como el Departamental debieron haber
contemplado dentro del presupuesto, el pago de esta deuda laboral generada por la
transferencia del personal administrativo a las entidades territoriales certificadas en virtud
de la descentralizacion del servicio educativo, dispuesta por las leyes 60 de 1993 y 715 de
2001.

Invoca la aplicacion de los principios de favorabilidad y pro homine al momento de

interpretar las normas al amparo de las cuales se debe resolver la controversia, dejando

presente que en cualquier caso, resulta mas favorable para la parte demandante el

reconocimiento de intereses moratorios que la indexacion tal y como fue reconocida.

4. Contestaciéon de la demanda.

4.1. Ministerio de Educacién Nacional — FNPSM.

Se opuso a todas las pretensiones de la parte demandante, indicando que la entidad no
esta obligada a pagar los intereses moratorios solicitados puesto que el pago tardio del
retroactivo de la homologacion no es imputable a la administracion sino al mismo proceso
de homologacion, el cual no solo contempla la disposicion de los cargos y los grados sino

de la asignacion salarial. Precis6 que, si existiera tal interés moratorio, este no seria
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aplicable desde el momento en que el docente incorporé al cargo sino desde el momento
que el acto que ordend el pago de retroactivo de homologacion salarial quedo en firme.
Explico que, si bien esta a cargo de la Nacion la cancelacion del mayor valor de los costos
provenientes de la homologacion e incorporacion de los docentes nacionales a los
respectivos entes territoriales, la entidad no fungié como extremo de la relacion laboral al
momento del reconocimiento y pago del retroactivo de homologacion salarial. Propuso

como excepciones, las siguientes:

“Falta de legitimacién en la causa por pasiva del Ministerio de Educacién Nacional”,

” o«

“Ineptitud de la demanda”, “Prescripcion” y “Genérica”.

4.2. Departamento de caldas.

Se opuso a las pretensiones de la parte actora y se refirié6 a los tramites y gestiones
interadministrativas que debieron adelantarse para lograr la homologacién y nivelacién
salarial del personal administrativo transferido a dicha entidad territorial desde el afio 1997,
recalcando que el pago del retroactivo por tal concepto contempld la indexacién de las
sumas sin que fuera dado acudir al reconocimiento y pago de intereses moratorios a modo
de sancion. Propuso las excepciones que denominé “falta de legitimacion en la causa por
pasiva”, “inexistencia de la obligacion con fundamento en la ley”, “inaplicabilidad de los

”

intereses moratorios”, “prescripcion” y “buena fe”.

5. Fallo de primera instancia.

El a quo negd las pretensiones de la parte actora al encontrar demostrado que a la parte
demandante le fueron indexadas las sumas reconocidas a titulo de homologacion y
nivelacion salarial por el periodo comprendido entre el entre el 10 de febrero de 2007 y el
31 de diciembre de afio 2009, siendo totalmente improcedente ordenar el reconocimiento
de intereses moratorios sobre valores ya indexados, dada la incompatibilidad que existe
entre estos dos conceptos, aunado al argumento del méximo érgano jurisdiccional en
materia administrativa, relacionado con el caracter sancionatorio de los intereses,
naturaleza que impide que puedan causarse respecto de las sumas de dineros pagadas al

demandante por concepto de homologacion y nivelacion de salario.

6. Recurso de apelacion.

Itera que su pretension no es otra que el reconocimiento de forma preferente de los
intereses moratorios efectivos a partir de los treinta dias posteriores a la acusacion del
derecho hasta el dia en que fue efectivo el pago tardio por homologacion y nivelacion

salarial, esto, deduciendo el valor de la indexaciobn ya cancelada, y recalcando el
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incumplimiento que ejercio la Nacién en cabeza del Ministerio de Educacion Nacional y el
Departamento de Caldas - Secretaria de Educacion, al momento de cancelar de forma
tardia el retroactivo por homologacién y nivelacion salarial, mora que no se le puede atribuir
a mi poderdante dado que el pago de dicho emolumento dependia Unica y exclusivamente
de la administracion y es ella quien de forma negligente retiene el referido valor por varios
afios y solo hasta el 2013 lo cancela, reconociendo una simple indexacion que claramente
perjudica al demandante en el entendido que durante dicho tiempo no pudo beneficiarse de
esos dineros, razon por la cual, con base al articulo 1617 del Codigo Civil, al articulo 16 de
la Ley 446 de 1998 y demas normas concordantes, asi como en los principios
constitucionales de favorabilidad e igualdad, lo que la Entidad de cancelar son tales
intereses moratorios a la tasa maxima de interés moratorio vigente en el momento en que
se efectle el pago, lo que equivale a una suma considerablemente superior a la correccion
monetaria 0 indexacién, y que alcanza para cubrir perfectamente la evaluacién de la

moneda y resarcir los perjuicios econdmicos causados.

7. Alegatos de conclusion en segunda instancia.

7.1. Parte demandante.

Itera que la mora y la indexacién son conceptos totalmente diferentes, en la medida en que la
mora hace referencia al interés que se ha de pagar por no cancelar oportunamente una deuda,
y la indexacion, como bien lo expresa la Entidad en su defensa, hace referencia a la
actualizacién de la deuda a valores reales actuales, ya que el valor inicial de la deuda ha sido
afectado por la pérdida de valor adquisitivo de la moneda (inflacién - devaluacién) con el paso
del tiempo. Las sumas pagadas con ocasién al proceso de homologacion fueron indexadas
pero la condena que realmente resarciria los perjuicios causados por el paso del tiempo, seria
los intereses de mora; que solicitamos se paguen de forma preferente y favorable, en lugar de

la indexacioén, debido a la injustificada demora en el pago de dichas acreencias laborales.

7.2. Parte demandada.

Arguye que, de conformidad con la prueba recaudada en el plenario, tal y como es reconocido
en la sentencia objeto de recurso por la parte demandante, los valores reconocidos a ella por
concepto de retroactivo e indexacion por homologacién salarial en la Resolucion No 2120-6
del 22 de marzo de 2013, fueron pagados el mes de mayo 2013, en tal virtud, no habian
transcurrido mas de dos meses entre el reconocimiento y el pago efectivo a su beneficiario,
siendo inexistente la pérdida de poder adquisitivo del dinero reconocido y mucho menos
susceptible de imponer sancion moratoria alguna en perjuicio de la entidad, dado que al
considerarse los intereses moratorios una sancion, para el caso en estudio no existe

fundamento legal que los consagre.



Il. Consideraciones de la Sala

Pretende la parte demandante se declare la nulidad del acto administrativo que nego el
reconocimiento y pago de intereses moratorios con ocasion de la cancelacion tardia del
retroactivo por homologacion y nivelacion salarial, y en su lugar, se acceda al pago de

dichos intereses.

1. Problemas juridicos.

Los problemas juridicos a resolver en esta instancia se contraen a los siguientes:

» ¢ Tiene derecho la parte actora al reconocimiento de intereses moratorios y el ajuste

de indexacion sobre la liquidacion del retroactivo salarial cancelado?

» En caso de ser procedente el pago de los valores solicitados por concepto de
intereses moratorios sobre la suma liquidada por concepto de retroactivo ¢ cuéales
serian los extremos temporales para hacer dicho pago?

» ¢Cudl de las entidades demandadas o ambas es la llamada a responder sobre las

pretensiones de la parte accionante?

2. Homologacion y nivelacion salarial del personal administrativo de la educacion.

El proceso de homologacion y nivelacion salarial para los empleados del &rea administrativa
de los establecimientos educativos oficiales tiene su origen en la descentralizacion del

servicio educativo.

Inicialmente, a través de la Ley 43 de 1975 “Por la cual se nacionaliza la educacion primaria
y secundaria que oficialmente vienen prestando los Departamentos, el Distrito Especial de

Bogota, los Municipios, las Intendencias y Comisarias, se redistribuye una participacion, se

ordenan obras en materia educativa y se dictan otras disposiciones”, se llevé a cabo el

proceso de nacionalizacion de la educacion en los siguientes términos:

“Articulo 1°.- La educacion primaria y secundaria oficiales seran un servicio
publico a cargo de la Nacion.

En consecuencia, los gastos que ocasione y que hoy sufragan los
departamentos, intendencias, comisarias, el Distrito Especial de Bogota y los
municipios, seran de cuenta de la Nacién, en los términos de la presente
Ley”.

Posteriormente, con la expedicion de la Ley 60 de 1993, comenzd a revertirse la

nacionalizaciéon y en cambio, se abrié paso la descentralizacion del servicio educativo para
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los departamentos y municipios; los articulos 2° y 3° de la mencionada ley establecieron:

“Articulo 2°.- Competencias de los municipios. Corresponde a los
municipios, a través de las dependencias de su organizacion central o de las
entidades descentralizadas municipales competentes, en su caracter de
entidades ejecutoras principales de las acciones en materia social, dirigir,
prestar o participar en la prestacion de los servicios directamente, conforme
alaley, a las normas técnicas de caracter nacional, a las ordenanzas y a los
respectivos acuerdos municipales, asi:

1.- En el sector educativo, conforme a la Constitucion Politica y a las
disposiciones legales sobre la materia:

. Administrar los servicios educativos estatales de educacion preescolar,
bésica primaria y secundaria y media.
. Financiar las inversiones necesarias en infraestructura y dotacion y

asegurar su mantenimiento y participar con recursos propios y con las
participaciones municipales en la financiacion de los servicios educativos
estatales y en la cofinanciacién de programas y proyectos educativos.

. Ejercer la inspeccidn y vigilancia, supervision y la evaluacién de los
servicios educativos estatales.

Articulo 3°.- Competencias de los departamentos. Corresponde a los
departamentos, a través de las dependencias de su organizacion central o
de las entidades descentralizadas departamentales competentes, conforme
a la Constitucién Politica, la ley, a las normas técnicas nacionales y a las
respectivas ordenanzas:

1.- Administrar los recursos cedidos por la Nacion; planificar los aspectos
relacionados con sus competencias para los sectores de educacion y salud
y ejercer funciones de coordinacion, subsidiariedad y concurrencia
relacionadas con las competencias municipales, conforme a la Constitucion,
alalLeyy alos reglamentos que sobre tales aspectos expidan los respectivos
ministerios.

En desarrollo de estas funciones promovera la armonizacion de las
actividades de los municipios entre si y con el departamento y contribuird a
la prestacion de los servicios a cargo de los municipios cuando éstos
presenten deficiencias conforme al sistema de calificacién debidamente
reglamentado por el respectivo Ministerio.

(..)

3.- Actuar como instancia de intermediacién entre la Nacion y los municipios,
para los fines del ejercicio de las funciones que conforme a esta Ley, son de
competencia de la Nacion.

4.- Asesorar y prestar asistencia técnica, administrativa y financiera a los
municipios y a las instituciones de prestacion de los servicios para el ejercicio
de las funciones asignadas por la presente Ley; realizar la evaluacién, control
y seguimiento de la accién municipal y promover ante las autoridades
competentes las investigaciones disciplinarias a que haya lugar.

5.- Las anteriores competencias generales seran asumidas por los
departamentos asi:

A. En el sector educativo, conforme a la Constituciéon Politica y las
disposiciones legales sobre la materia:
. Dirigir y administrar directa y conjuntamente con sus municipios la
prestacion de los servicios educativos estatales en los niveles de preescolar,
basica primaria y secundaria y media.
. Participar en la financiacion y cofinanciacion de los servicios



educativos estatales y en las inversiones de infraestructura y dotacion.

. Asumir las funciones de administracion, programacion y distribucion de
los recursos del situado fiscal para la prestaciéon de los servicios educativos
estatales.

. Promover y evaluar la oferta de capacitacién y actualizacion de los
docentes, de acuerdo con los desarrollos curriculares y pedagégicos y
facilitar el acceso a la capacitacion de los docentes publicos vinculados a los
establecimientos educativos del area de su jurisdiccion.

. Regular, en concurrencia con el municipio, la prestacion de los
servicios educativos estatales.

. Ejercer la inspeccion y vigilancia y la supervision y evaluacion de los
servicios educativos estatales.

. Incorporar a las estructuras y a las plantas departamentales las oficinas
de escalafon, los fondos educativos regionales, centros experimentales
piloto y los centros auxiliares de servicios docentes.

. Asumir las competencias relacionadas con curriculo y materiales
educativos.

La prestacion de los servicios educativos estatales y las obligaciones
correspondientes, con cargo a los recursos del situado fiscal, se hara por los
departamentos, caso en el cual los establecimientos educativos y la planta
de personal tendran caracter departamental, distribuida por municipios, de
acuerdo con las necesidades de prestacion del servicio; de todas maneras
la administracién del personal docente y administrativo se hard conforme a
lo previsto en el articulo 60. de la presente Ley’.

Y el articulo 15 definié la forma como se asumian dichas competencias:

“Articulo 15°.- Los departamentos y distritos que acrediten el cumplimiento
de los requisitos sefialados en el articulo 14 en el transcurso de cuatro afios,
contados a partir de la vigencia de esta Ley, recibirAn mediante acta suscrita
para el efecto, los bienes, el personal, y los establecimientos que les
permitiran cumplir con las funciones y las obligaciones recibidas. En dicha
acta deberan definirse los términos y los actos administrativos requeridos
para el cumplimiento de los compromisos y obligaciones a cargo de la Nacion
y las entidades territoriales respectivas’.

Asi mismo, respecto de la administracion de las plantas de personal preceptud:

“Administracion del personal. Corresponde a la ley y a sus reglamentos,
sefialar los criterios, régimen y reglas para la organizacion de plantas de
personal docente y administrativo de los servicios educativos estatales.

Ningun departamento, distrito o municipio podra vincular docentes y
administrativos sin el lleno de los requisitos del estatuto docente y la carrera
administrativa, respectivamente, ni por fuera de las plantas de personal que
cada entidad territorial adopte.

Todo nombramiento o vinculacion que no llene los requisitos a que se refiere
este articulo, seran ilegales y constituyen causal de mala conducta, sin
perjuicio de la responsabilidad civil y penal para quien lo ejecute”.

A su turno, la Ley 715 de 2001 establecié normas en materia de recursos y competencias,
entre otros temas, en el servicio publico de educacion, disponiendo en sus canones 37y 38

por modo literal:



“Organizacion de plantas. Las plantas de cargos docentes y de los
administrativos de las instituciones educativas seran organizadas
conjuntamente por la Nacion, departamentos, distritos y municipios, en un
periodo maximo de dos afios, teniendo en cuenta los criterios establecidos
en la presente ley.

Incorporacion de docentes, directivos docentes y administrativos a los
cargos de las plantas. La provision de cargos en las plantas financiadas
con recursos del Sistema General de Participaciones, se realizara por parte
de la respectiva entidad territorial, dando prioridad al personal actualmente
vinculado y que cumpla los requisitos para el ejercicio del cargo.

Los docentes, directivos docentes y administrativos de los planteles
educativos vinculados a la carrera docente a la expedicion de la presente ley,
no requieren nueva vinculacibn o nuevo concurso para continuar en el
ejercicio del cargo, sin perjuicio del derecho de la administracion al traslado
del mismo.

A los docentes, directivos docentes y funcionarios administrativos de los
planteles educativos que se financien con recursos del Sistema General de
Participaciones, solo se les podra reconocer el régimen salarial y
prestacional establecido por ley o de acuerdo con esta (...)".

A su vez, el Ministerio de Educacién Nacional, atendiendo el Concepto N° 1607 emitido el
9 de diciembre de 2004 proferido por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de

Estado, profirié la Directiva Ministerial N° 10 del 30 de junio de 2005 en la que expresa:

“Una vez elaborado el estudio técnico y fundamentandose en éste, la entidad
territorial certificada procederd a realizar, bajo la responsabilidad del
secretario de educacién y del jefe de personal o quien haga sus veces, la
homologacion y nivelacion salarial de los cargos administrativos conforme a
la normatividad vigente, mediante acto administrativo general.

Con base en este ultimo, la homologacion de cada funcionario administrativo
se realizard, mediante acto administrativo individualizado el cual debe
especificar el cargo al cual es homologado y la nivelacion salarial respectiva
-si a ella hay lugar segun el estudio técnico- que rige a partir de la fecha de
expedicion de dicho acto administrativo, previo certificado de disponibilidad
presupuestal. El certificado de disponibilidad presupuestal sera emitido
contra recursos del Sistema General de Participaciones -SGP. Si el costo de
la planta de personal administrativo aprobada, incluido el aumento por
concepto de la nivelacién y homologacion, no alcanza a ser cubierto con los
recursos del SGP asignados por alumno atendido para el pago de la
prestacion del servicio, la entidad territorial podra solicitar al MEN su
cubrimiento por concepto de complemento de planta.”

1 Consejero ponente: Dr. Flavio Augusto Rodriguez Arce.



De lo anterior se concluye que en el marco del proceso de descentralizacién del servicio
publico de educacion, las entidades territoriales certificadas asumieron la administracion del
personal educativo y el administrativo que antes pertenecia a la Nacion, lo cual implic6 a su
vez un proceso de ajuste de los cargos a la planta de personal de los departamentos y
municipios (homologacion) y la correspondiente compensacion de las diferencias salariales y
prestacionales que resultaron con la incorporacién a las nuevas plantas de personal
(nivelacién salarial), que en principio, se sufragaba con recursos del Sistema General de

Participaciones.

3. Indexacién e intereses moratorios.

Tradicionalmente se ha identificado la indexacion como la actualizacién del dinero en el
tiempo para mantener su valor y evitar la pérdida adquisitiva de la moneda, es decir, una
equivalencia financiera en la cual unidades monetarias del pasado (VP) se expresan en
unidades monetarias del futuro (VF), que tienen el mismo poder adquisitivo, siendo la
diferencia entre dichos valores temporales la correccién monetaria del dinero, con base en

los indices determinados por el ordenamiento juridico.

El Consejo de Estado en sentencia del treinta (30) de mayo de 2013 con ponencia de la
Consejera Maria Elizabeth Garcia Gonzalez (radicado 2006-00986-01), preciso:

“(...) el propdsito de la indexacion es uno: mantener el valor o poder
adquisitivo constante de la moneda en razén la depreciacion que ha sufrido
por el paso del tiempo. La indexaciéon o correccibn monetaria no tiene por
finalidad incrementar o aumentar el valor nominal de las sumas econémicas,
sino actualizarlo, es decir, traerlo a valor presente”’.

A su turno la Corte Constitucional en la Sentencia C-862 de 2006 (M.P. Humberto Antonio

Sierra Porto) indicé respecto a la indexacion:

“(...) Laindexacion persigue entonces mantener el valor originario del crédito
dinerario, mediante el empleo de pautas preestablecidas, aplicables a todas
las obligaciones dinerarias que se especifican. Mediante este procedimiento
de ajuste periddico y automatico se pueden actualizar salarios, rentas,
ahorros, impuestos y en general todas aquellas prestaciones originadas en
obligaciones que se prolongan en el tiempo”.

Por su parte, los intereses moratorios tienen una funcion indemnizatoria por los perjuicios
que causa la mora en el cumplimiento de las obligaciones, conforme al articulo 1617 del

Cddigo Civil que reza:

“INDEMNIZACION POR MORA EN OBLIGACIONES DE DINERO. Si la
obligacion es de pagar una cantidad de dinero, la indemnizacion de perjuicios
por la mora esta sujeta a las reglas siguientes:
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la.) Se siguen debiendo los intereses convencionales, si se ha pactado un
interés superior al legal, o0 empiezan a deberse los intereses legales, en el
caso contrario; quedando, sin embargo, en su fuerza las disposiciones
especiales que autoricen el cobro de los intereses corrientes en ciertos
casos.

El interés legal se fija en seis por ciento anual.

2a.) El acreedor no tiene necesidad de justificar perjuicios cuando solo cobra
intereses; basta el hecho del retardo.

3a.) Los intereses atrasados no producen interés.

4a.) La regla anterior se aplica a toda especie de rentas, canones y
pensiones periodicas’.

Ahora bien, respecto de la procedencia del pago de intereses moratorios sobre sumas
indexadas, el Consejo de Estado ha aclarado:?:

“En vista de lo anterior, se observa que la sentencia de primera instancia no
s6lo condena a Cajanal E.I.C.E. liquidada, a pagar al actor intereses por mora
como mecanismo indemnizatorio de los perjuicios sufridos por el
demandante, sino ademas a la indexacion prevista en el articulo 178 del
C.C.A., condenas gue resultan completamente incompatibles, en cuanto
ambas cargas econdémicas tienen una misma finalidad que es mitigar los
efectos adversos devenidos por la mora del deudor en el cumplimiento de las
obligaciones y de configurarse en conjunto tendria como resultado un
enriguecimiento sin justa causa a favor del acreedor.

La Corporacién, en varias oportunidades ha venido sosteniendo que recibir
ambas compensaciones _constituye un doble pago, maxime cuando se ha
declarado la recuperacion del valor perdido por las sumas adeudadas, en
este caso, el relativo a la actualizacion de los salarios devengados por el
actor como funcionario de planta externa del Ministerio de Relaciones
Exteriores a moneda colombiana como efecto de la inflacion, al respecto se
ha precisado:

“Por el contrario, no procede reconocer intereses moratorios pues si el ex-
empleado inconforme con la decision recurre a la accion judicial, ademas del
reconocimiento de las sumas de dinero dejadas de cancelar por efecto del
acto ilegal, se ordena su ajuste conforme al articulo 178 del C.C.A., con lo
cual se previene la devaluacién, buscando que el restablecimiento del
derecho represente el valor real al momento de la condena que es el
equivalente al perjuicio recibido.

En gracia de discusion, si se ordenara el reconocimiento de intereses por
mora se estaria condenando a la entidad a un doble pago por la misma
causa” /Destaca el Tribunal/.

2 Consejo de Estado. Sala De Lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda Subseccion "A". C.P.: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
Bogota, D.C., veintidos (22) de abril de dos mil quince (2015). Radicacion nimero: 25000-23-25-000- 01312(2506-2013).
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De otro lado, el supremo tribunal de lo contencioso administrativo ha aludido a la

improcedencia del reconocimiento de intereses moratorios sobre las sumas pagadas por

concepto del proceso de homologacién y nivelacion salarial en el sector de la educacién,

puntualizando lo siguiente?:

“(...) Por otro lado, tampoco hay lugar a reconocer intereses moratorios en
el presente caso, teniendo en cuenta la naturaleza eminentemente
sancionatoria de los mismos, en cuanto buscan castigar al deudor
incumplido. Bajo este entendido si no se dijo nada al respecto en las
resoluciones que reconocieron el retroactivo, como tampoco hay norma que
expresamente lo consagre, no se puede en consecuencia, entrar a
reconocerse los intereses moratorios.

Recordemos que por su caracter sancionatorio, los intereses moratorios
deben estar consagrados en una norma que los autorice expresamente, es
decir, que faculte el cobro de los mismos para los casos de pagos
retroactivos por homologacioén y nivelacion, o estar claramente incluidos en
el documento que reconoce el derecho, supuestos, que no se evidencian en
el presente asunto”.,

En este orden de ideas, en caso de llegar a hallarse probado que a la parte demandante le

fueron indexadas las sumas reconocidas a titulo de nivelacion salarial, resultaria totalmente

improcedente ordenar el reconocimiento de intereses moratorios sobre valores ya

indexados, dada la incompatibilidad que existe entre estos dos conceptos.

4. Caso Concreto.

En el expediente se encuentra acreditado lo siguiente:

Mediante Resolucion No. 2120-6 del 22 de marzo de 2013, aclarada por Resolucién No.

5525-6 del 22 de agosto de 2013, a la aqui demandante le fue reconocido el pago por

homologacion y nivelacion salarial del periodo comprendido entre el 10 de febrero de 1997

al 31 de diciembre de 2009, incluyendo la indexacién. (fls. 37 a 43, Cuaderno 1)

Dicho pago se le realiz6 el 15 de mayo de 2013 segun se advierte de la certificacion

expedida por la Secretaria de Educacion de Caldas (fl. 44, Cuaderno 1)

Mediante peticion dirigida al Ministerio de Educacién Nacional y a la Secretaria de

Educacion del Departamento de Caldas, la accionante solicito el reconocimiento y pago de

los intereses moratorios por la falta de pago oportuno de la nivelacién y homologacion

salarial causados desde el afio de 1997 y en adelante hasta el dia en que fue efectivo el

pago total del retroactivo por homologacion y nivelacion salarial, esto es, el 15 de mayo de

2013. (fls. 25 a 31, Cuaderno 1)

3 Seccion Segunda, Subseccion A, C.P: William Herndndez Gémez, sentencia del 7 de diciembre de 2017, radicado 2014- 00311-01

(0905-15).
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Por ende, teniendo en cuenta que a la parte actora le fue reconocida la indexacion sobre
las sumas pagadas por concepto de homologacion y nivelacion salarial, atendiendo el
marco normativo y jurisprudencial citado, la pretension de obtener intereses de mora por el
pago tardio del retroactivo no halla eco de prosperidad, dada la incompatibilidad entre
ambos conceptos.

En este punto, cabe destacar que en casos similares este Tribunal, mediante postura
mayoritaria y acudiendo al canon 53 Constitucional, ha venido reconociendo la actualizacién
de sumas de dinero pagadas de manera tardia en sede administrativa, ya que en esos
asuntos ocurrié que entre la fecha de ejecutoria de la resolucién de reconocimiento de
homologacion y su pago, habia transcurrido un lapso entre de uno o varios meses, lo que
a juicio de la Sala mayoritaria, hacia variar el IPC y por ende se hacia procedente realizar
la actualizacién monetaria; ademas por cuanto no hubo resolucién posterior que modificara

el valor de la indexacién para hacer un reconocimiento mayor por ajuste a este concepto.

Sin embargo, el Consejo de Estado mediante sentencia de 12 de septiembre de 2019,
revocé uno de los fallos que habia adoptado el Tribunal en ese sentido, esgrimiendo las
siguientes razones (C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, Exp. 17001-23-33-000-2016-00993-
01):

“(...) Se observa que el juez de primera instancia condené a la Nacion-
Ministerio de Educacion Nacional al reconocimiento y pago de ‘los ajustes
de indexacion Unicamente sobre el valor pagado a titulo de retroactivo menos
el valor correspondiente a la indexacién ya reconocida a partir del dia
siguiente a la ejecutoria de la Resoluciéon 570 de 11 de abril de 2014, data en
cobré firmeza el reconocimiento del retroactivo hasta el dia anterior a la fecha
efectiva del pago (...)” frente a lo cual, se establece, teniendo en cuenta que
jurisprudencialmente la indexacion se tiene como la figura por la cual se
actualiza la moneda que ha perdido su valor por el paso del tiempo, que entre
la fecha en que adquirié ejecutoria la Resolucion 570 de 11 de abril de 2014
y el dia anterior al pago de la obligacién, el cual tuvo lugar en el mes de mayo
de 2014, esto es, aproximadamente un mes después, no transcurrié la
suficiente temporalidad que en consecuencia generara la depreciacion del
valor reconocido por concepto del retroactivo, por lo que, nho habia lugar a su
reconocimiento y en tal virtud se revocard la providencia enjuiciada en ese
sentido” /Resalta el Tribunal/.

En la referida sentencia, el supremo tribunal de lo contencioso administrativo ratifico
ademas algunas reglas juridicas que reforzaron la decision adversa a la pretension de pago
de intereses de mora por el pago tardio del retroactivo de la homologacion y nivelacion

salarial, las cuales sintetiza el Tribunal en los siguientes puntos:

) El lapso transcurrido entre la fecha de reconocimiento y el pago del retroactivo por
homologacion y nivelacién salarial en la mayoria de casos resulta razonable, a la luz de las
diferentes gestiones de orden administrativo que deben adelantar las entidades publicas
para efectuar este tipo de reconocimientos, como ocurre en el caso que sirve de parametro,
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en el que apenas transcurrid un mes, tiempo en el cual no se presenta una depreciacion

significativa del valor de la suma reconocida.

(i) Si el beneficiario del pago por homologacién y nivelacidon salarial no presentd
oposicién o recursos contra el acto administrativo que contiene la suma reconocida, el
asunto no puede subsanarse generando una nueva discusion a través de una peticion

posterior de reconocimiento de intereses.

(iii)  No existe una norma que consagre la obligacién de pago inmediato de la suma
reconocida por concepto de homologacion y nivelacion salarial, pues como se anotd, dicho
tramite esta compuesto por una sucesion de etapas administrativas que incluyen la
respectiva apropiacion presupuestal, por lo que no resultan aplicables las normas civiles

sobre intereses de mora a este tipo de casos.

(iv)  Aun cuando exista retardo, no procede el pago de intereses de mora, pues como lo
ha sefialado esa corporacién en repetidas oportunidades, al constatarse que la suma
reconocida fue indexada, reconocer intereses de mora constituiria un doble pago por el
mismo concepto, atendiendo la incompatibilidad entre ambas figuras, aspecto que se

abordé lineas atras.

(v) Finalmente, atendiendo al caracter eminentemente sancionatorio de los intereses de
mora, su reconocimiento se halla supeditado a la existencia de una norma que
expresamente los consagre en el supuesto de pago tardio de la homologacion y nivelacion

salarial, lo cual no ocurre en este caso.

Como ya se mencioné, el Tribunal, acudiendo a los articulos 53 de la Constitucion y 50 del
Cadigo Procesal del Trabajo, ha venido defendiendo la tesis de la irrenunciabilidad de los
beneficios laborales, para acceder de manera oficiosa, a un rubro no pedido en la instancia
administrativa (indexacion de unas sumas ya pagadas por homologacion y nivelaciéon
salarial en el ramo docente); asi como también dandole el caracter de crédito laboral a la

técnica de indexacion.

Sin embargo, sobre este punto, el Consejo de Estado dict6 recientemente dos (2) sentencias,
en las que revoco igual numero de fallos de esta corporacion que concedian la aludida

indexacién al amparo del criterio de equidad.

La primera de ellas data del 23 de octubre de 2020, con ponencia del Magistrado Carmelo
Perdomo Cuéter, dentro del expediente N° 170012333000-2018-00143-01 (4932-2019), en la

cual sostuvo el alto tribunal:

“(...) En lo atafiedero a la presunta facultad que se atribuye el a quo,
para decidir extra petita, la Corte Constitucional, en fallo T-873 de
16 de agosto de 2001%, indicé que «[a]l contrario de los procesos
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laborales a los cuales asimila el demandante su asunto, el ejercicio
de la funcion judicial en materia contencioso administrativa®, la
competencia del juez al momento de fallar no le permite decidir ultra
petita 0 extra petita, porque la resolucion judicial que se extienda
méas alla de lo pedido o que se tome fuera del petitum de la
demanda, a mas de resultar violatoria del derecho de defensa de la
contraparte seria contraria a la estructura misma del proceso que en
esta materia se guia por el principio de que la materia del litigio se
define por las partes y, estas al hacerlo, delimitan la competencia
del juzgador».

En similar sentido, se pronunci6 esta Corporacion el 20 de mayo de
2010°, al sostener que «[l]Ja sentencia proferida por el juez de lo
contencioso administrativo, a su turno, debe ser motivada y resolver
todos los puntos objeto de controversia formulados por las partes
demandante y demandada dentro de la oportunidad procesal
respectiva. En este sentido, a la luz de lo establecido en el articulo
170 del C.C.A.” [hoy 187® del CPACA], debe concluirse que la
sentencia proferida por el juez de lo contencioso administrativo no
puede ser infra, extra o ultra petita, sino, en virtud de la naturaleza
predominantemente rogada de la jurisdiccion, sujetarse a todos y
cada uno de los aspectos sometidos a su decision».

Derrotero reiterado por esta sala el 17 de octubre de 2017° al
precisar que «[...] el juez debe tomar su decisibn de manera
congruente con los hechos, pretensiones y excepciones probadas
dentro del proceso. Por lo tanto, no podra proferir una sentencia en
la que se pronuncie acerca de algo que no fue solicitado por las
partes (extra petita) o en la que otorgue méas de lo pedido (ultra
petita), pero tampoco podra fallar sin pronunciarse acerca de todas
las pretensiones, pues de lo contrario deberd explicar de manera
suficiente las razones por las cuales omitié referirse a algun
pedimento, por ello, el principio de congruencia de la sentencia
garantiza el oportuno uso del derecho de defensa por las partes,
puesto que les permite hacer uso de cada una de las herramientas
establecidas en la ley para tal propdésito».

En ese orden de ideas, conforme a lo anterior, resultaria contrario a
la_naturaleza de esta jurisdiccidén admitir _la_aplicacién de las
facultades ultra y extra petita, gue invocd el Tribunal de instancia,
como si opera en la jurisdiccién ordinaria laboral®®, dado que ello
vulneraria el principio de justicia rogada, el cual impone la carga a
la persona que acude al aparato jurisdiccional de solicitar en la
demanda, de manera especifica, lo que se quiere; asi como el de
congruencia, que consiste en la obligacién que tiene la autoridad
judicial de decidir de acuerdo con lo pedido y probado; por lo tanto,
deberd revocarse la orden impuesta en el fallo apelado, al
constatarse que lo pretendido por la actora era el pago de los
intereses moratorios, en los términos analizados en precedencia, y
no la indexacion dispuesta por el a quo”/Destaca la Sala/.

4 Corte Constitucional, sentencia T-873 de 2001, M. P. Jaime Araujo Renteria.

5 Acerca del proceso contencioso administrativo Cfr. BETANCUR JARAMILLO, Carlos. Derecho procesal administrativo,
Cuarta ed. 4a. reimpresion. Sefial Editora. Medellin: 1998, pags. 196 y ss.

6 Consejo de Estado, seccién segunda, expediente: 25000-23-25-000-2002-12297-01 (3712-2004), C. P. Victor Hernando
Alvarado Ardila.

" «La sentencia tiene que ser motivada. Debe analizar los hechos en que se funda la controversia, las pruebas, las normas
juridicas pertinentes, los argumentos de las partes y las excepciones con el objeto de resolver todas las peticiones [...]».

8 «La sentencia tiene que ser motivada. En ella se hara un breve resumen de la demanda y de su contestacion y un andlisis
critico de las pruebas y de los razonamientos legales, de equidad y doctrinarios estrictamente necesarios para fundamentar
las conclusiones, exponiéndolos con brevedad y precision y citando los textos legales que se apliquen».

® Consejo de Estado, seccion segunda, expediente: 66001-23-33-000-2012-00161-01 (3605-14).
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La hermenéutica esbozada fue objeto de reiteracidén en sentencia de 3 de diciembre de 2020,
con ponencia del Magistrado Rafael Francisco Suarez Vargas (Exp. 170012333000- 2016-
00270-01 1245-19), en la que afiadio:

“Lo anterior quiere decir que, en momento alguno, el sefior
Hernandez Osorio requirié reemplazar el pago de los intereses
moratorios, por la indexacion de las sumas reconocidas, en caso de
gue su pretension principal no tuviera acogida, ni mucho menos
pidié que se indexara la suma indicada por el tribunal, en el periodo
por él ordenado;™ por lo tanto, se debe concluir que la decisiéon de
indexacién adoptada por el juzgador de primera instancia excede el
marco _de la pretension del demandante, pues, se repite, su
pretension solo se orientaba al pago de los intereses respectivos,
en la forma transcrita.

(...) La situacion que se analizb en la providencia en cita, coincide
plenamente con la sentencia bajo analisis, toda vez que la
indexacién ordenada por el juzgador de primera instancia se
sustentd en la Resolucion 2179-6 del 22 de marzo de 2013, la cual
determin6 que la actualizacion de los valores reconocidos,
comprendia el periodo transcurrido entre el 10 de febrero de 1997 y
el 31 de diciembre de 2009; sin embargo, como el pago se
materializ el 15 de julio de 2013*, atendiendo los principios de
equidad y justicia, debian traerse al valor presente del momento del
pago, los valores reconocidos.

No obstante lo anterior, como un pronunciamiento de tal naturaleza
no se formulé por la parte demandante, mal podria el a quo
reconocerlo, en consideracion al caracter rogado de la jurisdiccién
de lo contencioso administrativo, razébn que conlleva revocar la
condena que, en tal sentido, impuso el tribunal, en el numeral
tercero de la sentencia apelada (...)” /Resaltado del Tribunal/.

Asi pues, ha quedado acreditado que la suma reconocida a la parte actora fue debidamente
actualizada y que dicha actualizacion es incompatible con los intereses que se imploran, lo
gue fuerza a denegar las pretensiones de la parte demandante y, en consecuencia, a

confirmar la sentencia de primera instancia.

10 | as facultades ultra y extra petita de las que se reviste a un juez ordinario laboral estan consagradas en el
articulo 50 del Cadigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, al prever que «[e]l Juez de—primera
staneia podra ordenar el pago de salarios, prestaciones o indemnizaciones distintos de los pedidos, cuando
los hechos que los originen hayan sido discutidos en el proceso y estén debidamente probados, o condenar al
pago de sumas mayores que las demandadas por el mismo concepto, cuando aparezca que éstas son inferiores
a las que corresponden al trabajador, de conformidad con la ley, y siempre que no hayan sido pagadas».

11 Si hubo un requerimiento relativo a actualizacion, pero este se concret6 en un ajuste a aquella, lo que no es
coincidente con los parametros y/o motivaciones de la decidida por el a quo, pues en ella, se pretendié sanear
la descompensacion que se pudo producir entre la Ultima fecha tomada para la indexacién en el acto de
reconocimiento, y en la que efectivamente se produjo el pago.

12 Folio 41.
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5. 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 demandada intervino en esta
instancia a través de apoderado judicial, desplegando actuaciones Utiles para la defensa de
los intereses de la entidad, como la presentacion de los alegatos de conclusién. Por lo tanto,
se condenard 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 de manera concentrada por el a quo, en los términos y oportunidad sefialados en el
inciso primero y numeral 4 del articulo 366 del CGP.

6. Consideracion final.

En razén a que procesos similares al presente ya han sido decididos mediante sentencia
por esta Corporacion, la Sala ha procedido a dictar fallo dentro de este, por autorizarlo asi
el articulo 18 de la Ley 446 de 1998, lo que hace también en aplicacion de los principios de

economia y celeridad.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, Sala 23 de Decision Oral,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

1. Falla

Primero: Confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Primero Administrativo del
Circuito de Manizales el 3 de mayo de 2018 dentro del proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho promovido por la sefiora Francia Elena Castrillon Grisales contra la Nacién

- Ministerio de Educacion Nacional y el Departamento de Caldas.

Segundo: Se condena en costas a la parte demandante y en favor de la parte demandada.

Tercero: Notifiquese conforme lo dispone el articulo 203 del C/CA.

Cuarto: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen
previas las anotaciones respectivas en el Programa Justicia XXI.
17



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

NOTIFIQUESE

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

13 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccion 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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REPUBLICA DE COLOMBIA

=)
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 078

Manizales, catorce (14) de abril de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17-001-33-39-006-2016-000264-00
Naturaleza: Reparacion Directa
Demandante:  Gloria Esperanza Naranjo Jaramillo y otros

Demandado:  Servicios Especiales de Salud — SES y otra

Llamado en gtia: Allianz S.A.

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada y llamada en garantia

contra la sentencia que accedié parcialmente a las pretensiones de la parte demandante.
I. Antecedentes

1. La Demanda

1.1. Pretensiones

Se solicito6 en sintesis, declarar responsable a las demandadas por los perjuicios causados a
la sefiora Gloria Esperanza Naranjo Jaramillo, producto de la falla en el servicio médico y
los graves danos ocasionados a su salud; en consecuencia, condenarlas al pago de los
perjuicios morales: i) 100 SMMLV para Gloria Esperanza Naranjo (victima), Maria José
Jaramillo Naranjo, José William Naranjo Villegas y Maria Hermilda Jaramillo Isaza; ii) 50
samml para Uriel de Jestis Jaramillo Isaza, Angela Marfa Naranjo Jaramillo, Yuly Alexandra
Naranjo Jaramillo, William Andrés Naranjo Jaramillo y Juan Camillo Naranjo Jaramillo; iii)

35 SMMLYV para Fanny Lucia Jaramillo Isaza y Adriana Maria Jaramillo.

Solicité ademas el pago de 400 SMMLYV para la sefiora Gloria Esperanza Naranjo Jaramillo
por concepto de dafio a la salud y al pago de perjuicios materiales, los cuales estimé en

$1.139.000 a favor de la sefiora Gloria Esperanza Naranjo Jaramillo.
1.2. Fundamento Factico

Se sefialé que, la sefiora Gloria Esperanza Naranjo Jaramillo (en adelante GENJ), le fue
practicada una cesarea el 21 de agosto 2014, que se llevo a cabo sin complicaciones, siendo
dada de alta al dia siguiente. Que el 25 de agosto de 2014, ingreso6 al servicio de urgencias
del SES, que luego de ser valorada, se le realizaron unos exdmenes que arrojaron como

resultado leucocitosis con neutrofilin y ademas fue diagnosticada con endometritis.

Que el dia 26 de la data sefialada, se indicd por el personal médico que la paciente podia

estar en un proceso infeccioso pélvico de origen obstétrico, por lo que fue hospitalizada. El



17-001-33-39-006-2016-00264-02

29 de agosto fue remitida a la unidad de cuidados intensivos debido al agravamiento de su
estado, indicandose que presentaba un cuadro de sepsis de origen puerperal, razon por la

cual se orden¢ realizar una laparotomia y legrado de caracter urgente.

El 31 de agosto de 2014, le fue realizado el procedimiento denominado histerectomia. E1 3
de septiembre fu remitida a cuidados intensivos, donde arrojo un diagnodstico de fascitis
necrotizante, por lo que debieron realizarle varias cirugias. El 16 de septiembre finalmente
fue dada de alta. Posterior a esos eventos presentd varias secuelas tanto fisica como

psiquicas, por lo que debid consultar por las diferentes dolencias padecidas.
2. Contestacion de la demanda
2.1. Nueva EPS?

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones por considerar que, no se encuentran
estructurados los elementos para declarar una responsabilidad administrativa en su contra,
en el entendido que se cumplieron a cabalidad con las obligaciones como EPS, pues, no
hubo negacion de servicios, obstruccion de acceso al servicio médico, o alguna situacion

propia de competencia de la EPS. Propuso las siguientes excepciones:

-. “Inexistencia de nexo adecuado de causalidad por caso fortuito”, explicd que la infeccidén
puerperal es una de las complicaciones postparto, la cual fue tratada adecuadamente la

situacion; por lo tanto, se tratd de un hecho que se produjo por fuerza mayor.

-. “Inexistencia de nexo adecuado por causalidad por hecho propio o condiciones propias de la
victima”, afirmé que la paciente fue atendida con oportunidad en el servicio de urgencias;
tuvo atencion continua, cumpliéndose con los protocolos médicos existentes para la
patologia que cursaba. Sostuvo que la Nueva EPS, desde el 25 de agosto de 2014 hasta el 11
de noviembre de 2016 emiti6 cerca de 91 autorizaciones para su completa atencion médica,
lo que permite concluir que el dafo no fue producto de la falta de acceso a los servicios de

salud.

-. “Carencia absoluta de prueba de nexo causal entre la omision endilgada a nueva Eps y el dafio
alegado”, indicé que, desde el punto de vista de la carga de la prueba, hay dudas respecto
de los dichos de la parte actora, quien omitié aportar las pruebas necesarias para dar

sustento a las afirmaciones dadas.

-. “Inexistencia de falla en el servicio médico imputable a Nueva EPS e inexistencia de nexo causal
entre la actividad de Nueva EPS y el resultado final”, explico que el argumento de la demanda
es una mala praxis médica en el desarrollo de la atencion médica, por lo que el hecho
generador no dependi6 de la actividad de la EPS, pues, ésta no es duefia de ninguna IPS, ni

interviene en los procedimientos médicos.

-. “Cobro de lo no debido y enriquecimiento sin causa”, adujo que se piden perjuicios morales
sobre una base inexistente, y las pretensiones van mas alld de una base resarcitoria, los

mismos que no se ajustan a los parametros de la jurisprudencia

1 Pag. 6-23 A.D. “013Contestaion”
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2.1. Servicios Especiales de Salud-SES-%

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones por considerar que, no se encuentran
estructurados los elementos para declarar una responsabilidad administrativa en su contra;
que la atencion fue suficiente, oportuna, diligente y cuidadosa; que se utilizaron todos los
medios disponibles en la institucion, no sélo por parte del personal médico asistencial, sino
también los medicamentos suministrados, los equipos médicos asistenciales adecuados y

las técnicas empleadas, todo lo cual consta en la historia clinica. Propuso las excepciones:

-. “Ausencia de nexo causal”, senialé que, con base en la historia clinica se observa que SES,
brindd toda la atencién médica y diagnostica indispensable de acuerdo a la patologia
posterior al parto, poniendo a su disposicidon y uso de los recursos humanos y cientificos
calificados y sobre todo disponibles, siendo de este modo la atencion oportuna, diligente,
ante todo humana y con el cuidado permitido por las condiciones especificas del caso
concreto para la fecha de los hechos. En cuanto a la causalidad, sefiala que se debe a una
situacion fortuita, por lo que la parte demandante presenta una serie de problemas en

especial en la prueba, que impide endilgar culpa a SES.

-. “Ausencia de responsabilidad de la institucion por discrecionalidad cientifica de los
ginecoobstetras”: adujo que la discrecionalidad cientifica en cuanto a las atenciones que se le
brindaron a la paciente se encontrd en cabeza de los gineco obstetras contratados por SES y
para lo cual es importante tener en cuenta que el médico debe proponer las estrategias al

paciente y en funcion de la autonomia cientifica siendo el inico habil para ello.

-. “Exoneracion de responsabilidad por advertencia de los riesgos previstos — consentimiento
informado”: indico que, a la paciente, antes de iniciar su trabajo de parto y de forma posterior
fue informadas de los riesgos del procedimiento los cuales aceptd y suscribié en el
consentimiento informados del 20 de agosto de 2014, 29 de agosto de 2014, 31 de agosto de
2014, 03 de septiembre de 2014, 08 de septiembre de 2014, 10 de septiembre de 2014, 18 de
octubre de 2014.

-. “Excesiva tasacion de perjuicios”, aducen que no guardan relaciéon con los pardmetros

establecidos en la unificacion de la jurisprudencia en la sentencia del 28 de agosto de 2014.

Ademas, llamo en garantia a Allianz Seguros S.A. con base en la poliza de responsabilidad
civil 0219204801, para que, ante una eventual condena, reembolse total o parcialmente el

pago que tuviere que efectuar.

2.2. Allianz S.A. (Ilamada en garantia)®:

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones y sefialé que no le constan los hechos de la
demanda. Indicé ademas que, solo estd llamada a responder en los términos y condiciones
del contrato de seguro de acuerdo con la poliza de responsabilidad civil profesional clinica
hospitales 021920481.

2Pag. 24-47 AD “013Contestacon”
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Propuso las siguientes excepciones frente a la demanda: -. “Inexistencia de relacion de causa a
efecto entre los actos de equipo médico, es decir, el servicio prestado por el SES Servicios Especiales
de Salud y las aparentes secuelas de la sefiora Gloria Esperanza Naranjo”. Manifestd que, el actuar
de la entidad demandada fue oportuno, suficiente y adecuado y no fue la causa del dafio
reclamado; este es producto de las complicaciones inherentes a las patologias que
presentaba la paciente. -. “Inexistencia de omision por parte del SES Servicios Especiales de Salud-
Hospital de Caldas”. La parte actora tiene la carga de probar las presuntas omisiones de la
entidad accionada. -. “Falta de los presupuestos que configuran la responsabilidad en nuestra
legislacion”. Sostuvo que la causa del dafio es un acto que se encuentra fuera de control de
SES; por ello, no hay relacion de causalidad entre este elemento de la responsabilidad y la
conducta del personal del Hospital de Caldas. -. “Excepcion de cobro excesivo de los perjuicios
morales y dafio a la salud (dafio a la vida en relacion”. Indicd que los dafios reclamados, no
podran ser reconocidos en suma mayor a la establecida por sentencia de unificacion del

Consejo de Estado.

Frente al lamamiento en garantia propuso las excepciones: -. “Sujecion de las partes al contrato
de sequro y a las normas legales que lo regulan”. La relacion entre Allianz Seguros S.A. y SES
debe decidirse con base en el contrato de seguro suscrito entre las partes y las normas que
lo regulan. -. “Inexistencia de obligacion al no existir responsabilidad imputable al asegqurado”.
Parte de la base de que el Servicios Especiales de Salud no es responsable del dafo
reclamado por la accionante y por tanto no es procedente condena alguna de reembolso en
contra de la Aseguradora. -. “Limite de cobertura en cuanto al pago de indemnizaciones bajo la
poliza objeto del llamamiento en garantia”. Ante una eventual condena, la seguradora
solamente responde por la suma asegurada en el contrato suscrito con la demandada. -.
“Deducible a cargo del asegurado”. El deducible esta pactado por un valor minimo que debe

ser cancelado por la accionada en caso de condena.
3. Sentencia de primera instancia

El a quo declaré probadas las excepciones “INEXISTENCIA DE ELEMENTOS QUE PUEDAN
CONFIGURAR LA EXISTENCIA DE UNA RESPONSABILIDAD” entre otras propuestas por la Nueva
EPS y no probadas las excepciones propuestas por el SES, por lo que fue declarado
patrimonialmente responsable por los perjuicios generados alos demandantes y lo condeno
al pago de perjuicios morales, a 400 SMMLYV a la victima por concepto de dafio a la salud y
$1.139.000 por lucro cesante, la suma de. Ademas, ordené a Allianz restituir a favor del SES

el 100% de la condena impuesta.

Para fundamentar su decisidn, luego del andlisis juridico y probatorio concluyo que, el dafio
se constituye “en las secuelas transitorias y permanentes que le fueron ocasionadas tras habérsele
practicado una "ANEXOHISTERECTOMIA ABDOMINAL SUBTOTAL” el 31 de agosto de 2014
en el SES Hospital de Caldas, cuando se encontraba en tratamiento y observacion para curar los
diagnosticos de "sepsis puerperal y endometritis” que se le detallo durante su postparto cuando
ingreso a urgencia el 25 de agosto de 2014”.

Que dicho dafio era imputable al SES bajo el titulo juridico de imputacién de falla probada

del servicio médico, por cuanto:

“(i) al margen de que no se tiene certeza de la causa - en sentido material o fenoménico - de

como se adquirio la infeccion, lo cierto es que la paciente Gloria Esperanza Naranjo Jaramillo

4
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ingreso al centro hospitalario el 20 de agosto de 2014 sin ninguna manifestacion de tenerla y
regreso al mismo por urgencias pasadas 72 horas con sintomas y signos de contagio, de contera
que se resuelva que esta se adquirid de forma intrahospitalaria, y (ii) por existir elementos
suficientes para considerar que el personal médico hubiese podido tomar medidas tempranas
como el legrado uterino para tratar la infeccién padecida por la paciente y no recurrir a este
procedimiento pasados 5 dias desde su ingreso y en consecuencia verse obligado a recurrir a la

anexo-histerectomia abdominal” 4

Sostuvo que, el personal médico solo contaba con el consentimiento de la sefiora GENJ,
suscrito previo a la cesarea. Aunado a lo anterior, refiri6 que no se configuré ningan

eximente de responsabilidad en relacion a la adquisicion de la infeccion en favor del SES.

4. Recurso de apelacion

4.1. SES Hospital de Caldas

Solicito revocar el fallo, para lo cual indico que la parte demandante no demostrd que la
infeccion fuera adquirida durante la atencion médica o el acto quirurgico denominado
cesarea; que ademas, no fue acreditado que dicha circunstancia fuera por ocasion a un
descuido o negligencia en la adopcidn y el cumplimiento de las medidas de higiene y
bioseguridad, que son requeridas para minimizar el riesgo en la mayor medida de lo

cientificamente posible.

Refiri6 que, es un error que el despacho de primera instancia a manera indiciaria presuma
que cuando la sefiora Gloria Esperanza fue dada de alta el 22 de agosto de 2014 su
organismo ya habia adquirido la infeccién, sin que se hubiese presentado sintomas

relacionados, al parecer por su periodo de incubacién.

Frente a la ausencia de la suscripcion de consentimiento informado por los familiares de la
paciente, respecto al procedimiento anexo-histerectomia abdominal, sefial6 que el juzgado
pasé por alto lo descrito en el cuaderno 3 expediente 001 folio 8 donde se indica que el doctor
Jorge Enrique Serna Ginecoobstetra de su pufio y letra informo a los familiares la necesidad
de realizar el procedimiento, siendo autorizado por la hermana de la paciente, de nombre

Yuri Alejandra Naranjo.

Que incurridé en contradiccion la falladora de primera instancia, en tanto refirié, por un
lado, la necesidad de que se firmara el consentimiento informado por la paciente, lo cual
implicaba despertarla de la anestesia y por el otro, que se argumente el escenario de
necesidad y de urgencia de realizar el procedimiento quirtirgico sin el consentimiento, por
cuanto de no hacerlo, podia perder la vida la paciente. Adicionalmente, frente a la falta de
consentimiento por parte de la paciente respecto al tltimo procedimiento quirtrgico, refirié
que la misma paciente, en la suscripcion del consentimiento informado del 20 de agosto de
2014, fue informado sobre la posibilidad de realizacion de una histerectomia.

En cuanto a lo expresando en el fallo, sobre la tardanza en realizar legrado, manifesto que
la conducta asumida por el personal médico se justifica en la medida que era necesario

esperar a que se diera unos sintomas realmente evidentes, puesto que la paciente no tenia

4Pag. 50 AD “068Sentencia”
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el cuadro tipico de una endometritis al momento del ingreso, siendo precisamente esa
situacion la que impedia realizar el legrado uterino de entrada en una paciente joven y por
lo tanto dada su autonomia médica y cientifica decidieron esperar a que mostrara sintomas

realmente evidentes.

Frente a la condena por dafio a la salud, sefial6 que no se demostro o bien con dictamen de
medicina legal o dictamen de Junta Regional de Calificacion de Invalidez, la gravedad de

las lesiones padecidas o el grado de pérdida de la capacidad laboral de la paciente
4.2. Allianz

Solicito revocar el fallo y en su lugar negar las pretensiones, para ello sefiald que, no se
probd que los médicos del SES al realizar la cirugia del 31 de agosto de 2014, hubiesen
incumplido los protocolos de manejo y guias de atencién para esta clase de cirugias y
ademas, la parte demandante no probd que los gérmenes estuvieren en los materiales
quirurgicos y que esto fuera por haber sido mal esterilizados, o que fuera adquirida la

infeccidn por deficiente manejo de la técnica quirdrgica.

Que el fallo no tuvo en cuenta los testimonios practicados, en tanto hacian referencia a los
factores de riesgo de realizar la cesarea; que tampoco se refirid que la perito Liliana del
Socorro Davila Arias, no abord¢ el interrogante referente a si el Hospital de Caldas cumplid

o no con los protocolos para prevenir cualquier clase de infeccion.

Que, de acuerdo con el consentimiento informado del 20 de agosto de 2014, la paciente fue
enterada de los posibles riesgos que traia la realizacion de la cesarea y las posibles secuelas

que ello podria traer.

Respecto a los perjuicios morales sostuvo que, la condena no era procedente por cuanto no
se demostro que la incapacidad permanente de la victima fuera superior al 50% y tampoco
existe dictamen proferido por la Junta de Calificacion de Invalidez de Caldas o de medicina
legal que determine la gravedad de la lesion padecida. Ademas, no se demostraron los lazos
afectivos o de cercania de la victima con los hermanos, abuelos, o tias de la sefiora Naranjo

Jaramillo, y no fue probada la mayor intensidad en el padecimiento del dafio moral.
Frente a la condena de 400 SMMLYV por concepto de dano a la salud, sefialé igualmente
que, no se demostro el porcentaje de pérdida de la capacidad laboral, por lo que solicité que
se fije como monto maximo por este tipo de dafio la suma de 100 SMMLV.

II. Consideraciones
1. Problemas juridicos
Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se
centra en establecer: ;El dafio consistente en las afectaciones a la salud de la sefiora GENJ y las
secuelas padecidas son imputables al SES Hospital de Caldas?

¢Los perjuicios fueron debidamente acreditados y estimados en el fallo?

2. Primer problema juridico
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2.1. Tesis del tribunal

El dafio consistente en las afectaciones a la salud de la sefiora GEN]J no es imputable al SES
Hospital de Caldas, por cuanto: i) no se encuentra acreditado que la infeccion fue adquirida
en el centro hospitalario, siendo causas mas probable, los factores propios de la paciente y
el trabajo de parto y la cesarea; ii) la infecciéon era una posible consecuencia del
procedimiento quirtrgico practicado, de lo cual fue informada la paciente; iii) se demostro
que se utilizaron medidas de asepsia, se utilizaron antibidticos preventivos antes de realizar
la primera cirugia, y iii) la atenciéon que fue suministrada a la paciente fue adecuada y

oportuna.

Para fundamentar lo anterior y dado que el dano, consistente en las afectaciones a la salud
de la sefiora GEN]J y que el a quo encontr6 acreditado, no es objeto de controversia por la
parte apelante, se hard referencia: i) al fundamento juridico sobre la imputacion; para

descender al ii) analisis de la imputacion en el caso concreto.
2.2. 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 dafios antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades publicas, norma que le
sirve de fundamento al articulo 140 del CPACA que consagra el medio de control de
reparacion directa, y que establece la posibilidad que tiene el interesado de demandar la
reparacion del dafio cuando su causa sea un hecho, una omisiéon, una operacion
administrativa o la ocupacion temporal o permanente de un inmueble por causa de trabajos

publicos o por cualquier otra causa.

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

responder por la produccién de un dafio 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 aplicaciéon 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
privilegio 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 dafo, sino,
adicional e inexcusablemente, la falla por los actos u omisiones de la entidad
correspondiente y el nexo causal entre estos y el dafio, sin perjuicio de que en los casos

concretos el fallador pueda, de acuerdo con las circunstancias, optar por un régimen de

5 Seccidn Tercera. Sentencia del 14 de agosto de 2008. Rad: 47001233100019950398601 (16413).
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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.®

2.3. Analisis sustancial del caso concreto

En cuanto a la imputacion, el a quo le dio la razén a la parte demandante y sefial6 en sintesis
que, el dafio es atribuible al SES, por cuanto la infeccién que ocasiond los diagnosticos de
sepsis puerperal y endometritis fue adquirida de forma intrahospitalaria cuando la sefiora
GEN]J estuvo sometida al trabajo de induccion al parto y a la cesdrea; y por cuanto el
personal médico omiti6é adoptar medidas tempranas, como el legrado uterino para tratar la

infeccidn.

Los apelantes al respecto senalaron que, el dafio no es imputable al SES, por cuanto no se
demostrd que la infeccion fuera adquirida durante el la atencion médica o el acto
quirargico; tampoco fue acreditado que dicha circunstancia fuera por un descuido o
negligencia en la adopcion y el cumplimiento de las medidas de higiene y bioseguridad;
que ademas, la paciente fue enterada de los riesgos que traia la realizacion de la cesdrea y
las posibles secuelas y que se contd con el consentimiento informado respecto al

procedimiento anexo histerectomia abdominal.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Sala precisa que, una infeccion nosocomial o
intrahospitalaria, es una “infeccion que se presenta en un paciente internado en un hospital o en
otro establecimiento de atencion de salud en quien la infeccion no se habia manifestado ni estaba en
periodo de incubacion en el momento del internado. La causa de estas infecciones estd asociada a

bacterias o microorganismos, entre los cuales se encuentran las bacterias, los hongos y virus”.”

En estos eventos, el Consejo de Estado® ha precisado que:

“De modo que, la responsabilidad médica derivada de daiios ocasionados como consecuencia
de actividades médico-sanitarias es posible analizarla en principio bajo el régimen de la falla
probada del servicio, lo que impone al demandante la carga de acreditar probatoriamente el
dafio, la falla en el acto médico y el nexo causal entre esta y la consecuencia dafiosa, sin

perjuicio de que en determinados casos el juez pueda, de acuerdo con las

circunstancias, optar por un régimen de responsabilidad objetiva. En efecto, la
jurisprudencia de esta Corporacién ha sefialado que, por ejemplo, en casos de infecciones
nosocomiales o intrahospitalarias puede examinarse la responsabilidad del Estado
bajo la éptica de responsabilidad objetiva’.

En estos casos, para declarar la responsabilidad patrimonial del Estado, quien alega haber

6 Seccion Tercera, sentencias de 19 de abril de 2012, expediente: 21515; 23 de agosto de 2012, Rad.: 24392.

7 Definicién proveniente de la Organizaciéon Mundial de la Salud (“Prevencion de las infecciones nosocomiales”,
2003, p. 2) citada por el Consejo de Estado -Seccion Tercera en sentencia del 18 de mayo de 2017. Radicado
730012331000200601328 01 (36.565).

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Cuarta. Consejero Ponente: Milton Chaves
Garcia Bogota Sentencia de tutela del 23 de febrero de dos mil 2023. Radicado: 11001-03-15-000-2022-05536-01

9 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 24 de marzo de 2011. Rad.: 20836.
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sufrido un hecho dafioso deberd acreditar que la infeccion que afecté al paciente fue
adquirida en el centro hospitalario o asistencial, sin que en tal evento resulte
necesario acreditar que la entidad accionada actué de manera indebida y/o
negligente. Por su parte, la demandada podrd eximirse tinica y exclusivamente
probando que la infeccion ocurrié como consecuencia de una causa extraiia”.’’ (Se

resalta)

En sentencia el 21 de septiembre de 2020", sefialo:

“8. En los eventos de responsabilidad por infecciones adquiridas en centros clinicos u
hospitalarios -infecciones nosocomiales-, de conformidad con la regla del articulo 177 del CPC,

el demandante debe demostrar que la infeccion la adquiridé durante la atencion médica o el acto

quirirgico dentro del hospital. Ademds, debe acreditarse que la infeccion fue

consecuencia de un descuido o negligencia de la entidad demandada en la adopcion de

los protocolos y en el cumplimiento de las medidas de higiene y bioseguridad requeridas para

minimizar el riesgo en la mayor medida de lo cientificamente posible, porque a pesar de estas

medidas, es imposible garantizar un ambiente de asepsia total.

En estos casos, la infeccion nosocomial para el centro hospitalario es irresistible, pues a pesar
de adoptar todas las medidas y seguir los protocolos para la desinfeccion tanto del ambiente
quirirgico u hospitalario, de los instrumentos y del mismo cuerpo del paciente, el riesgo de
infeccion se concreta. Aunque el daio ocurre dentro del hospital, este le es juridicamente

externo, porque no lo pudo evitar aiin en cumplimiento de su deber de diligencia y cuidado.

A pesar de que hay pronunciamientos aislados en los que se ha acudido al titulo de riesgo
excepcional para imputar los dafios causados por infecciones intrahospitalarias, no constituyen
un criterio unificado, porque (i) el titulo de imputacion para los eventos de responsabilidad
médica sigue siendo la falla del servicio y (ii) la mayoria de decisiones han abordado estos

eventos desde la perspectiva de la responsabilidad subjetiva.

La Corte Suprema de Justicia, en el ambito contractual, también ha considerado que la
responsabilidad civil de las clinicas y hospitales, por dafios derivados de enfermedades
intrahospitalarias, procede bajo el concepto subjetivo de culpa. En estos eventos, la culpa se
configura por negligencia en la asepsia de los instrumentos quiriirgicos, por contagio causado
por sus dependientes y por imprudencia y falta de cuidado en la asepsia del ambiente

hospitalario®.

Acudir a teorias objetivas en estos escenarios, ademds de calificar el servicio médico como una

actividad riesgosa o peligrosa, que desincentiva su ejercicio, supone una desnaturalizacion de

la responsabilidad del Estado por conceptos que son ajenos al juez de la administracion, como

la solidaridad, el asequramiento o la equidad, categorias reservadas a los responsables de

10 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 29 de noviembre de 2007, Rad.: 2002-00070; Consejo de
Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 11 de junio de 2014, Rad.: 27089; Consejo de Estado, Secciéon Tercera.
Sentencia del 25 de junio de 2014, Rd.: 30583; Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 13 de agosto de
2020, Rad.: 47772; y Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 2 de junio de 2021, Rad.: 51012.

11 Seccidn Tercera, Consejero Ponente Guillermo Sanchez Luque, radicado 05001-23-31-000-2002-00385-01
(39132).

12 Cita de cita: “Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil y Agraria. Sentencia del 8 de septiembre
de 1998, Rad. 5143”.
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formular politicas publicas: el legislador y el ejecutivo.

Los pacientes deben asumir los riesgos inherentes a los procedimientos médicos, que no sean
imputables a la falla probada del servicio. Por ello, a los casos de infecciones nosocomiales les
aplica la regla general de la responsabilidad médica. En consecuencia, el demandante debe

demostrar que el datio tuvo causa en el actuar culposo y negligente de la entidad demandada,

por desconocer los protocolos de higiene y medidas de bioseguridad”. (Se resalta)

Y en sentencia del 6 de julio de 2021 reiter6 que, a la parte demandante le corresponde

demostrar “que la infeccion la adquirié durante la atencion médica o el acto quirtirgico dentro del

hospital. Ademds, debe acreditarse que la infeccién fue consecuencia de un descuido o negligencia de

la entidad demandada en la adopcion de los protocolos y en el cumplimiento de las medidas de higiene
y bioseguridad requeridas para minimizar el riesgo en la mayor medida de lo cientificamente posible,
porque a pesar de estas medidas, es imposible garantizar un ambiente de asepsia total.”’3

Por lo tanto, atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de
apelacion, a efectos de establecer si el dafo es imputable al SES, se analizara: i) si la infeccion
que presento la sefiora GENJ fue adquirida en el centro hospitalario, si era un riesgo propio
del acto médico; si la infeccion obedecio a la falta de cuidado del personal médico o el
incumplimiento de protocolos de asepsia y ii) si la atencion que fue suministrada a la

paciente fue adecuada y oportuna.
2.3.1 De la infeccion que presento la sefiora GENJ

De acuerdo con la historia clinica referente a la atencion que se suministré en el SES

Hospital de Caldas'* se encuentra acreditado que:

-. El 20 de agosto de 2014 la sefiora GEN]J ingres6 a la institucion por cuanto cursaba 40
semanas de gestacion, quien luego de ser valorada y de procurarse maduracion cervical, se
decidid por el personal médico realizar cesdrea, procedimiento quirtrgico que se llevé a

cabo el dia 21 de la misma calenda.”
-. El dia 22 siguiente fue dada de alta registrandose la siguiente nota de evolucion:

“PACIENTE CON ADECUADA EVOLUCION DE POSTCESAREA, EN EL
MOMENTO CLINICA Y HEMODINAMICAMENTE ESTABLE, SIN SIRS, UTERO
CON ADECUADA INVOLUCION Y TONICIDAD, SANGRADO VAGINAL ESCASO,
LOQUIOS NO FETIDOS, HERIDA QUIRURGICA EN ADECUADAS CONDICIONES,
SIN SANGRADO ACTIVO NI CAMBIOS INFLAMATORIO, SE DECIDE ALTA
HOSPITALARIA DESPUES DE LAS 15+53 CON RECOMENDACIONES
GENERALES.6

Es decir, al momento del egreso de la paciente, no presentaba signos de infeccion, asi lo

documento6 el médico especialista en ginecologia y obstetricia Luis Edilberto Herrera

13 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 6 de julio de 2021. Radicado No. 25000-23-26-000-2010-00798-
01(53249)

14 A.D. “003HistoriaClinica”

15 Pag. 18-31 AD “003HistoriaClinica”

16 Pag. 41 ibidem.
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Morales, quien registrd en la historia clinica:

“Indicaciones

-ALTA HOSPITALARIA — SULFATO FERROSO (...) CONTROL EN 72H CON
RECIEN NACIDO CON MEDICO GENERAL EN SU EPS- CONTROL POST PARTO
EN UNA SEMANA CON MEDICO GENERAL EN SU EPS — LACTACIA MATERNA
EXCLUSIVA POR 6 MESES — RETIRO DE PUNTOS DE SURA EN 10 DIAS — SE DAN
RECOMENDACIONES DE MANE]JO AMBULATORIO Y SIGNOS DE ALARMA POR
LOS CUALES RECONSULTAR (PRESTA FIEBRE, DOLOR ABDOMINAL INTENSO,
FLUJO VAGINAL FETIDO, SANGRADO VAGINAL ABUNDANTE, ALTERACIONES
DE PIEL DE MAMAS, CAMBIOS INFLAMATORIO O SANGRADO ACTIVO EN
HERIDA QUIRURGICA, ENTRE OTROS)""

-. E1 25 de agosto de 2014 siendo las 7:03 pm, la sefiora GEN]J acudié nuevamente al SES

presentando, segin nota médica de la historia clinica, lo siguiente:

“PACIENTE CON CUADRO FEBRIL'Y DOLOR ABDOMINAL. PARACLINICOS CON
REACCION LEUCOCITARIA IMPORTANTE Y NEUTROFILIA. RX DE TORAX
NORMAL. PACIENTE PERSISTE NORMOTENSA. DADO EL ANTECEDENTE DE
CESAREA Y PUERPERIO SOSPECHO CUADRO DE ENDOMETRITIS. SOLICITO
VALORACION CONCEPTO POR GINECOLOGIA Y OBSTETRICIA..."” 18

-. E1 26 de agosto de 2014 a la 1:43 am, se registro la valoracion por el médico ginecobstetra
Luis Edilberto Herrera Morales, quien sefial6 una impresion diagnostica de “sepsis

puerperal” y sobre el estado de la paciente registrd en la historia clinica:

“ Andalisis

CUADRO CLINICO SUGESTIVO DE ENTUERTOS, SIN EVIDENCIA DE SIGNOS DE
IRRITACION PERITONEAL, SIN EMBARGO DEBE SER REVALUADA CON
ECOGRAFIA ABDOMINAL TOTAL EN HORA DE LA MANANA, CONSIDERANDO
LA FIEBRE, LEUCOCITOSIS ELEVADA, NEUTROFILIA Y PCR HAY QUE PENSAR
EN PROCESO INFECCIOSO PELVICO DE ORIGEN OBSTETRICO - SE DECIDE
HEMOCULTIVOS Y VIGILANCIA CLINICA (...)

Indicaciones

POSICION SEMIFLOWER OXIGENO BAJO CANULA NASAL 1L MINUTO. SSN 100
CC HORA. GENTAMICINA 160 MGR CADA 24 IV CLINDAMICINA 600 MGR CADA
6 HORAS IV. ENOXAPARINA 40 MGR SC DOSIS UNICA. SS HEMOCULTIVOS 1Y
2 ECOGRAFIA ABDOMINAL TOTAL EN LA MANANA CURVA TERMICA
ESTRICTA CONTROL DE SX VITALES AVISAR CAMBIOS"

-. A las 2:57 pm del 26 de agosto de 2014, se registra en la historia clinica de la paciente los

resultados de la ecografia abdominal, en la que se reporto:

“(...) no se observan lesiones focales ni difusas en su parénquima (...) Utero aumentado de
tamario por estado puerperal. Eco endometrial central. Sus contornos son bien definidos. No
hay liquido libre en cavidad. CONCLUSION ABDOMINAL - EL ESTUDIO

17 Ibidem.
18 Pag. 45-49- ibidem.
19 Pag. 51 — 52 AD “003HistoriaClinica”.
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ABDOMINAL ES NORMAL - UTERO EN ESTADO PUERPERAL CON AUEMENTO
EN SU VOLUMEN - NO SE IDENTIFICARON COLECCIONES EN CAVIDAD
ABODOMINAL O LIQUIDO LIBRE, DETECTADO POR ESTE METODO DE
IMAGEN.”0

-. A las 11:38 pm de la fecha ya sefialada, se registrd la siguiente nota médica: “paciente en
aceptables condiciones, afebril, hidratada, con palidez generalizada..., ruidos cardiacos taquicdrdicos,
regulares, no soplos, campos pulmonares sin agregados... abdomen: blando, con dolor a la palpacién
de hipogastrio, sin irritacion peritoneal, herida quiriirgica cubierta con micropore, sin secreciones, es
seca, peristalsis + extremidades: sin edemas” 2!

-. E127 de agosto de 2014, a las 4:21 pm se registro: “paciente en estable condicion general, alerta,
consciente, orientada, polipneica, sin signos de dificultad respiratoria, pdlida, diaforética, fria,
auscultacion cardipulmonar sin hallazgos. Abdomen blando no definido, no signos de irritacién

peritoneal. Herida quiriirgica en buenas condiciones sin sangrado activo, sangrado vaginal escaso no

fétido...”.?? En la misma fecha se decidio por el personal médico trasladar a la paciente a la

unidad de cuidado intermedio de la institucion.?

-. E128 de agosto de 2014, siendo las 12:53 pm se registro la evolucion indicandose: “Paciente
en regulares condiciones generales consciente, orientada globalmente, afebril hidratada con palidez
generalizada... abdomen: blando, depresible, con dolor a la palpacién de hemiabdomen inferior,
aunque sin signos de irritacion peritoneal, titero a 1 cm de cicatriz umbilical. Herida quiriirgica sana

sin secreciones...”.?*

-. En la misma fecha se registr¢ el resultado de hemocultivo que arrojé: “NEGATIVO A LAS
48 HORAS DE INCUBACION "5; ademés se registré el siguiente anélisis:

“...mujer de 22 afios, en pop tardio de cesdrea (...) quien ingresé por cuadro febril y de
deterioro de su estado general, evidencia de respuesta inflamatorio sistémica con RIS clinicos,
que sugieren sepsis puerperal, se toma eco abdominal que reporto titero en estado puerperal
con aumento en su volumen. No se identificaron coleccion en cavidad abdominopélvica o
liquido libre; se decidid inicio de gentamicina y clindamicina como manejo empirico. (...) EI
dia de hoy paciente en regulares condiciones, con dolor abdominal aunque sin signos de
irritacion peritoneal (...) considero inicio de ampicilina sulbactam y suspension de
clindamicina, para mejorar cubrimiento, se ajusta gentamicina...”.?°

-. El 29 de agosto de 2014, siendo las 6:52 am se registr6 la siguiente nota médica en la
unidad de cuidado intermedio: “(...)- Ultrasonografia pélvica ginecolégica transvaginal (...)
escasa cantidad de liquido libre probablemente reactivo en la cavidad abdominopélvica- de ambos
lobulos inferiores — el dia de hoy en regulares condiciones generales, con persistencia de sepsis y sirs
activa, paraclinicos muestra adecuado control metabdlico...” .

20 Pag. 63 ibidem.

21 Pag.66 ibidem

2 Pag. 74 ibidem.

2 Pag. 78 ibidem.

24 Pag. 84 ibidem.

% Pag. 85 ibidem.

2% Pag. 85 AD “003HistoriaClinica”
27 Pag. 99 ibidem.
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-. Siendo las 6:06 pm de la fecha sefialada, la paciente fue valorada por el especialista en
ginecologia y obstetricia Andrés Leonardo Naranjo Cardona, quien anot6 en la historia

clinica:

“Paciente con pop tardio de cesdrea (...) con cuadro febril y deterioro de su estado general,
desde el ingreso con evidencia de respuesta inflamatoria sistémica (...) tac abdominal
contrastado el cual muestra iitero aumentado de tamario, lo cual es normal para su estado
puerperal. Demostrdndose aparente acumulacion de escasa cantidad de liquido residual en la
cavidad encometrial. Llevada en la mafiana de hoy a eco transvaginal con formacion de
pequefio hematoma extrauterino, adyacente a la misma y con presencia de coagulo de la
cavidad uterina también en contacta con la misma cicatriz, por este motivo y dada la presencia
de signos de proceso inflamatorio — infeccioso se recomienda descartar infeccion de la herida

quirirgica a nivel del iitero. Aunque la herida externa esta limpia sin eritema ni calor, ni

signos locales, valorada en conjunto con la dra Martha Torres decidimos programar para

laparotomia y posible legrado urgente” .28

-. E130 de agosto de 2014, siendo las 10:35 am se registré procedimiento quirargico, del cual
se destaca lo siguiente: “...se retira sutura de piel, no hematomas ni absceso, fascia de aspecto
normal, se retira sutura, liquido cetrino escaso, miisculos rectos abdominales bien perfundidos, no
hematomas ni abscesos. Utero bien contraido, bien perfundido, hsiterorrafia normal, no hematomas

ni colecciones de otro tipo. Anexos normales...”?

-. E131 de agosto de 2014, siendo las 8:52 am se registrd la siguiente valoracion por el médico

cirujano Andrés Villada Duque:

“Paciente con cuadro de sepsis dado por hiperdinamia cayademia sin estado de choque hasta el
momento de origen desconocido, presunto origen abdominal, se solicita valoracion por
“persistencia de dolor abdominal” en fosa iliaca derecho. Por hallazgos clinicos taquicardia
polipnea, dolor abdominal agudo quiriirgico se considera llevar a cirugia pero la paciente no
aceptd procedimiento porque fue intervenida en el dia de ayer por ginecologia se le explican
riesgos beneficios, como conducta alterna se solicita tac abdomen contrastado, se comenta casos
con ginecologo de turno dr Serna y se sugiere realizacion de legrado obstétrico para toma de
muestra del interior del vitero para descartar edometritis post parto. Se debe continuar manejo
en cuidado critico reanimacion soporte y manejo antibiotico de amplio espectro se revalora con
resultados” .3

-. Siendo las 10:26 am de la fecha sefalada, la paciente fue valorada por el ginecobstetra

Jorge Enrique Serna Lopez, quien anot6 en la historia clinica:

“Paciente quien continua en muy regulares condiciones, persisten signos de sepsis con
leucocitosis, cayados y pcr elevada, continuamos considerando que el foco no es obstétrico,
pues como se describid ayer en la laparotomia se observd iitero y anexos de aspecto normal,

ademds, los loquios siempre han sido normales, de todas formas y evaluada conjuntamente

con cx general, ante la dificultad del diagnostico, y la gravedad de la paciente realizar cultivo

de contenido cavidad uterina, aunque hacemos la salvedad de la poca confiabilidad de este

28 Pag. 109 ibidem.
» Pag. 114 ibidem.
% Pag. 130 ibidem.
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examen.”31

-. Siendo la 1:14 pm de la fecha anotada, el ginecobstetra ordené programar a la paciente
para realizar el procedimiento denominada “legrado obstétrico bag”.> A las 5:13 se registrd

en la historia clinica que la sefiora GEN]J fue llevada a cirugia en y se describio:

“Previa asepsia y antisepsia, bajo anestesia general, por técnica abierta se crea puerto umbilical
para camara, incision infraumbilical.

Se introduce puerto, induccion de neumoperitoneo, introduce cimara, insercion de trabajo
puertos bajo vision directa y realiza laparoscopia diagnostica, revision sistemdtica de la
cavidad encontrando higado con cambios de perfusion en I6bulo izquierdo (...) asas delgadas
y gruesas con distension, no presencia de otras alteraciones, en fosas iliacas se_identifica

plastron el cual se desmantela encontrando liquido de aspecto turbio purulento, edema de

trompas y en tutero epiplon adherido el cual se retira y encuentra el mismo de aspecto

isquémico, se toman muestras y se valora con ginecologos de turno quienes consideran cursa

con proceso a este nivel y decide realizacion de anexo histerectomia, revision de hemostasia, se

drena aire y retivan puertos y cierre de los mismo en dos planos recuento completo no
complicaciones, ginecologia procederd a retiro de titero y anexos por proceso infeccioso” .3

-. Segun la descripcion quirtrgica de la historia clinica a la sefiora GENJ se le realizaron los

siguientes procedimientos:

“Primer tiempo QCO.... legrado obstétrico

(...)

Segundo tiempo... laparoscopia diagndstica ... CX General (dr Villada)

Liquido libre en cavidad de aspecto turbio — (...) ambas fosas iliacas con plastron y liquido de
aspecto turbio — purulento, edema de trompas y en titero de aspecto isquémico con epiplén
adherido.

Dados los hallazgos en la laparoscopia se decide realizar anexhohisterectomia abdominal. Se le

explica a la familia los hallazgos y la necesidad de realizar el procedimiento propuesto
Tercer tiempo: anexohisterectomia abdominal subtotal...” 3*

De lo senalado se desprende que, luego de la realizacion de la cesdrea, la sefiora GENJ, no
mostrd signos de tener infeccion de algun tipo; luego, al reingreso el 25 de agosto de 2014,
presentd sintomas - cuadro febril y dolor abdominal, paraclinicos con reaccion leucocitaria
importante y neutrofilia- respecto de los cuales el médico que dio la atencidn inicial consigné
una impresion diagnodstica de “endometritis”®, por lo cual decidié consultar con la
especialidad de ginecologia y obstetricia, quien sefialé una impresion diagnostica de “sepsis

puerperal”.

El médico ginecobstetra Jorge Enrique Serna, respecto al diagnostico de “sepsis puerperal”,
explico ante el despacho de primera instancia que, se refiere a un cuadro infeccioso que le

ocurre a la paciente después que ha tenido su parto o cesdrea y los 42 dias posteriores a su

31 Pag. 133 AD “003HistoriaClinica”

%2 Pag. 139 ibidem.

% Pag. 148 ibidem.

% Pag. 151 ibidem.

% Infeccién de la capa mucosa del ttero (endometrio)
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acontecimiento.

De acuerdo con el documento “Sepsis puerperal: de la prevencion al tratamiento”, la
endometritis puerperal “Es la infeccion bacteriana de la decidua (endometrio del ttero
de una mujer gestante) que puede extenderse hasta miometrio yl/o parametrio”.

En cuanto a las causas y origen de la infecciéon que contrajo la sefiora GENJ, la médica
especialista en ginecologia y obstetricia Liliana del Socorro Davila Arias¥, en su dictamen

manifestd que:

“El cuadro clinico desde el primer momento se enfoca como una posible infeccién obstétrica la
cual es multicausal por ser la suma de miiltiples condicionantes propios de la paciente y de su
entorno (integridad de la piel, flora microbiana propia de la piel y tracto genital, peso corporal,
cantidad de grasa, niveles de coldgeno en tejidos, medidas de asepsia y antisepsia, uso

indiscrimado de antibidticos).”
Sobre la transmision de este tipo de infecciones, la experta sefialo:

“Se trata de una paciente embarazada que llega a la semana 40 de gestacion sin desencadenar
un trabajo de parto espontaneo y solicita que sea hospitalizada para manejo de su parto. Para
tal fin es necesario iniciar medicamentos para lograr cambios en el cuello uterino que no se han
dado de manera natural a esta edad gestacional. Después de 3 dosis de medicamento
madurador, el cuello uterino no tiene los cambios necesarios para iniciar con un trabajo de
parto que permita una culminacién via vaginal llamada parto eutdcico (parto por vagina, de
cabeza y sin complicaciones). Por tanto se requiere llevar a cesdrea (factor de riesgo mayor no
modificable para infecciones posteriores mayores segun la INSS National Nosocomial
Infections Surveillance System), siendo esta necesaria para obtener un producto de la gestacion
vivo y no habiendo otras vias para culminar la gestacion.

(...)

La cirugia ginecoldgica es mayoritariamente de tipo limpia contaminada, por lo que es
subsidiaria de profilaxis antibidtica de amplio espectro para prevencion de la mayoria de las
infecciones posteriores. Dicha recomendacion se extiende hoy a todas las cesdreas. Para el
desarrollo de estas infecciones, juegan un papel importante la inmunidad del paciente al
momento del procedimiento y la colonizacion de la piel por ciertas bacterias propias del

individuo”.

Asi mismo, precisd que existen diversos factores de riesgo para la infeccion del sitio
operatorio, dentro de los cuales se encuentran los relacionados con el embarazo, indicando
que: “...El embarazo como tal constituye un factor de riesgo de inmunosupresion. En un embarazo,
el cuerpo de la madre debe suprimir su propio sistema inmune para evitar que ataque al feto, pero a

la vez debe mantener su capacidad de defensa ante las infecciones”.

Sostuvo la misma experta en la sustentacion del dictamen que, no era posible determinar si

la paciente para el 22 de agosto de 2014 se encontraba en periodo de incubacién; ademas

% Capitulo 15. Sepsis puerperal: de la prevencion al tratamiento. Leidy Lorena Sanchez Sanchez — Especialista
en Ginecologia, Universidad de Antioquia. Revista XXVIII Actualizacién en Ginecologia y Obstetricia de la
Universidad de Antioquia. Consultado en la pagina web:
https://revistas.udea.edu.co/index.php/ginecologia_y_obstetricia/article/view/347003/20808538

% AD “001_Dictamen”
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que, la endometritis esta catalogada dentro de las definiciones de infeccion nosocomial, pero
no todas endometritis son infecciones adquiridas intrahospitalarias. Sefial6 que, la sepsis
puerperal puede catalogarse como una infeccion nosocomial, siempre y cuando exista una
prueba que indique que, al momento del ingreso de la paciente para realizar la cesarea, el
germen que posteriormente causaria la infeccion no estaba en periodo de incubacién; por el
contrario, en caso de no existir dicha prueba, no puede hablarse o presumirse que la

infeccion la contrajo en el acto quirtargico.

Las conclusiones del referido dictamen pericial son atendibles, teniendo en cuenta que
quien lo elabor6 acredit6 su experiencia y conocimientos en la materia, dado que se trata
de una médica especialista en ginecologia y obstetricia, lo cual la hace profesional idonea
para el cargo que desempeno; ademds, no se advierten motivos para dudar de su
imparcialidad; el dictamen fue debidamente fundamentado y sustentado; sus conclusiones

son claras, razonadas y concordantes.

Por otra parte, el testigo Mauricio Osorio Chica, médico especialista en cirugia general y
cirugia gastroenteroldgica, profesional que presta sus servicios en el SES, con 26 afos de
experiencia profesional y quien atendio a la sefiora GENJ posterior a la realizacion de la

anexo histerectomia, sefialé que:

-. En las infecciones post operatorias, ya sea cesarea, de apéndice o en una vesicula,
generalmente los gérmenes vienen del paciente, ya sea que vengan en la piel o en el

mismo drgano que se interviene y son las que generan las infecciones.

-. Que es muy poco usual que las infecciones vengan de “afuera”; tendria que ocurrir
que se rompan totalmente los protocolos y asi se produjera una infeccién del ambiente

hacia los 6rganos del paciente.

-. Que de acuerdo con la historia clinica, la paciente cuando consulté con posterioridad
a la cesarea, no tenia signos de presentar algun tipo de infeccién, dado que la herida

quirurgica estaba sana.

Andrés Villada Duque, médico especialista en cirugia de torax, quien presta sus servicios
en el SES y atendio a la sefiora GENJ, rindi6 testimonio ante el juzgado de primera instancia,

en el que sefiald que:

-. Existen diferentes estudios que indican que ciertos pacientes son portadores de
estafilococo o bacterias diferentes y ellos hacen la infeccion o, hacen bacteremia; explicd
a manera de ejemplo que, cuando a un paciente le ponen un catéter o una sonda
vesical, o le ponen cualquier instrumentacion, entonces hay bacterias que ingresan en
ese momento, la cual puede hacer una siembra en cualquier parte del cuerpo y

posteriormente genera la infeccion.

-. Que no es posible dar una causa especifica del origen de la infecciéon, mas atn si se
tiene en cuenta que en el SES se toman las medidas para el cuidado y evitar infecciones

en un proceso quirdrgico.

-. Que la Institucion realizé el andlisis del caso de la sefiora GEN]J y dentro de las
posibles causas de la infeccidn se indico que, ella labord en una unidad de cuidados
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intensivo como auxiliar de enfermeria, entonces parten de que segun varios estudios
analizados senalan que, pacientes colonizados por su trabajo, por su exposicion

habitual pueden hacer traslocaciones y pueden hacer ese tipo de infecciones severas.

-. Que tanto la cesdrea como cualquier intervencion quirdrgica puede ser un factor de
riesgo para adquirir bacterias, como también lo pueden ser las salas o el ambiente
quirurgico, razon ésta que lleva a que el SES busque asegurar todas las medidas de
calidad y seguridad del paciente; que en dicha institucion, manejan el protocolo de
“cirugia sequra”, el cual consisten en aplicacion de antibidtico profilactico y

aseguramiento del sitio operatorio, sin embargo, nunca el riesgo va a ser cero.

Jorge Enrique Serna Lopez, médico especialista en ginecologia y obstetricia, profesional que
presta sus servicios en el SES y atendi6 a la sefiora GENJ, rindi6 testimonio ante el juzgado

de primera instancia, en el que sefialo:

-. Que la sefiora GENJ], el 25 de la misma calenda, consult6é presentando un cuadro
infeccioso el cual denomind sepsis puerperal, sefialando como factores de riesgos para
este tipo de cuadro: 1) desnutricion, obesidad; paciente con enfermedades debilitantes
y ciertos medicamentos que pueden generar inmunosupresion; 2) las asociadas al
trabajo de parto, siendo factores de riesgo, partos prolongados, partos con evolucién
inadecuada que presentan una distocia o mala evolucion del feto; ruptura de la fuente
prolongada a la hora del parto; una corioamnionitis; muchos tactos a la hora del
control del trabajo de parto; una hemorragia post parto; una instrumentacion del
parto; traumatismos en el canal del parto y la incision de la cesarea por la via

abdominal.

-. Que el tnico factor de riesgo que presento la sefiora GENJ al ingreso para el trabajo
de parto, se remontaba al séptimo mes de embarazo, en tanto se consigno en la historia
clinica que habia presentado una neumonia, lo cual describié como poco comun por
cuanto “se dan esos casos uno entre mil”, ello, para significar que pocas veces una

materna presenta esa enfermedad, que en lo demads era una mujer sana.

Los referidos testimonios, son creibles teniendo en cuenta la calidad de profesionales de la
salud, acreditaron tener amplia capacidad y experiencia en la materia que es objeto de
discusion, asi mismo, sus conceptos fueron contestes y fueron debidamente fundamentados
y no fueron tachados por las partes; ademads existe coincidencia entre lo declarado, la
historia clinica aportada, el dictamen pericial y su sustentacion; adicionalmente, se advierte

que los testigos que acd son valorados.

Por lo tanto, de la valoracion en conjunto de las referidas pruebas se concluye que, la
infeccién que adquirid la sefiora GEN]J, pudo tener origen en muchas causas probables,
siendo el medio hospitalario una de ellas, pero no la tinica, pues entre ellas se encontraban
las propias del tratamiento y procedimiento quirtargico practicado el 21 de agosto de 2014.

Aunado a ello, el hecho que la sefiora Gloria Esperanza fuera dada de alta el 22 de agosto
de 2014 y que reingresara el 25 de agosto, por presentar sintomas relacionados con una
infeccion, no permiten inferir necesariamente que su organismo habia adquirido la
infeccion en dicha institucion, ello si se tiene en cuenta que la cesdrea se realizo el 21 de
agosto a las 3:07 pm y se dio de alta a las 3:56 pm del 22 de agosto siguiente, esto es, 24
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horas después, y sin que presentara sintomas de infeccién.

Ademas, se encuentra acreditado que, el referido riesgo de infeccion fue informado a la
paciente, ello se desprende del consentimiento informado que fuera suscrito por la paciente

el 20 de octubre de 2014, en el que se le informo y advirtid lo siguiente:

“b. La existencia y posible ocurrencia, o no, de los riesgos o complicaciones inmediatas o tardias
de cardcter general y/o especifico del procedimiento y anestésicas (si es el caso), siendo las de
mds frecuente ocurrencia: HEMORRAGIA, SHOCK HIPOVOLEMICO, LACERACION
DEL CANAL DE PARTO, LACERACION DE VISCERA HUECA,DESGARRO
CERVICOVAGINALES,  FISTULA  VAGINORECETAL, @ SHOCK  SEPTICO,
TROMBOEMBOLIA, SEPSIS, MUERTEMATERNA, HISTERECTOMIA,
EXTRACCION FETAL DIFICIL, ESTADO FETAL NO SATISFACTORIO, MUERTE
FETAL  HIPOXIA  FETAL, EMBOLISMO DE  LIQUIDOAMNIOTICO,
TRAUMATISMO FETAL, LACERACION DE CUERO CABELLUDO FETAL,
LACERACIONES CRANEOFACLALES POR FORCEPS, PARTO DISTOCICO CON
LESION NEUROLOGICA, RETENCION DE HOMBROS Y DISTONIA
NEUROLOGICA, CABEZA RETENIDA Y LESION NEUROLOGICA, MUERTE FETAL
Y PERINATAL” 3

En relacion con la concrecion de los riesgos propios de las intervenciones quirdrgicas, el

Consejo de Estado® ha considerado:

[Lla jurisprudencia de esta Seccion del Consejo de Estado ha reiterado que, cuando los
procedimientos quirtirgicos o médicos se realizan bajo una adecuada prdctica profesional y no
se demuestra ninguin tipo de falla en la intervencion, pero que, a pesar de ello, el paciente fallece
0 su cuadro clinico empeora, la entidad prestadora del servicio de salud quedard exonerada de
responsabilidad extracontractual si al paciente o a su representante se le informd, de manera

adecuada, sobre los riesgos que tenia la intervencion y estos se materializaron ",

Por lo tanto, teniendo en cuenta que, no se encuentra acreditado que la infeccién fue
adquirida en el centro hospitalario, siendo causas mas probables, los factores propios de la
paciente y el trabajo de parto y la cesarea y que dicho riesgo fue informado a la paciente,
no es posible aplicar el régimen objetivo de responsabilidad. Por lo tanto, el dafio debe ser
analizado bajo el titulo juridico de imputacion de falla probada del servicio médico, como

lo sefal¢ el a quo

Al respecto se reitera lo expuesto por el Consejo de Estado en sentencia el 21 de septiembre
de 202041

“Acudir a teorias objetivas en estos escenarios, ademds de calificar el servicio médico como una
actividad riesgosa o peligrosa, que desincentiva su ejercicio, supone una desnaturalizacion de

la responsabilidad del Estado por conceptos que son ajenos al juez de la administracion, como

% Pag. 1 AD “001_Exp_Adm”

% Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccién A, sentencia del 8 de noviembre de 2021, exp. 54807, M.P. José
Roberto Sachica Méndez.

40 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 23 de abril de 2008, exp. 15737, M.P. Ruth Stella Correa
Palacio.

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Consejero Ponente Guillermo Sanchez Luque, radicado 05001-23-31-000-
2002-00385-01 (39132).
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la solidaridad, el aseguramiento o la equidad, categorias reservadas a los responsables de

formular politicas publicas: el legislador y el ejecutivo.

Los pacientes deben asumir los riesgos inherentes a los procedimientos médicos, que no sean
imputables a la falla probada del servicio. Por ello, a los casos de infecciones nosocomiales les
aplica la regla general de la responsabilidad médica. En consecuencia, el demandante debe
demostrar que el datio tuvo causa en el actuar culposo y negligente de la entidad demandada,

por desconocer los protocolos de higiene y medidas de bioseguridad”.

En cuanto al actuar culposo y negligente de la entidad demandada, por desconocer los
protocolos de higiene y medidas de bioseguridad, segtin la historia clinica, previo a realizar
la cesarea y a fin de evitar posibles infecciones, y segtn lo relatado por la perita Liliana del
Socorro Davila Arias, el personal médico aplico un tratamiento antibidtico profilactico antes

de la cirugia.

En similar direccion lo indicé el médico ginecobstetra Jorge Enrique Serna Lépez, quien
manifesto que, utilizaron antibidtico profilactico previo a la cesarea, el cual se empled como
medida de prevencion para el riesgo de infeccion; que a la paciente se le aplic una dosis
una hora antes de la intervencion quirdrgica y se colocaron a partir de ese momento tres

dosis del antibidtico.

Lo anterior, encuentra respaldo ademds, en la historia clinica, donde se observa el
“FORMATO DE ANTIBIOTICO”, en cual se consignd la siguiente observacion: “paciente
con alto riesgo de infeccion por lo que se le da aplicacion a la politica de prevencion de infeccion

asociada al cuidado de la salud y uso racional de antimicrobianos”.

Ademas, el médico ginecobstetra Luis Edilberto Herrera, quien dio el alta posterior a la
cesarea, explico que existen medidas para disminuir el riesgo de infeccién puerperal,
sefialando que el SES tiene unas politicas encaminadas a evitar la infeccion nosocomial,
dentro de ellas se encuentran educacion a los pacientes y a la comunidad en general, lavado
de manos, dispensador de alcohol glicerinado, lavado de manos para todo el personal que
ingresa a quiréfano, también estd instituido el tratamiento antibiotico preventivo y cuando

lo amerite la situacion el tratamiento antibidtico posterior al procedimiento quirargico.
Al respecto, de acuerdo a la historia clinica, concretamente, en la descripcion de la cesarea
practicada el 21 de agosto de 2014, se evidencia que el personal médico mantuvo los

estandares de cuidado, segun se observa en lo siguiente:

“Descripcion Quirtrgica:

Incision de pfannenstiel

Diseccion por planos (...)

Extraccion facil del producto vinico recién nacido atendido por equipo pedidatrico de turno.
Alumbramiento activo

Limpieza de cavidad uterina.

Cierre por planos

(...)

Limpieza de goteras parietocolicas con compresa”.® (se destaca)

4 Pag. 33 AD “003HistoriaClinica”
4 Pag. 31 AD “003HistoricaClinica”
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En conclusion: no se encuentra acreditado que la infeccion fue adquirida en el centro
hospitalario, siendo causas mds probables, los factores propios de la paciente y el trabajo
de parto y la cesarea; ademas dicho riesgo, era una posible consecuencia del procedimiento
quirurgico practicado, lo cual fue informado a la paciente; aunado a lo anterior, se demostro
que, se utilizaron medidas de asepsia y antisepsia, se utilizaron antibidticos preventivos
antes de realizar la cesarea, sin que se haya demostrado descuido o negligencia de la
entidad demandada en la adopcion de los protocolos y en el cumplimiento de las medidas
de higiene y bioseguridad requeridas.

2.3.2. Respecto al tratamiento suministrado por el SES

Se indico en el fallo de primera instancia que, el dafio es imputable al SES bajo el titulo
juridico de imputacion de falla probada del servicio médico, por cuanto existian elementos
suficientes para considerar que el personal médico pudo tomar medidas tempranas como
el legrado uterino para tratar la infeccién y no recurrir a ese procedimiento pasados cinco
dias desde el ingreso de la paciente y verse obligado el personal médico a realizar la anexo

histerectomia abdominal.

Frente a lo anterior, el SES censurd en el recurso de apelaciéon que, la imposibilidad de dar
con un diagnostico claro sobre el foco de la infeccion impidi6 realizar el legrado uterino de
entrada a la paciente, puesto que no tenia un cuadro tipico de endometritis al momento del

reingreso.

Al respecto, la Sala encuentra acreditado que, la médica especialista en ginecologia y
obstetricia Liliana del Socorro Davila Arias, sobre el diagnostico y el tratamiento adecuado,

en su dictamen senalo:

“Las guias mds consultadas en sepsis obstétrica consideran: Control del foco infeccioso [Si el

foco es un absceso de cualquier tipo, este deberd drenarse (nivel de evidencia 1C). En la

sepsis de origen pélvico-ginecoldgico se debe proceder al control quirtirgico seguin el caso. Una

vez hecha la reanimacion inicial, seguin cada situacion particular, llevar a legrado, drenaje,

laparotomia o histerectomia. Cuanto mayor sea la gravedad de la sepsis, mds fuerte debe

ser el manejo quiriirgico y no dilatarse. En casos de sepsis abdominal, controlar el foco

infeccioso por el servicio de cirugia general y ginecologia es indispensable.].” (se

destaca)

Por tanto, encontrar clinicamente el foco de la infeccion era primordial para establecer el

tratamiento adecuado.

En el caso concreto, respecto del diagnodstico, de acuerdo con la historia clinica, encuentra
la Sala que, la sefiora GEN]J fue dada de alta el 22 de agosto de 2014, registrandose la

siguiente nota de evolucion:

“PACIENTE CON ADECUADA EVOLUCION DE POSTCESAREA, EN EL
MOMENTO CLINICA Y HEMODINAMICAMENTE ESTABLE, SIN SIRS, UTERO
CON ADECUADA INVOLUCION Y TONICIDAD, SANGRADO VAGINAL ESCASO,
LOQUIOS NO FETIDOS, HERIDA QUIRURGICA EN ADECUADAS
CONDICIONES, SIN SANGRADO ACTIVO NI CAMBIOS INFLAMATORIO, SE
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DECIDE ALTA  HOSPITALARIA DESPUES DE LAS 15+53 CON
RECOMENDACIONES GENERALES.”# (se destaca)

Al reingreso de la paciente el 25 de agosto de 2014, el personal médico determiné que

presentaba una posible sepsis puerperal.

Frente a los signos que podrian confirmar el diagnostico de sepsis puerperal, el testigo Jorge
Enrique Serna Lépez* declard ante el juzgado que, cuando la paciente consulto posterior a
la cesdrea, encontré un utero normal para el quinto dia de puerperio, adecuada irrigacion,
se observaron los anexos (trompas y ovarios) con caracteristicas normales, la sutura de la
cesdrea sin ningun tipo de hematomas y no se observaron colecciones pélvicas o

abdominales que sugirieran algtin tipo de absceso.

Adicionalmente, sobre las dificultades terapéuticas y las condiciones “anormales” de la
infeccion que presentd la sefiora GENJ, el testigo Mauricio Osorio Chica* sefialé que, la
paciente no tenia signos de presentar ningun tipo de infecciéon, dado que la herida
quirurgica estaba sana; que el caso de la paciente era complejo, puesto que clinicamente fue

muy dificil diagnosticar.

El testigo Andrés Villada Duque?, frente al cuadro clinico inicial sefial6 que, no encontraron
claridad en que el proceso infeccioso que presentaba la paciente fuera de origen
ginecoldgico; que una endometritis generalmente se descubre porque la paciente presenta
signos de flujo anormal o salida de sangre que tiene un aspecto purulento, o la presencia de
coloquios de olor fétido, lo cual no ocurrid, por lo tanto esa situacion complico y retrasé el
tratamiento; que como inicialmente se tenia la sospecha de endometritis, pero no

presentaron los signos habituales.

De acuerdo a lo anterior, es claro que el personal médico desde el primer momento no pudo
controlar el foco de la infeccidn, toda vez que las evidencias clinicas no indicaban dénde se

encontraba su origen, para de esa manera proceder a controlarlo.

Respecto del tratamiento suministrado, de acuerdo a la historia clinica, se encuentra
acreditado que, siendo la 1:43 am del 26 de agosto, se dio la orden de iniciar con cubrimiento
antibiotico con gentamicina y clindamicina, como prioritario.*® El 28 de agosto de 2014, se
registrd que el resultado del hemocultivo que arrojo: “NEGATIVO A LAS 48 HORAS DE
INCUBACION”, y debido a que el cuadro de la paciente no mejoraba, se decidié “....inicio
de ampicilina sulbactam y suspension de clindamicina, para mejorar cubrimiento, se ajusta

gentamicina...” *
De acuerdo con el documento “Guia de sepsis en obstetricia” aportado por la parte
demandante, sefiala que hace parte del tratamiento de la sepsis puerperal, el tratamiento

antibidtico, el cual se concreta en lo siguiente:

“Escoger adecuadamente el antibidtico que se va a utilizar en una paciente con sepsis mejora

4 Pag. 41 ibidem.

4 Médico especialista en ginecologia y obstetricia, profesional que atendi6 a la sefiora GENJ
4 Médico especialista en cirugia general y cirugia gastroenterologica

4 Médico especialista en cirugia de térax, quien atendi¢ a la sefiora GEN]J

4 Pag. 51 AD “003HistoriaClinica”

4 Pag. 85 AD “003HistoriaClinica”
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notablemente el prondstico y sus resultados (17). por lo que se recomienda iniciar con
antibidtico de amplio espectro como, por ejemplo, piperacilina tazobactam, 4,5 gramos 1V cada
6 horas o meropenem, 1 a 2 gramos cada 8 horas (1,3).

> En caso de no disponer de los antibidticos anteriores, se puede usar el antibidtico de

mayor espectro que posea la institucion, como, por ejemplo: clindamicina 600 mg IV

cada 6 horas mads gentamicina 240 mg IV dia...”* (se destaca)

El testigo Luis Edilberto Herrera Morales® manifesté que, los antibioticos profilacticos
aplicados a la paciente fueron clindamicina y gentamicina, los cuales refiri6 como “gold
standard” para cubrir a una paciente con una sepsis puerperal; explicoé que la clindamicina va
a cubrir gérmenes inclusive anaerdbicos resistentes que pueden estar implicados en un
proceso séptico grave y la gentamicina a gérmenes gran negativos que pueden estar
implicados en un proceso infeccioso, siendo estos antibioticos idoneos para combatir los

gérmenes potencialmente causante de la infeccion obstétrica, que en la mayoria de casos.

De acuerdo a lo anterior, se encuentra acreditado que el personal médico de SES hasta ese
momento habia procedido de conformidad al tratamiento antibidtico recomendable y, ante
la falta de respuesta de la paciente al tratamiento, se decidid pasar a un espectro mas amplio

de la antibioticoterapia, esperando mejores resultados.

Continuando con el andlisis del tratamiento suministrado, el 26 de agosto de 2014, se realizo
ecografia abdominal, de la que se concluyé:” EL ESTUDIO ABDOMINAL ES NORMAL —
UTERO EN ESTADO PUERPERAL CON AUMENTO EN SU VOLUMEN - NO SE
IDENTIFICARON COLECCIONES EN CAVIDAD ABDOMINAL O LIQUIDO LIBRE,
DETECTADO POR ESTE METODO DE IMAGEN. "2

El 29 de agosto de 2014, se realiz6: “(...)- Ultrasonografia pélvica ginecoldgica transvaginal (...)
escasa cantidad de liquido libre probablemente reactivo en la cavidad abdominopélvica- de ambos
l6bulos inferiores — el dia de hoy en regulares condiciones generales, con persistencia de sepsis y sirs

activa...”.

El 30 de agosto de 2014, ante la incertidumbre del foco de la infecciéon y que la paciente no
evolucionaba satisfactoriamente, se realizé laparotomia exploratoria, de la cual se describio:
“...no hematomas ni absceso, fascia de aspecto normal, se retira sutura, liqguido cetrino escaso,
muisculos rectos abdominales bien perfundidos, no hematomas ni abscesos. Utero bien contraido, bien

perfundido, histerorrafia normal, no hematomas ni colecciones de otro tipo. Anexos normales..."%.

Finalmente, y ante la poca respuesta al tratamiento, el 31 de agosto de 2014, el personal
médico decidi6 realizar legrado obstétrico y laparoscopia diagndstica, en el que se encontraron
hallazgos clinicos del foco de la infeccion y finalmente se decidié realizar la anexo
histerectomia con el objetivo de preservar la vida de la paciente.

Sobre el tratamiento brindado por el personal médico del SES la perita Liliana del Socorro

5% Pag. 7-8 AD “005Anexos”

51 Médico especialista en ginecologia y obstetricia, quien presta sus servicios en el SES y atendi6 a la sefiora GENJ
52 Pag. 63 ibidem.

5 Pag. 99 ibidem.

5 Pag. 114 ibidem.
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Davila Arias, refirié en su dictamen que: “La atencion y manejo se realizaron conforme se
presentaban los desenlaces clinicos y patologicos en la paciente” y en la sustentacion del dictamen

senalo:

“...frente a casos como el puesto de presente, lo que se debe hacer es por ejemplo si se presenta
un absceso hay que drenarlo, si ve que tiene una endometritis le hacen un legrado, veo que
segun la historia clinica, a medida que se iban presentando en el hospital se los iban haciendo;
veo que hasta que no aparecio la secrecion purulenta en la laparoscopia realizada, no se tomo
la decision realizar la histerectomia. Entonces habria que preguntarles a los doctores cual fue
la razon para dilatar el proceso, puede ser que teniendo en cuenta una paciente tan joven tener
que llegar a un tratamiento tan agresivo de entrada como es una histerectomia pues lo que
hicieron fue esperar a que diera unos sintomas realmente evidentes pues como ustedes ven el

cuadro fue muy bizarro no tenia el cuadro tipico de una endometritis al momento del ingreso”.

Indico la perita que, en el hospital siempre sefalaron que la paciente tenia una sepsis
puerperal y la infeccién incluy6 otras zonas como: endometrio, miometrio, vagina; pudo
evidenciar que en el SES intentaron encontrar el foco de la infeccion, sin embargo, el cuadro

no era tipico de una afectacion intrauterina.

Asi las cosas, no cabe duda para la Sala que, el tratamiento aplicado por el personal médico
del SES fue el adecuado para los signos que presentaba la paciente y dada la evolucién de
la infeccion, ello por cuanto en un primer momento de la atencion, no habia certeza del foco
de la infeccion, no obstante, se procur6 la recuperacion de la paciente con el tratamiento
antibiotico idoneo para cubrir posibles gérmenes que estuvieren causando la infeccion y se
procurd identificar el foco de la infeccion; luego de realizar varios exdmenes (ecografia
abdominal, Ultrasonografia pélvica ginecoldgica transvaginal, laparoscopia diagndstica) se
identifico el foco de la infeccidn; y finalmente con el objetivo de preservar la vida de la

paciente se decidio realizar la histerectomia.

Ademas, contrario a lo sefialado en el fallo de primera instancia, no existian elementos para
considerar que el personal médico debia haber tomado medidas tempranas como el legrado
uterino para tratar la infeccion pues si bien ello era una posibilidad, a pesar de los examenes

realizados, no se habia logrado encontrar el foco de la infeccion.

Lo anterior se desprende de lo manifestado en el dictamen pericial suscrito por la doctora
Liliana del Socorro Davila Arias, por cuanto indico frente a la atenciéon y manejo de signos

de infeccion, lo siguiente:

“Las conductas terapéuticas adoptadas basadas en la Lex Artis, son: que a las 24 horas
posteriores a tratamiento antibiotico y la no mejoria clinica de la paciente, independientemente
de las imdgenes diagnosticas el manejo conservador y prudente pasa a un segundo plano y la
conducta que mejores resultados en la evidencia cientifica al momento actual ha mostrado es
cambio de antibidtico a amplio espectro y exploracion quiriirgica inmediata de la paciente para
control de dafios, drenaje de posibles colecciones, toma de cultivos, desbridamiento de tejido

no viable, y / o documentacion de no alteraciones en sitio operatorio y proceder a buscar otra

causa u otro foco infeccioso, pues en sepsis obstétrica la premisa bdsica es que tiempo es

igual a viabilidad de érganos y dilaciones en el mismo repercuten en la sobrevida.
(...)

Las guias mds consultadas en sepsis obstétrica consideran: Control del foco infeccioso Si el
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foco es un absceso de cualquier tipo, este deberd drenarse (nivel de evidencia 1C). En la

sepsis de origen pélvico-ginecoldgico se debe proceder al control quirtirgico segun el caso. Una
vez hecha la reanimacion inicial, seguin cada situacion particular, llevar a legrado, drenaje,

laparotomia o histerectomia. Cuanto mayor sea la gravedad de la sepsis, mds fuerte debe

ser el manejo quirirgico y no dilatarse. En casos de sepsis abdominal, controlar el foco

infeccioso por el servicio de cirugia general y ginecologia es indispensable...”>

Asi, de acuerdo con lo anterior, resulta claro que en casos de infeccion o sepsis puerperal,
la premisa basica es identificar y controlar el foco infeccioso, puesto que, resulta 16gico
pensar que los médicos no pueden ir extrayendo tejidos o extirpando 6rganos sin tener
claridad a cerca de la génesis de la infeccion, maxime si se tiene en cuenta, como lo expreso
el ginecobstetra Jorge Enrique Serna Lopez la evolucion de la sepsis puerperal, segiin su

experiencia, ha sido muy favorable en la mayoria de caso.

De suerte que, la conducta asumida por el personal médico del SES, se demostro justificado
y ajustado a las practicas médicas que se deben utilizar para eventos como el que acontecio

en el presente caso.

Ello aunado a que, el cuadro infeccioso que cursé GENJ], fue atipico y anormal, pues en
palabras de la misma experta Liliana del Socorro Davila Arias refirio que el caso de la
paciente era “bizarro”, ello, por cuanto al ingreso el 25 de agosto de 2014, no tenia el cuadro
tipico de una endometritis, en tanto no presentaba los signos que ha documentado la ciencia
médica sobre dicho cuadro infeccioso, no respondi6 al tratamiento antibiotico inicial, ni el
que con posterioridad se implemento a través de antibioticos de amplio espectro, ni los
examenes practicados arrojaban resultados concluyentes, lo que a la postre impidio

identificar de forma temprana el foco infeccioso que aquejaba a la paciente.

Incluso el cirujano Andrés Villada Duque, preciso: “...a pesar de haberse podido encontrar el
origen de la infeccion mds tempranamente, de todas formas no hubiese sido posible evitar la anexo
histerectomia que le fue practicada a la paciente, ello, por cuanto el tratamiento antibidtico no estaba
dando resultado, de manera que esperar mds tiempo hubiese generado que la paciente perdiera la
vida”.

Adicionalmente, tal y como se indico en lineas precedentes, la sefiora GEN]J fue informada
de las posibles consecuencias de la primera cirugia, encontrandose dentro de ellas la sepsis
y la histerectomia, lo cual se demostro con el consentimiento informado por ella suscrito el
20 de agosto de 2014; ademads, también se acredito en el expediente®, que previo a realizar
la anexo histerectomia, los familiares fueron informados de procedimiento que se le
realizaria a la paciente, el cual fue firmado por Alejandra Naranjo (hermana), siendo
didfano por demas, la critica situacion en la que se encontraba la paciente, en donde, no
proceder a realizar el procedimiento (anexo histerectomia) ponia en riesgo la vida de la
misma, lo que justifico el actuar de los galenos.

3.3. Conclusion

% Pag. 8 AD “001Dictamen”
% Pag. 8 AD “01_Exp_Adm_2016"
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El dafio consistente en las afectaciones a la salud de la sefiora GENJ no es imputable al SES
Hospital de Caldas, por cuanto: i) no se encuentra acreditado que la infeccion fue adquirida
en el centro hospitalario, siendo causas mas probable, los factores propios de la paciente y
el trabajo de parto y la cesarea; ii) la infecciéon era una posible consecuencia del
procedimiento quirtrgico practicado, lo cual fue informado a la paciente; iii) se demostro
que, se utilizaron medidas de asepsia y antisepsia, se utilizaron antibidticos preventivos
antes de realizar la primera cirugia, sin que se haya demostrado descuido o negligencia de
la entidad demandada en la adopcion de los protocolos y en el cumplimiento de las
medidas de higiene y bioseguridad requeridas y iii) la atencién que fue suministrada a la
paciente fue adecuada y oportuna, por cuanto el personal médico empled todos los medios
diagndsticos y terapéuticos para descubrir el foco de la infeccion y, finalmente salvar la vida

de la paciente.

En consecuencia, al no encontrarse acreditados todos los elementos que estructuran la
responsabilidad extracontractual del Estado en los términos del articulo 90 de la

Constitucion Politica, deberd revocarse el fallo de primera instancia.

Asi mismo, teniendo en cuenta la decisién antecedente, no se hace necesario analizar los

demads argumentos y cargos de apelacion.
4. Costas

No habra condena en costas por no haber sido impuestas en primera instancia y no ser
objeto de apelacion, ademas de no encontrarse acreditada su causacion en esta instancia. Lo
anterior, de conformidad con el articulo 188 del CPACA, adicionado por el articulo 47 de la
Ley 2080 de 2021 y el articulo 365 del CGP (Codigo General del Proceso).

En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera de Decisiéon del Tribunal Administrativo de
Caldas, administrando justicia en nombre de la Repuiblica de Colombia y por autoridad de

la ley,
SENTENCIA

Primero: Revocar la sentencia proferida el 16 de diciembre de 2022, por el Juzgado Sexto
Administrativo de Manizales, dentro del proceso que en ejercicio del medio de control de
reparacion directa formulé Gloria Esperanza Naranjo Jaramillo y otros contra el SES

Hospital de Caldas y otros.

Segundo: Declarar probadas las excepciones de “INEXISTENCIA DE ELEMENTOS QUE
PUEDAN CONFIGURAR LA EXISTENCIA DE UNA RESPONSABILIDAD”, “AUSENCIA DE
NEXO CAUSAL” “AUSENCIA DE RESPONSABILIDAD DE LA INSTITUCION POR
DISCRECIONALIDAD  CIENTIFICA A CARGO DE LOS GINECOBSTETRAS”,
“EXONERACION DE RESPONSABILIDAD POR ADVERTENCIA DE LOS RIESGOS
PREVISTOS — CONSENTIMIENTO INFORMADO-" propuestas por Servicios Especiales de Salud.

Tercero: Declara probadas las excepciones de “INEXISTENCIA DE NEXO ADECUADO DE
CAUSALIDAD POR CASO FORTUITO”, “INEXISTENCIA DE NEXO ADECUADO DE
CAUSALIDAD POR HECHO PROPIO O CONDICIONES PROPIAS DE LA VICTIMA” Y
“COBRO DE LO NO DEBIDO Y ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA” propuestas por la Nueva
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EPS.
Cuarto: Negar las pretensiones de la parte demandante.
Quinto: Sin condena en costas.

Sexto: 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, segtin Acta
No. 24 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

LES VALENCIA
Magistrado

AUGU
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CONSTANCIA SECRETARIAL: El presente medio de control fue devuelto
del H. Consejo de Estado.

Consta de 3 cuadernos.

Manizales, trece (13) de abril de dos mil veintitrés (2023)

\):m Paﬂ/ua \Z@M r*cL(),.

VILMA PATRICIA RODRIGUEZ CARDENAS
Secretario

Radicado: 17001-23-33-000-2016-00533-00

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Accionante: Gloria Inés Idarraga Gomez

Accionado: Nacion, Ministerio de Educacion Nacional y el
Departamento de Caldas.

REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Al 141

Manizales, trece (13) de abril de dos mil veintitrés (2023)

Estese a lo dispuesto por el H. Consejo de Estado, Seccion Segunda
Subseccion “A”, en providencia de 23 de junio de 2022 (fls. 139-146 del
presente cuaderno), la cual Confirmé la sentencia proferida en primera
instancia el 05 de marzo de 2021 por esta Corporacion.

En consecuencia, una vez ejecutoriado el presente auto, LIQUIDENSE los
gastos del proceso, DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere y
ARCHIVESE el proceso, previas las anotaciones del caso en el Sistema
Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE

\ W
&x‘%‘ﬁ

AUGUSTO MORALES VALENCIA
MAGISTRADO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 079

Manizales, catorce (14) de abril de dos mil veintitrés (2023)

Radicado: 17-001-33-39-005-2017-00233-02

Naturaleza: Nulidad y restablecimiento del derecho

Demandante: Maria Nubiela Cardona Salazar

Demandados: Unidad Administrativa Especial de Gestion Pensional y

Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social — UGPP.

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

sentencia que negod sus pretensiones.
I. Antecedentes
1. La demanda
1.1.Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad de las Resoluciones RDP
012901 de 16 de marzo de 2016 y RDP 024849 del 30 de junio de 2016, por medio de las cuales
se neg0 la reliquidacién de la pension de jubilacion sustituida, con la inclusién de todos los

factores salariales devengados en el afio anterior al retiro definitivo.

Que a titulo de restablecimiento del derecho se ordene reliquidar y pagar los ajustes de la
pension de jubilacién sobre al equivalente al 75% del promedio mensual de todos los
factores salariales devengados en el tultimo afo anterior a la fecha de retiro del servicio
oficial del causante, conforme el régimen ordinario aplicable a los empleados del sector

oficial segin las normas anteriores a la Ley 33/85 y las demds normas concordantes.

Que se condene a la UGPP liquidar y pagar la totalidad de las diferencias que se han venido
pagando en virtud de la resolucion de reconocimiento y la sentencia que ponga fin a este
proceso, teniendo en cuenta los factores salariales subsidio de alimentacién, auxilio de
transporte y prima de navidad. Y se ordene el reconocimiento y pago de los ajustes de valor
debidamente indexados con el IPC, los intereses moratorios.

1.2.Sustento factico relevante

Sefiala que, el causante Francisco Javier Gallego Ramirez prestd sus servicios al Estado por
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mas de 20 afios; que Cajanal mediante Resolucion 14596 de 27 de octubre de 1987,
reliquidada mediante Resolucion 993 de 31 de enero de 1997, reconocio y ordeno el pago de
pension vitalicia de jubilacion a favor del causante, con sustento en la Ley 33/1985, Decreto
1158/94, Decreto 3135/68; Decreto 1848/69 y Decreto 1045/78, acreencia efectiva a partir de
15 de julio de 1991.

Que el sefor Gallego Ramirez falleci6 el 18 de diciembre de 2004, por lo que Cajanal
reconocid y pago una pension de sobreviviente a la demandante, en calidad de conyuge,
efectiva a partir del 19 de diciembre de 2004, de acuerdo a la Resoluciéon 38598 de 18 de

noviembre de 2005.

Que el 15 de diciembre de 2015 la accionante solicitd a la UGPP la revision de la pension
dirigida a la inclusidon de todos los factores salariales devengados por el causante en el
ultimo afio de servicios, misma que fue resuelta de manera desfavorable mediante
Resolucion RDP 012091 de 16 de marzo de 2016 y confirmada en Resolucion RDP 024849 de
30 de junio de 2016.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Se invocaron como vulnerados los articulos, 2, 6, 25 y 58 de la Constitucion Politica; Articulo
10 Ley 57/87; Articulo 178 de la Ley 1434/11; Articulo 4° Ley 4 de 1966; Ley 100/93; Ley 33/85;
Decreto 3135/68; Ley 5/69; Decreto 1045/78; Decreto Ley 1743/66. La Ley 33 de 1985, Ley 62
de 1985 y Decreto 1045 de 1978, aplicables en virtud de régimen de transicion.

Senald que, los actos atacados son violatorios del articulo 1° Paragrafo 2° la Ley 33 de 1985,
pues se desconoce que la demandante tenia mas de quince (15) afios de servicio, situandola
como beneficiaria del régimen de transicion consagrada en dicha norma. Con cita de la Ley
4/1966, reglamentada por el Decreto 1743/66, Decreto 3135/68, articulo 73 del Decreto
184869, la liquidaciéon pensional de la demandante toma como base el 75% del promedio
mensual de salarios devengados durante el ultimo afio de servicios, previo retiro definitivo

del servicio publico.
2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

La UGPP se opuso a las pretensiones de la demandante, al paso de sefalar como ciertos los
hechos referentes a la expedicion de los actos administrativos de reconocimiento de la pension.

Como medios exceptivos de fondo planted:

INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION Y COBRO DE LO NO DEBIDO: La demandante no
cumple con los requisitos para la reliquidacion de la pensién de jubilacion; ademas que la
bonificacién por recreacién ni la prima de vacaciones no son factor salarial. PRESCRIPCION:
De conformidad con lo dispuesto en el Decreto 1848 de 1969 reglamentario del Decreto 3135
de 1968 y en los articulos 488 del CST y el 151 del CPT.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo neg6 las pretensiones de la demandante; para ello precis6 que, de acuerdo con lo
2
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probado, atendiendo a que el causante tuvo adaptacion al requisito de tiempo de servicios
de acuerdo al régimen de transicion de que trata el articulo 1° paragrafo 3 de la Ley 33 de
1985, sin que, para la entrada en vigencia de aquel marco normativo, haya alcanzado la edad
para acogerse en su totalidad a las disposiciones anteriores, especificamente las normas
contenidas en las Leyes 6* de 1945 y 4* de 1966.

Que respecto del listado de factores contenidos en la Ley 33 de 1985; Ley 62 de 1985 y la
actual jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, el IBL debe calcularse con el promedio de factores enlistados en el articulo
3° ibidem, devengados durante el altimo afio de servicios y que hayan servido de base para

calcular los aportes.

Que hay afinidad entre la Resolucion 38598 de 18 de noviembre de 2005 “Por la cual se
reconoce y ordena el pago de la SUSTITUCION DE UNA PENSION ORDINARIA DE
JUBILACION CONTRATO - CALDAS”, 1a Resolucién RDP 012091 de 16 de marzo 2016 “Por
la cual se niega la reliquidacion de una Pension de sobreviviente”, y la pretendida reliquidaciéon
pensional con inclusion de factores salariales devengados antes del retiro oficial del servicio,
pues la UGPP calcul6 el promedio de salarios devengados por el afiliado en periodo
inmediatamente anterior al retiro del servicio, incluyendo la asignacion basica, sin que fuera

de caso integrar la prima de alimentacion, auxilio de transporte y prima de navidad.
4. Recurso de apelacion

La demandante recurrio la sentencia sefialando que, el causante para febrero de 1985 mes en
que entro a regir la Ley 33 de 1985, se encontraba dentro de las excepciones previstas en la
mencionada norma, es decir haber cumplido quince afios de servicio, lo cual implica que su
prestacion quedaba regulada por las normas anteriores, esto es, se encontraba cobijado por
el régimen de transicion consagrado en la Ley 33 de 1985, el cual remite a los factores
salariales que taxativamente enunciados en el articulo 45° del Decreto 1045 de 1978; por lo
que, es beneficiario de ese régimen de transicion que consagraba la liquidacion de la pension

con la totalidad de los factores devengados durante el tiltimo afio de servicio.

Que la entidad demandada ha reconocido que entre las normas aplicables para la
liquidacion de la pension de la demandante, estan la Ley 4/66, Decreto 81/76, Decreto
1848/69, Decreto 1045/78, y Decreto 01/84, tal y como consta en las Resoluciones 13658 del
11 de marzo de 1993, 005669 del 29 de junio de 1995, resoluciones que se encuentran
debidamente notificadas y ejecutoriadas, y las cuales nunca han sido declarado nulas o

invalidas por autoridad competente.

Que los alcances de la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018, se aplica a quienes
estaban cobijados por la Ley 33 de 1985 y no habian consolidado su derecho a la pension,
pero nada dijo frente a quienes esa misma ley habia excluido de su aplicaciéon y sus
pensiones estaban reguladas por los Decretos 3135 de 1968 y 1045 de 1978, a través de otro

régimen de transicion.

Aplicar de manera retroactiva los nuevos efectos que pretende implantar la sentencia de
unificaciéon a los regimenes anteriores a la Ley 33 de 1985, seria afectar los derechos
3
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adquiridos de quienes a pesar de no haberse pensionado tenian un derecho consolidado y
no meras expectativas, lo que no solo afectaria el principio de favorabilidad sino también el
principio de legalidad y preexistencia de las normas. Ademas, la regla de unificacion del
Consejo de Estado nada dijo sobre esta situacion cominmente denominada “transicion de
la transicidén”, sino que fue explicita al sefialar que hacia referencia a quienes se pensionaran
con los requisitos de la Ley 33 de 1985. En similar sentido, tampoco es aplicable el Acto
Legislativo 01 de 2005, pues como ya se anoto, el demandante adquirio el estatus pensional

el 8 de diciembre de 1998, mucho antes de su expedicion y vigencia.

Que igualmente, con los alcances de la sentencia de unificacion del SUJ-014-CE-52-2019 del
25 de abril de 2019, se aplica a quienes estaban cobijados por la Ley 33 de 1985 y no habian
consolidado su derecho a la pensidn, pero nada dijo frente a quienes esa misma ley habia
excluido de su aplicacion y sus pensiones estaban reguladas por los Decretos 3135 de 1968

y 1045 de 1978, a través de otro régimen de transicién
II. Consideraciones
1. Problema juridico

Al analizar la sentencia de instancia y el escrito de impugnacidn, el asunto juridico a resolver
se centra en dilucidar: ;Cuenta la accionante con derecho a la reliquidacion de la pension que | fue
sustituida, con la inclusion de los factores salariales devengados en el afio inmediatamente anterior a
la fecha de retiro del servicio por parte del causante?

2. Tesis del Tribunal

La demandante no tiene derecho a la reliquidacion de la pension que le fue sustituida, con
la inclusién de todos los factores salariales y valores devengados en el afio inmediatamente
anterior a la fecha de retiro del servicio por parte del causante, pues para ello solo pueden
ser tenidos en cuenta los factores enunciados en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, sobre los

cuales se realizaron los aportes a pension.

Para fundamentar lo anterior se sefialaran: i) las situaciones juridicas relevantes probadas;

ii) la aplicacion del régimen de transicion pensional y iii) la resolucién del caso concreto.

3. Situaciones juridicamente relevantes probadas

-. Cajanal mediante Resolucién 14596 de 27 de octubre de 1987, reconocid la pension de
jubilacién a favor del sefior Francisco Gallego Ramirez, con sustento en la Ley 4 de 1966,
Decretos 2733 y 2921 de 1948, efectiva a partir del 9 de julio de 1985, sujeta al retiro definitivo

del servicio.!

-. De acuerdo con el certificado 2517 de 9 de septiembre de 2015, expedido por la Secretaria

de Educaciéon de Caldas, al sefior Francisco Gallego Ramirez durante el daltimo afio de

1Fl. 1-5. A.D. 04Anexos.pdf



17-001-33-39-005-2017-00233-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho

servicios -entre el 14 de julio de 1990 y 13 de julio de 1991-, se le cancelaron los factores
salariales: “asignacion bdsica, prima de alimentacion, auxilio de transporte, y prima de navidad”,

con especifica relacion de aportes sobre la “asignacion bdsica”.

-. Cajanal mediante Resolucion 993 de 31 de enero de 1997, reliquido la pension de jubilacion
teniendo en cuenta nuevos tiempos de servicios, acreencia efectiva a partir de 15 de julio de
1991, para lo cual tuvo en cuenta la asignacidon bésica, como factor salarial base de

liquidacion.?

-. Cajanal mediante Resolucion 38598 de 18 de noviembre de 2005 reconocié y ordeno el
pago de la sustitucion de la pension de jubilacion a la demandante, en calidad de conyuge,
efectiva a partir del 19 de diciembre de 2004.3

-. La accionante solicité a la UGPP la revision de la pension dirigida a la inclusion de todos
los factores salariales devengados por el causante en el tiltimo afo de servicios; peticion que
fue resuelta de manera desfavorable mediante Resolucién RDP 012091 de 16 de marzo de
2016* y confirmada en Resolucién RDP 024849 de 30 de junio de 2016° indicandose que la
pension fue liquidada teniendo en cuenta la totalidad de factores salariales devengados en
el ultimo afo de servicios, conforme a los conceptos expresamente enunciados en el articulo
1° de la Ley 62 de 1985.

4. Aplicacion del régimen de transicion pensional
4.1. Desarrollo normativo

La Ley 6% de 1945, en el articulo 17, previdé una pensién de jubilacion para los empleados
oficiales al alcanzar los 50 afios de edad y 20 afios de servicios continuos o discontinuos,
equivalente a los 2/3 partes del promedio de los sueldos devengados en el ultimo afio de

servicio, en los siguientes términos:

“ARTICULO 17. Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozardn de las
siguientes prestaciones:

[..]

b) Pension vitalicia de jubilacion, cuando el empleado u obrero haya llegado o llegue a cincuenta
(560) afios de edad, después de veinte (20) afios de servicio continuo o discontinuo, equivalente
a las dos terceras partes del promedio de sueldos o jornales devengados, sin bajar de treinta

pesos ($ 30) ni exceder de doscientos pesos ($ 200) en cada mes.

La pensién de jubilacion excluye el auxilio de cesantia, menos en cuanto a los anticipos,
liquidaciones parciales o préstamos que se le hayan hecho licitamente al trabajador, cuya
cuantia se ird deduciendo de la pension de jubilacion en cuotas que no excedan del 20% de cada

pension. [...]”.

2FL 31-32. A.D. 04Anexos.pdf
SFIL 11-13. A.D. 04Anexos.pdf
4FL 19-22. A.D. 04Anexos.pdf
5FL 24-27. A.D. 04Anexos.pdf
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La norma en mencion fue modificada expresamente por el articulo 3° de la Ley 65 del 20 de
diciembre de 1946, en los siguientes términos: “ARTICULO 3° La pension mensual- vitalicia de
jubilacion de que trata el inciso b) del articulo 17 de la Ley 6* de 1945 serd equivalente a las dos

terceras partes del promedio de los salarios devengados en el 1iltimo afio de servicio”.

Por su parte, el articulo 4° de la Ley 4% de 1966, modifico el literal b) del articulo 17 de la Ley
6% de 1945, de la siguiente manera: “Articulo 4°. A partir de la vigencia de esta ley, las pensiones
de jubilacion o de invalidez a que tengan derecho los trabajadores de una o mds entidades de Derecho
Publico se liquidardn y pagardn tomando como base el setenta y cinco por ciento (75%) del

promedio mensual obtenido en el iiltimo aiio de servicios”. (Se resalta)

Mas adelante, el Decreto-Ley 3135 de 1968 definid que los servidores publicos tendrian
derecho a una pension de jubilacién cuando acumularan 20 afios de servicio y cumplieran
50 anios de edad para las mujeres, o 55 para los varones; prestacion que seria liquidada en
cuantia equivalente al 75% del promedio de los salarios devengados en el tltimo afio de
servicio. Adicionalmente, reconocié un régimen de transicién, para aquellas personas que
al momento de la entrada en vigor del decreto tuvieran 18 afos de servicio, para aplicarles

las normas anteriores sobre edad de jubilacion, asi:

“ARTICULO 27. Pension de jubilacion o vejez. El empleado piiblico o trabajador oficial que
sirva veinte (20) arios continuos o discontinuos y llegue a la edad de 55 afios si es vardn o 50 si
es mugjer, tendrd derecho a que por la respectiva entidad de prevision se le pague una pension
mensual vitalicia o de jubilacion equivalente al 75% del promedio de los salarios
devengados durante el iiltimo aiio de servicio.

No quedan sujetas a esta regla general las personas que trabajan en actividades que por su
naturaleza justifiquen la excepcion y que la ley determine expresamente.

PARAGRAFO 1°. Para calcular el tiempo de servicio que da derecho a pension de jubilacion o
vejez solo se computardn como jornadas completas de trabajo las de cuatro o mds horas. Si las
horas de trabajo sefialadas para el respectivo empleo o tarea no llegan a ese limite, el computo
se hard sumando las horas de trabajo real y dividiéndolas por cuatro; el resultado que asi se
obtenga se tomard como el de dias laborados y se adicionard con los de descanso remunerado y

de vacaciones, conforme a la ley.

PARAGRAFO 2°. Para los empleados y trabajadores que a la fecha del presente decreto hayan
cumplido diez y ocho afios continuos o discontinuos de servicios continuardn aplicindose las

disposiciones sobre edad de jubilacion que regian con anterioridad al presente decreto. [...]”

En el mismo sentido, el Decreto 1848 de 1969, en los articulos 68 y 73 reitero las exigencias

impuestas por la norma anterior y en relacion con la liquidacion de la mesada preciso:

“ARTICULO 73. Cuantia de la pensién. El valor de la pensién mensual vitalicia de jubilacién
serd equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del promedio de los salarios y primas de
toda especie percibidos en el tiltimo aiio de servicios por el empleado oficial que haya
adquirido el status juridico de jubilado, por reunir los requisitos sefialados por la ley para tal

ﬁn//.
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Ahora, para establecer el ingreso base de liquidacion, el articulo 45 del Decreto 1045 del 15
de julio de 1978 decreto:

“ARTICULO 45. De los factores de salario por la liquidacién de cesantia y pensiones. Para
efectos del reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de las pensiones a que tuvieren
derecho los empleados puiblicos y trabajadores oficiales, en la liquidacion se tendrdn en cuenta
los siguientes factores de salario:

a. La asignacion bdsica mensual;

b. Los gastos de representacion y la prima técnica;

c. Los dominicales y feriados;

d. Las horas extras;

e. Los auxilios de alimentacion y transporte;

f. La prima de Navidad;

g. La bonificacion por servicios prestados;

h. La prima de servicios;

i. Los widticos que reciban los funcionarios y trabajadores en comision cuando se hayan
percibido por un término no inferior a ciento ochenta dias en el 1ltimo ario de servicio;

j. Los incrementos salariales por antigiiedad adquiridos por disposiciones legales anteriores al
Decreto-Ley 710 de 1978;

k. La prima de vacaciones;

l. El valor del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso
obligatorio;

Il. Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con anterioridad a la
declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del Decreto 3130 de 1968”.

Posteriormente, la Ley 33 de 1985 al regular el derecho a la pension de jubilacion, exigid 55
anos de edad tanto para hombres como para mujeres, prestacion que seria calculada con
base en el 75% de lo devengado que sirvido de base para la liquidacion de aportes.
Igualmente, previo un régimen de transicion para aquellos servidores que para el momento
de su entrada en vigor tuvieran 15 afios de servicios, quienes conservarian la prerrogativa
de regirse por la normatividad anterior en relacion con las exigencias sobre edad. Asi se

indicé en el articulo 1° de la ley en cita:

“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 afios (565) tendrd derecho a que por la
respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente
al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio que sirvid de base para los aportes

durante el ultimo afio de servicio.

No quedan sujetos a esta regla general los empleados oficiales que trabajan en actividades que
por su naturaleza justifiquen la excepcion que la Ley haya determinado expresamente, ni

aquellos que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones.

En todo caso, a partir de la fecha de vigencia de esta ley, ningiin empleado oficial, podra ser
obligado, sin su consentimiento expreso y escrito, a jubilarse antes de la edad de sesenta afios
(60), salvo las excepciones que, por via general, establezca el Gobierno.

[..]
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PARAGRAFO 2°. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente ley hayan cumplido
quince (15) afios continuos o discontinuos de servicio, continuardn aplicindose las
disposiciones sobre edad de jubilacion que regian con anterioridad a la presente ley”.

A su vez, el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 concretd que la base de liquidacion para los
aportes proporcionales a la remuneracion del servidor estaria constituida por los siguientes
factores: “asignacion bdsica, gastos de representacion; primas de antigiiedad, técnica, ascensional y
de capacitacion; dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo

suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio”.

Ahora, es importante precisar el Consejo de Estado ha considerado que con la entrada en
vigor de la Ley 33 de 1985 quedd derogado el articulo 27 del Decreto 3135 de 1968, y, por
ende, la transicion que opera en virtud del paragrafo 2° del articulo 1° de aquella ley, remite
ala Ley 6 de 1945, asi lo sefal6 la sentencia del 19 de abril de 2007:

“No es de recibo el argumento del a quo para negar la prestacion pues si bien es cierto los
decretos 3135 de 1968 y su Decreto Reglamentario 1848 de 1969, modificaron la edad de
jubilacion dispuesta en la Ley 6* de 1945, dichas normas fueron derogadas por la Ley 33 de
1985 por lo que la misma nos devuelve a la Ley 6* de 1945, como régimen anterior aplicable.
Precisamente es el régimen de transicion dispuesto en la Ley 33 de 1985 el que permite aplicar
el régimen anterior establecido por la Ley 6* de 1945”.6

Posteriormente, la Ley 100 de 1993 organiz6 el Sistema de Seguridad Social Integral como
un conjunto de obligaciones del Estado y la sociedad, instituciones y recursos destinados a
garantizar la cobertura de las prestaciones de caracter econdmico, de salud y servicios
complementarios, y las demas que se incorporen normativamente en el futuro, con el objeto
de garantizar esos derechos irrenunciables de las personas, en condiciones que les permitan
tener una calidad de vida acorde con la dignidad humana, a través de la proteccién de las

contingencias que las puedan afectar (art. 1°).

En el articulo 36 de la norma en mencion, concibié un régimen de transicion que ha sido
entendido como un beneficio en favor de las personas que cumplan con unos requisitos para
la entrada en vigor de aquella, lo cual les permitira, regirse por las normas aplicables en el
régimen anterior al que se encontraban afiliados, en cuanto a la edad, tiempo de servicios o

numero de semas cotizadas y monto de la prestacion. Asi lo sefald:

“ARTICULO 36. Régimen de transicion. La edad para acceder a la pensién de vejez continuard
en cincuenta y cinco (55) arios para las mujeres y sesenta (60) para los hombres, hasta el afio
2014, fecha en la cual la edad se incrementard en dos afios, es decir, serd de 57 afios para las

mugjeres y 62 para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o el niimero de semanas
cotizadas, y el monto de la pension de vejez de las personas que al momento de entrar en vigencia
el sistema tengan treinta y cinco (35) o mds arios de edad si son mujeres o cuarenta (40) o mds

6 Consejo de Estado, Seccidn Segunda: Subseccion B, sentencia 19 de abril de 2007, Radicacion
150012331000199902187-01 (1114-03), este criterio fue reiterado en las providencias de la Subseccién B, sentencia
del 19 de noviembre de 2009, Radicacion 250002325000200401634 01(1028-07).
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afnios de edad si son hombres, o quince (15) o mds afios de servicios cotizados, serd la establecida
en el régimen anterior al cual se encuentren afiliados. Las demds condiciones y requisitos
aplicables a estas personas para acceder a la pension de vejez se regirdin por las disposiciones
contenidas en la presente ley.”.

4.2. Transicion de la Ley 33 de 1985

Frente al régimen aplicable a los beneficiarios de la transicion de la Ley 33 de 1985, existen
dos tesis diferentes en el Consejo de Estado, ambas expuestas en el tramite de procesos
ordinarios decididos por la Secciéon Segunda, cuya especialidad corresponde a asuntos

laborales, y que, por lo tanto, constituyen precedentes vinculantes en la materia.

La primera de las tesis se fundamenta en que, de conformidad con el régimen de transicion
establecido por la Ley 33 de 1985, si para el 13 de febrero de 1985, fecha en la cual entrd en
vigencia la mencionada ley, el empleado oficial habia reunido 15 afios de servicios continuos
o discontinuos, se tiene que es destinatario de la pension de jubilacion de conformidad con
lo ordenado en la Ley 6 de 1945, es decir que con el cumplimiento de 50 afios de edad y 20
anos de servicios, en cuantia equivalente al 75% del promedio de los salarios devengados
en el altimo afio de servicios y con la inclusiéon de los factores salariales contenidos en el
articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

Asi se precisd, entre otras, en sentencia del Consejo de Estado” del 14 de febrero de 2019, en

la que senalo:

“No queda duda, entonces, que la demandante era beneficiaria del régimen de transicion
previsto por la Ley 33 de 1985, pues para el momento en que esta empezo a regir tenia mds de
15 afios de servicio, circunstancia que no se afecta por el hecho de que la prestacion hubiera sido
reconocida en vigencia de la Ley 100 de 1993. Por tanto, su pension debia regirse por la Ley 6
de 1945 y no por las reglas y subreglas definidas para los beneficiarios del régimen de transicion
de la mencionada Ley 100 de 1993 en la sentencia del 28 de agosto de 2018 de la Sala Plena del
Consejo de Estado?.

Por consiguiente, la liquidacion de la mesada debe tener en cuenta los factores salariales que
devengo durante el 1iltimo afio de servicios, en los términos del articulo 45 del Decreto 1045 de
1978, dentro del cual no se encuentran los incentivos por desemperio grupal y el factor nacional
que reclama la demandante en el recurso de apelacion, por cuanto no tienen cardcter salarial”.

En la sentencia de 2 de mayo de 2019° proferida por la Subseccion “A” de la Seccién
Segunda de esa Corporacion, mediante la cual se confirmd la decision del a quo de reliquidar
la pension de jubilacion, con la inclusién de todos los factores salariales expresamente

contenidos en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, se sefiald:

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Secciéon Segunda. Subseccion “A”. C.P.: Rafael
Francisco Sudrez Vargas. Sentencia de 14 de febrero de 2019. Rad.: 25000-23-42-000-2012-01598-01(1559-14)
8 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de agosto de 2018, actor;
Gladis del Carmen Guerrero de Montenegro.
9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subsecciéon “A”, sentencia de 2
de mayo de 2019, C.P. Gabriel Valbuena Hernandez, providencia identificada con el niimero tinico de radicacion
25000-23-42-000-2012-02011-01(0298-14).
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“Antes del 1 de abril de 1994, fecha en la que entrd a regir la Ley 100 de 1993 que establecio el
Sistema General de Pensiones, se encontraba vigente la Ley 33 de 1985 cuya eficacia tuvo
inicio el 13 de febrero de 1985".

Esta ultima ley en el articulo 12 dispuso que el empleado oficial que sirva o haya servido 20
afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de 55 arios, tiene derecho a que la respectiva
caja de prevision le pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al 75% del

salario promedio que sirvio de base para los aportes durante el 1iltimo afio de servicio.

Pero, hay que tener presente que en el inciso 1 del pardgrafo 2, determind su régimen de
transicion cuando ordend que «los empleados oficiales que a la fecha de la presente Ley hayan
cumplido quince (15) arios continuos o discontinuos de servicio continuardn aplicindose las
disposiciones sobre edad de jubilacion que regian con anterioridad a la presente ley».

Esas disposiciones, tal como lo considerd esta Seccion'3, son las contenidas en la Ley 6 de 1945,
concretamente en el literal b) de su articulo 1775, segiin el cual el derecho a la pension de
jubilacion se adquiere con la edad de 50 afios y el tiempo de servicio de 20 afios continuo o
discontinuo. Tal precepto posteriormente fue modificado por el articulo 3 de la Ley 65 de 19461
que entrd a regir el 19 de diciembre de 1946, solo en el sentido de que dicha prestacion seria
equivalente a las dos terceras partes del promedio de los salarios devengados en el 1iltimo afio

de servicio.

10 Ley 33 de 29 de enero de 1985 «Por la cual se dictan algunas medidas en relacién con las Cajas de Prevision y
con las prestaciones sociales para el sector publico».
11 Ley 33 de 1985. Articulo 25. «Esta Ley rige a partir de su sancién y deroga los articulos 27 y 28 del Decreto
extraordinario 3135 de 1968 y las demas disposiciones que le sean contrarias». Esta ley «entr6 en vigencia a
partir del dia siguiente de su publicacidn, esto es, a partir del trece (13) de febrero de 1985 porque a partir esa
fecha, (sic) satisfecho el requisito de publicidad, sus disposiciones adquirieron cardcter vinculante y obligatorio»
tal como la Corte Constitucional lo considerd en la sentencia C-932 de 15 de noviembre de 2006 con ponencia del
magistrado Humberto Antonio Sierra Porto.
12 Ley 33 de 1985. 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 jubilacién equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario
promedio que sirvi6 de base para los aportes durante el tltimo afio de servicio».
13 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion B. Sentencias de 19 de abril de 2007. Radicacion: 1114-03
y de 19 de noviembre de 2009. Radicacion: 1028-07 al igual que en la sentencia de 16 de diciembre de 2009.
Radicacion: 1754-06.
14 Ley 6 de 1945. «Por la cual se dictan algunas disposiciones sobre convenciones de trabajo, asociaciones
profesionales, conflictos colectivos y jurisdiccion especial del trabajo». Articulo 3. «La pensién mensual vitalicia
de jubilacién de que trata el inciso b) del articulo 17 de la Ley 6a. de 1945 serd equivalente a las dos terceras
partes del promedio de los salarios devengados en el altimo afio de servicio».
15 Ley 6 de 1945. Articulo 17. «Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozardn de las siguientes
prestaciones: [...]b) Pension vitalicia de jubilacién, cuando el empleado u obrero haya llegado o llegue a cincuenta (50) afios
de edad, después de veinte (20) afios de servicio continuo o discontinuo, equivalente a las dos terceras partes del promedio
de sueldos o jornales devengados, sin bajar de treinta pesos ($ 30) ni exceder de doscientos pesos ($ 200) en cada mes. [...]».
16 Ley 65 de 1946 «Por la cual se modifican las disposiciones sobre cesantia y jubilacién y se dictan otras». Articulo 3. «La
pension mensual vitalicia de jubilacion de que trata el inciso b) del articulo 17 de la Ley 6a. de 1945 serd equivalente a las
dos terceras partes del promedio de los salarios devengados en el iiltimo afio de servicio». De conformidad con su articulo
10: «Esta Ley regira desde su sancion», que lo fue el 19 de diciembre de 1946.
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Luego, la Ley 4 de 1966 en su articulo 4'8 modifico el literal b) del articulo 17 de la Ley 6 de
1945, en el sentido de que las pensiones de jubilacion o de invalidez a que tengan derecho los
trabajadores de entidades de derecho publico se liquidaran y pagardn tomando como base el
75% del promedio mensual obtenido en el 1iltimo afio de servicios.

Por su parte el Decreto 3135 de 1968% en el articulo 27%° ordend que los servidores piblicos
tendrian derecho a una pension de jubilacion que seria liquidada en cuantia equivalente al 75%
del promedio de los salarios devengados en el 1ltimo afio de servicio. Y en igual sentido, el

Decreto 1848 de 196921 en su articulo 7322 reitero la cuantia en mencion.

Ahora bien, el Decreto 1045 de 1978%, cuya vigencia tuvo inicio a partir del 20 de abril de
1978%, determind en el articulo 45 que, para efecto del reconocimiento y pago del auxilio de
cesantia y de las pensiones a que tuvieren derecho los empleados piiblicos y trabajadores
oficiales, en el acto de liquidacidn se tendrin en cuenta como factores de salario los siguientes:

La asignacién basica mensual; los gastos de representacion y la prima técnica; los dominicales
y feriados; las horas extras; los auxilios de alimentacion y transporte; la prima de navidad; la
bonificacion por servicios prestados; la prima de servicios; los vidticos que reciban los
funcionarios y trabajadores en comision cuando se hayan percibido por un término no inferior
a 180 dias en el ultimo afio de servicio; los incrementos salariales por antigiiedad adquiridos
por disposiciones legales anteriores al Decreto Ley 710 de 1978; la prima de vacaciones; el valor
del trabajo suplementario y del realizado en jornada nocturna o en dias de descanso obligatorio;
las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas con anterioridad a la
declaratoria de inexequibilidad del articulo 38 del Decreto 3130 de 1968.

En conclusion, de conformidad con el régimen de transicion establecido por la Ley 33

de 1985 en el inciso 1 del pardgrafo 2 de su articulo 1, si para el 13 de febrero de 1985,

17 Ley 4 de 1966. «Por la cual se provee de nuevos recursos a la Caja Nacional de Prevision Social, se reajustan
las pensiones de jubilaciéon e invalidez y se dictan otras disposiciones». En su articulo 14 sefiala que: «[...] rige
desde su sancién» y fue «Dada en Bogota, D.E., a 23 de abril de 1966».
18 Ley 4 de 1966. Articulo 4. «A partir de la vigencia de esta ley, las pensiones de jubilaciéon o de invalidez a que
tengan derecho los trabajadores de una o mas entidades de Derecho Publico se liquidaran y pagaran tomando
como base el setenta y cinco por ciento (75%) del promedio mensual obtenido en el taltimo afio de servicios».
19 Decreto 3135 de 1968. «Por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector publico y el
privado y se regula el régimen prestacional de los empleados ptiblicos y trabajadores oficiales».
20 Decreto 3135 de 1968. Articulo 27. «PENSION DE JUBILACION O VEJEZ. El empleado publico o trabajador
oficial que sirva veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de 55 afios si es varon o 50 si es
mujer, tendra derecho a que por la respectiva entidad de prevision se le pague una pension mensual vitalicia o
de jubilacién equivalente al 75% del promedio de los salarios devengados durante el altimo afio de servicio.
[...]». Esta norma fue derogada por el articulo 25 de la Ley 33 de 1985.
21 Decreto 1848 de 1969. «Por el cual se reglamenta el Decreto 3135 de 1968».
22 Decreto 1848 de 1969. Articulo 73. ««ARTICULO 73. CUANTIA DE LA PENSION. El valor de la pensién
mensual vitalicia de jubilacion sera equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del promedio de los salarios
y primas de toda especie percibidos en el tltimo afio de servicios por el empleado oficial que haya adquirido el
status juridico de jubilado, por reunir los requisitos sefialados por la ley para tal fin».
23 Decreto 1045 de 1978. «Por el cual se fijan las reglas generales para la aplicacién de las normas sobre
prestaciones sociales de los empleados publicos y trabajadores oficiales del sector nacional». Este decreto fue
expedido por el presidente de la Reptiblica en ejercicio de las facultades extraordinarias que le fueron conferidas
por la Ley 5 de 1978.
24 Decreto 1045 de 1978. Articulo 57. «<DE LA VIGENCIA. Las reglas del presente decreto se aplicaran al
reconocimiento y pago de las prestaciones desde el 20 de abril de 1978, cualquiera sea la fecha en que se hayan
causado. El presente decreto rige a partir de la fecha de su expedicidn, surte efectos fiscales desde el 20 de abril
del presente afio y subroga en su totalidad el decreto-ley 777 de 1978».
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fecha en la cual cobro vigencia dicha ley, el empleado oficial ha reunido los 15 aiios

de servicios continuos o discontinuos, se tiene que es destinatario de la pension de

jubilacion de conformidad con lo ordenado por el literal b) del articulo 17 de la Ley 6

de 1945, es decir con el cumplimiento de 50 aiios de edad y 20 aiios de servicios

continuos o discontinuos, en cuantia equivalente al 75% del promedio de los salarios

devengados en el n1iltimo aiio de servicio, y con los factores salariales contenidos en el
articulo 45 del Decreto 1045 de 1978.

[...] se confirmard la decision del tribunal, porque la reliquidacién de la pension de jubilacion
de la demandante se debe gobernar por el régimen de transicion de la Ley 33 de 1985 que remite
ala Ley 6 de 1945, en el 75% del salario devengado en el ultimo afio de servicios y con los
factores salariales expresamente contenidos en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 [...]”.

(Destacado fuera de texto).

Ahora, la segunda tesis acogida por la misma Subseccidn, en sentencia de 27 de junio de
2019%, se consider6 que, aun cuando la sentencia de unificacion de 28 de agosto de 2018 se
pronunci6 sobre la forma en la que debe liquidarse el régimen de transicion dispuesto en el
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, la subregla alli contenida respecto de los factores salariales
que deben incluirse en el IBL pensional debe ser extendida a los beneficiarios de la Ley 33
de 1985, toda vez que en la misma se hace referencia a la interpretacion del articulo 3° de
esta ultima norma, modificada por la Ley 62 de 1985, es decir, a la taxatividad de los factores

computables en la liquidacion pensional.

Al respecto, en la mencionada sentencia de 27 de junio de 2019, consider¢ lo siguiente:

“El articulo 1.° de la Ley 33 de 1985 regulé que los empleados oficiales acrediten 20 afios de
servicio continuo o discontinuo y 55 aiios de edad, tenian derecho al reconocimiento y pago de
una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al 75% del salario promedio que sirvid
de base para los aportes durante el 1iltimo afio de servicio. El inciso primero de la norma citada

dispuso a su tenor lo siguiente: [...]

Por su parte, el articulo 1.° de la Ley 62 de 1985 modificd el articulo 3 de la Ley 33 de 1985 que
reglamento los factores susceptibles de ser incluidos en el computo pensional, en la cual se
sefialo:

«Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier Caja de
Prevision deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su

remuneracion se impute presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para los aportes
proporcionales a la remuneracién del empleado oficial, estard constituida por los siguientes
factores, cuando se trate de empleados del orden nacional: asignacion bdsica, gastos de
representacion; primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion; dominicales y
feriados; horas extras; bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subsecciéon “A”, sentencia de 27
de junio de 2019, C.P. William Hernandez Gémez, providencia identificada con nimero tinico de radicacion
25000-23-42-000-2012-00281-01(1340-15).
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en jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio.

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidardn
sobre los mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes. [...]»

De la lectura de estas dos normas se desprende con claridad que las pensiones de aquellas
personas que causaron su derecho en vigencia de la Ley 33 de 1985 se liquidarian con base en
el 75% del promedio de los factores sobre los cuales se efectuaron aportes a la entidad de
prevision que hubiese percibido el trabajador en el ultimo afio de servicio y sobre los cuales
existia el deber de cancelar segiin el articulo 3 de la Ley 33 de 1985, modificado por el articulo
1.2 de la Ley 62 del mismo afio, esto es, sobre: i) la asignacion bdsica; ii) los gastos de
representacion; iii) las primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion; iv)
dominicales y feriados; v) horas extras; vi) la bonificacion por servicios prestados y; vii) el
trabajo suplementario.

De igual forma, el Acto Legislativo 01 de 2005 que modifico el articulo 48 de la Constitucion
Politica regulo en su inciso sexto que, para la liquidacion de las pensiones solo se tendria en

cuenta aquellos factores sobre los cuales cada persona hubiese efectuado cotizaciones.

Ahora bien, esta Corporacion en sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010 asumio la
posicion jurisprudencial seguin la cual la Ley 33 de 1985 no indicé en forma taxativa los factores
salariales que conforman la base de liquidacién pensional, sino que estos fueron simplemente
enunciados, lo que no impedia la inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador en
el ultimo afio de servicio.

Sin embarqo, el razonamiento anterior fue superado por la Sala Plena del Consejo de Estado a

través de sentencia de unificacion jurisprudencial del 28 de agosto de 201826 cuando fijé como

subregla que los factores salariales a incluirse en el IBL para la pension de vejez de los servidores

publicos beneficiarios de la transicion son unicamente aquellos sobre los cuales se efectuaron

aportes o cotizaciones al sistema de pensiones, al sostener que:

«[...]1101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adoptd la Seccion Sequnda de la Corporacion,
en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de 2010, seguin la cual el articulo 3 de la Ley 33
de 1985 no sefnialaba en forma taxativa los factores salariales que conforman la base de
liquidacion pensional, sino que los mismos estaban simplemente enunciados y no impedian la
inclusion de otros conceptos devengados por el trabajador durante el 1iltimo afio de servicio, va
en contravia del principio de solidaridad en materia de sequridad social. La inclusion de todos
los factores devengados por el servidor durante el ultimo afio de servicios fue una tesis que
adoptd la Seccién 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
periddicamente recibe el empleado como retribucién por sus servicios” con fundamento,
ademds, 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 enlisto los factores que conforman la base de liquidacion pensional

26 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 28 de agosto de 2018.
Expediente 2012-00143-01.
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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, 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 contribucion bipartita debe existir entre lo
aportado y lo que el sistema retorna al afiliado y (iii) se asegura la viabilidad financiera del
sistema. [...]»

De acuerdo con lo anterior, si bien la reciente sentencia a la que se alude se pronuncié
sobre la forma en que debe aplicarse el régimen de transicion regulado en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993, la subregla alli contenida sobre los factores salariales que se
deben incluir en el IBL pensional debe ser extendida al caso de las personas
beneficiarias de la Ley 33 de 1985 porque, precisamente, hace referencia directa a la
forma en que debe interpretarse el articulo 3 ejusdem, modificado por la Ley 62 de
1985, esto es, a la taxatividad de los factores computables en materia pensional [...]

En conclusion: no es procedente la reliquidacion de la pension de jubilacion con el promedio
de todo lo devengado en el 1iltimo afio de servicios como lo depreca la parte demandante porque
unicamente debian incluirse los factores salariales de asignacion bdsica mensual, y la
remuneracion por horas extras y dominicales y feriados [...]” (Destacado fuera de texto).

Y en sentencia de tutela del 22 de noviembre de 2022%, sefialo:

“Por consiguiente, no se configura el defecto sustantivo invocado, pues, contrario a lo
aseverado por la actora, no se desconocid el régimen de transicion que cobijaba al causante de
la prestacion social, esto es, el previsto en la Ley 33 de 1985, diferente es que resultaba
procedente atender las normas anteriores solo en cuanto a la edad, pues frente al ingreso base
de liquidacion se debia aplicar lo contemplado en la Ley 62 de 1985, segiin el cual «[e]n todo
caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidardn sobre
los mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes», lo que no contraviene

precepto constitucional alguno.

No obstante, se aclara que no comparte la Sala el argumento de los magistrados accionados
consistente en que el causante de la prestacion era destinatario del articulo 45 del Decreto 1045
de 1978, habida cuenta de que, tal como se anotd, a aquel tinicamente le aplicaban, para efectos
de determinar el ingreso base de liquidacion, los factores previstos en la Ley 62 de 1985, los
cuales fueron tenidos en cuenta por la UGPP en el acto administrativo acusado en sede

ordinaria...”.

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda; subseccion B, M.P. Carmelo
Perdomo Cuéter. sentencia del 22 de noviembre de 2022. Expediente 11001-03-15-000-2022-04560-01.
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De acuerdo con lo expuesto en precedencia, la Sala observa que, no existe un criterio
unificado por la Seccion Segunda del Consejo de Estado frente al régimen con el cual se debe
liquidar la pension de jubilacion de los beneficiarios de la transicion de la Ley 33 de 1985.

5. Caso concreto

Segun se indicé en el acapite de hechos acreditados, es claro que el causante consolido6 su
derecho pensional antes de la Ley 100 de 1993, dado que no se discute que Cajanal mediante
Resolucién 14596 de 27 de octubre de 1987, reconocid la pension de jubilacion a favor del

sefor Francisco Gallego Ramirez.

A lo anterior se agrega que el causante, a su vez era beneficiario del régimen de transicion
previsto por la Ley 33 de 1985, pues tenia mas de 15 afios de servicio para su entrada en
vigor, es decir, que de acuerdo con el analisis efectuado en precedencia su pension debia

regirse por la Ley 6* de 1945.

Asi las cosas, se tiene que, el causante adquirid su estatus pensional el 9 de julio de 1985,

aun cuando se retir6 del servicio el 13 de julio de 1991.

El a quo en la sentencia cuestionada considerd que, conforme a la Ley 33 y 62 de 1985 y la
jurisprudencia del Consejo de Estado, la pension de la actora debia liquidarse en cuantia
equivalente al 75% del promedio mensual de los factores salariales efectivamente cotizados
y aportados al sistema de seguridad social en pension en el ultimo afio de servicio de

conformidad con los factores sefialados en la Ley 62 de 1985.

Al respecto, considera la Sala que, al no existe un criterio unificado por la Secciéon Segunda
del Consejo de Estado frente al régimen con el cual se debe liquidar la pension de jubilacion
de los beneficiarios de la transicion de la Ley 33 de 1985, el a quo acogid una tesis valida y
vigente en el 6rgano de cierre de esta Jurisdiccion, razén por la que no es posible predicar

un error por desconocimiento del precedente jurisprudencial en el caso en concreto.

Asi, en sentencia de 27 de junio de 2019% el Consejo de Estado considerd que, aun cuando
la sentencia de unificacion de 28 de agosto de 2018 se pronuncio6 sobre la forma en la que
debe liquidarse el régimen de transicion dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, la
subregla alli contenida respecto de los factores salariales que deben incluirse en el IBL
pensional debe ser extendida a los beneficiarios de la Ley 33 de 1985, toda vez que en la
misma se hace referencia a la interpretacién del articulo 3° de esta tiltima norma, modificada
por la Ley 62 de 1985, es decir, a la taxatividad de los factores computables en la liquidacion

pensional “sobre los cuales se efectuaron aportes o cotizaciones al sistema de pensiones”.

En el caso concreto, se encuentra acreditado que el causante durante el tultimo afio de
servicios devengd los factores salariales: “asignacién bdsica, prima de alimentacion, auxilio de
transporte, y prima de navidad”, pero solo realiz6 aportes respecto de la asignacion basica, de

28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién “A”, sentencia de 27
de junio de 2019, C.P. William Hernandez Gémez, providencia identificada con niimero tnico de radicacion
25000-23-42-000-2012-00281-01(1340-15).
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conformidad con la Ley 62 de 1985. Ahora, mediante Resolucion 993 de 31 de enero de 1997
Cajanal reliquidd la pension del causante, para lo cual tuvo en cuenta, la asignacion basica

devengada en el ultimo afo de servicios previo al retiro.

Por lo tanto, los demas factores solicitados por la demandante y que fueron devengados
también en el ultimo afio no son procedentes para la liquidaciéon de la base pensional, al no
estar consagrados en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 y al no haberse realizado aportes a
pension, por lo que debia negarse la pretension de reliquidacion para la inclusion de otros

factores.

Adicionalmente, tampoco es procedente ordenar que se realicen los aportes a pension sobre
estos factores para efectos de la reliquidaciéon pensional; ello con fundamento sentencia de
unificacion SUJ-014-CE-52-2019 del 25 de abril de 2019 del Consejo de Estado en la que se
sentd jurisprudencia sobre el ingreso base de liquidacién en el régimen pensional general
de la Ley 33 mencionada, y si bien analizé el caso de los docentes vinculados al servicio
publico educativo oficial afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, sefialo que: “(...)51. En criterio de la Sala, los factores que hacen parte de la base de
liquidacion y sobre los cuales se deben hacer los aportes en el régimen general de pensiones de la Ley
33 de 1985, son tinicamente los sefialados de manera expresa en el mencionado articulo 1” de la Ley
62 de 1985. (...)"

6. Conclusion

Por consiguiente, se confirmara la sentencia, pues, contrario a lo aseverado por la actora, no
se desconocio el régimen de transicion que cobijaba al causante de la prestacion social, esto
es, el previsto en la Ley 33 de 1985, diferente es que resultaba procedente atender las normas
anteriores solo en cuanto a la edad, pues frente al ingreso base de liquidacion se debia
aplicar lo contemplado en la Ley 62 de 1985, segtin el cual “[e]n todo caso, las pensiones de los
empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidardin sobre los mismos factores que hayan

servido de base para calcular los aportes”.
7. Costas en esta instancia

No habra condena en costas por no encontrarse acreditadas, ademas que la parte

demandada no intervino en esta instancia.

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

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,
Falla

PRIMERO: Se confirma la sentencia proferida el 9 de diciembre de 2022 por el Juzgado
Quinto Administrativo de Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por Maria Nubiela Cardona Salazar contra la Unidad Administrativa

Especial de Gestion Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.
16
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TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, Devuélvase el expediente al Juzgado de Origen,

previas las anotaciones respectivas en el programa Justicia Siglo XXI.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta
No. 24 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado Ponente

LES VALENCIA
Magistrado

AUGU
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Primera de Decisién

Magistrado Ponente: Fernando Alberto Alvarez Beltran

Manizales, catorce (14) de abril dos mil veintitrés (2023).

Accion: Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacion: 17 001 33 39 008 2018 00509 02

Demandante: German Andrés Castafio

Demandado: Instituto de Financiamiento, Promocién y Desarrollo
de Caldas -INFICALDAS

Providencia: Sentencia No. 60

Procede la Sala Segunda de Decision el Tribunal Administrativo de Caldas, conforme al
articulo 18 de la Ley 446 de 1998, a dictar sentencia de segunda instancia con ocasion al
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante y demandada contra el fallo que
accedio parcialmente a pretensiones, proferido por el Juzgado Octavo Administrativo del
Circuito de Manizales el 22 de noviembre de 2021. Lo anterior, por motivo de no haber
sido aprobada por la Sala mayoritaria la ponencia presentada por el entonces magistrado

ponente.

I. Antecedentes

1. Declaraciones y condenas.

El accionante solicita que por esta Corporacién se hagan las siguientesdeclaraciones:

“1. Declarar que en la decision por parte del Instituto de Promocion y Desarrollo
de Caldas hubo falsa motivacion, por la cual habrd de decretar la nulidad del
oficio G.G. 355-2018 del 28 de junio de 2018, mediante el cual se negd una
relacion laboral en cubierta entre la accionante y la demandada, por falsa
motivacion.

2. Que a titulo de restablecimiento del derecho, se declare que entre
INFICALDAS vy el actor existié una relacién legal de trabajo (contrato realidad)
desde el 1° de febrero de 2012 al 31 de agosto de 2015, en el cargo de auxiliar
administrativo.

Que a titulo de restablecimiento del derecho se cancelen a German Andrés
Castafio los siguientes créditos laborales:

Se cancelen por todo el tiempo laborado.

Se cancele primas de servicio por todo el tiempo laborado.

Se cancele compensacion dineraria de vacaciones por toto el tiempo laborado.
Se cancele la prima de vacaciones por todo el tiempo laborado.

Se cancele la prima de navidad por todo el tiempo laborado.



Se cancele la bonificacién por servicios prestados por todo el tiempo laborado.
Se cancele el valor de aportes a seguridad social integral sobre el salario
realmente devengado en el porcentaje que le corresponde a la entidad para
cada uno de estos.

Se restituyan los valores correspondientes al sistema de seguridad social en
pensiones, salud y riesgos laborales en el porcentaje que le correspondia
cancelar a la entidad por sus empleados, el cual mi poderdante debi6 sufragar.
Que las sumas reconocidas como prestaciones sociales y aportes a la
seguridad social sean debidamente indexadas.

Se cancele la sancibn moratoria prevista en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de
2006, consistente en un dia de salario por cada dia de retardo después de
transcurridos 70 dias habiles desde la solicitud de cesantias definitivas radicada
en INFICALDAS y hasta el momento en que se produzca el pago efectivo.

Pretensién subsidiaria: en caso de que la anterior suplica no sea concedida,
se ordene a la entidad que, si al cabo de los 70 dias habiles de estar en firme
la sentencia, no ha cancelado el valor de las cesantias definitivas, pague la
sancion moratoria prevista en las Leyes 244 de 1995 y 1071 de 2006,
consistente en un dia de salario por cada dia de retardo.

Se cancele el valor del recargo nocturno, dominicales y festivos por todo el
tiempo laborado.

Se cancele la indemnizacién moratoria consagrada en la Ley 50 de 1990 por la
no consignacion de las cesantias en un fondo legalmente establecido para ello.
Se cancele todo aquello que constituya factor salarial para los empleados
publicos de INFICALDAS.

Que se ordene el reintegro de sus labores como empleado publico en el cargo
de auxiliar administrativo que venia desarrollando en el momento de su despido,
0 a un cargo de igual o mejor jerarquia.

Que se declare que en el presente caso no existio solucion de continuidad y por
lo tanto se ordene cancelarle los salario y prestaciones dejados de percibir hasta
que se produzca el reintegro.

Que se condene en costas procesales a la demandada.”

2. Hechos.

Los hechos planteados en la demanda se resumen en los siguientes:

- El demandante celebr6 con el Instituto de Financiamiento, Promocion y Desarrollo de
Caldas contratos de prestacion de servicios entre los afios 2012 a 2014 para desarrollar
actividades de apoyo a la seguridad en el Aeropuerto La Nubia; y del 2014 al 2015 para
prestar sus servicios de apoyo a la gestion documental en el Plan Vial de Caldas. Es decir,
los extremos de la relacion contractual se extendieron entre el 1° de febrero de 2012 al 31
de agosto de 2015.

- Que en la ejecucién de los contratos el accionante no gozaba de autonomia ni
independencia, ya que siempre estuvo bajo la subordinacion de su jefe inmediato.
Ademas, cumplia un horario y recibia una remuneracion; y los extremos de la relacion se
dan entre febrero de 2012 y el 31 de agosto de 2015 habiéndose dado la terminacién sin

mediar motivo alguno.

- Dice que en el aeropuerto tenia como funciones supervisar los puestos de seguridad,

hacer ronda a la pista de aterrizaje, supervisar en la sala de abordaje al momento del



ingreso de los pasajeros, supervisar en salas de equipaje, supervisar en el parqueadero,
supervisar el control de ingreso a las oficinas de la administracion y, participar como

miembro en las reuniones de comités de seguridad.

- Que la remuneracién econémica por la labor desempefada, pagada por INFICALDAS
era de $1.200.000, y que, cumplia un horario de 5:45 a.m. a 6:10 pm, de lunes a domingo,
cuando laboré en el aeropuerto; y que, cuando laboro en las instalaciones de INFICALDAS
en el horario era de 7:30 a.m. a 12:00 p.m. y de 2:00 p.m. a 6:00 p.m.; ejerciendo siempre
sus actividades bajo las 6érdenes del gerente del Aeropuerto, y, cuando trabajé en
INFICALDAS, las principales érdenes eran dadas por el Secretario General y el Gerente

de Proyectos, y que, se continla con la prestacion de esos servicios en dichas entidades.

- Que dentro de las funciones de INFICALDAS, estaba el manejo de archivo del aeropuerto

la Nubia, manejo de archivo del Plan Departamental Vial de Caldas.

- Presento reclamacion administrativa el dia 8 de junio de 2018, a través de la cual solicito
la aplicacion del principio de primacia de realidad sobre las formas, y en consecuencia se
declarara la existencia de la relacion laboral. Solicitud que fue resuelta de manera negativa
mediante oficio G.G 335-2018 del 28 de junio de 2018.

3. Normas violadas y concepto de violacién.

Refiere el demandante como normas vulneradas las siguientes:

Constitucion Politica.

Decreto 1042 de 1978
Decreto 1045 de 1978
Decreto 3135 de 1968
Decreto 1919 de 2002

Menciona que el oficio G.G 355-2018 del 28 de junio de 2018 estéa viciado de nulidad por
falsa motivacion, ya que se afirmé que en este caso no se configuraron los elementos de
una relacién laboral porque no existié6 subordinacion, ni continuidad entre uno y otro
contrato, y que todos se celebraron a la luz de la Ley 80 de 1993, lo cual no corresponde
a la realidad pues el actuar de INFICALDAS al contratar al demandante para ejecutar
labores misionales y desarrollar su objeto social a través de esta modalidad de vinculacion
lo que hizo fue materializar los elementos propios de una relacién laboral como son la
prestacion del servicio, la subordinacion y la remuneracion, los cuales han sido

desarrollados jurisprudencialmente.

Se funda en el articulo 53 de la Constitucién Politica, y expone que, el Consejo de Estado

ha emitido muchos pronunciamientos en torno a este tema, especialmente para analizar



los elementos de la relacién laboral. En cuanto a la subordinacion, explicé que el
accionante siempre estuvo sometido a esta ya que tenia que cumplir un horario de trabajo
gue garantizara que las funciones encomendadas iban a ser desarrolladas, y mas cuando
la entidad siempre definié las circunstancias de tiempo, modo y lugar para llevar a cabo la
labor encomendada, sin que pudiera ausentarse de su sitio de trabajo sin permiso, y
recibiendo llamados de atencién.

En cuanto a la remuneracion sostuvo que el actor recibia mensualmente una retribucion
por las labores desarrolladas, lo cual ocurria porque se configuraba el otro elemento de la

relacion laboral, la prestacion personal del servicio.

Agreg6 que las actividades ejecutadas eran necesarias para que el Aeropuerto La Nubia
pudiera ser operado por INFICALDAS; y en las instalaciones administrativas de la entidad
también llevd a cabo labores propias de esta, o que denota que se utilizé la figura del
contrato de prestacion de servicios con el fin de disfrazar una verdadera relacion legal y

reglamentaria y desconocer los derechos laborales del actor.

4. Contestaciéon de la demanda.

La parte accionada contest6 la demandada mediante apoderado judicial afirmando que,
si se celebraron contratos de prestacidn de servicios; pero que no es cierto que de estos
se pueda derivar una relacién laboral ya que no se configuraron los elementos propios

de esta. Por lo anterior, se opuso a la prosperidad de las pretensiones.

Como argumentos de defensa, expuso la diferencia entre una relacion laboral y un contrato
de prestacion de servicios y destaco que las labores desempefiadas por el accionante no
suplian necesidades permanentes de la entidad, pues desarrollaba tareas de apoyo, tanto
es asi que los objetos contractuales son diferentes, lo que denota que las actividades no
eran de caracter permanente, sino que se necesitaron en un momento especifico y de

manera temporal, segun los postulados de la Ley 80 de 1993.

Propuso las excepciones de “Inexistencia de la obligacion”, que funda en que, la entidad
no se encuentra en la obligacion de reconocer lo pretendido por la parte actora ya que en
este caso no se dan los elementos de una relacion laboral pues lo que hubo fue un vinculo
contractual para desarrollar actividades en una época en que no podian ser llevadas a

cabo con el personal de planta, lo cual es autorizado por la ley.

Del “Cobro de lo no debido”, dice que, al no existir obligacion por parte de la entidad
demandada en reconocer el pago de las prestaciones solicitadas no hay lugar a que el

demandante esté exigiendo el pago de prestaciones infundadas.



Finalmente, propone la excepcidn de “Prescripcion extintiva del derecho”, exponiendo que,
en aquellos casos en que se pretenda la declaratoria de una relacion laboral la persona
debe reclamar dentro de los 3 afios siguientes a la terminacion del vinculo contractual, y
en este caso los contratos cuyas labores se circunscribian a realizar actividades de apoyo
en el Aeropuerto La Nubia finalizaron el 30 de junio de 2014 sin que se reclamara por lo
que se configura la prescripcion del derecho, lo cual también se predica frente a los

contratos celebrados en el afio 2014 para las tareas de apoyo a la gestion.

5. Sentencia de primera instancia. (Documento 13 del expediente digital)
Mediante sentencia numero 237 de 22 de noviembre de 2021, la Juez Octava

Administrativa del Circuito resolvio:

PRIMERO. — DECLARAR NO PROSPERAS LAS EXCEPCIONES DE “Inexistencia
de la obligacion” y “Cobro de lo no debido”, propuestas por el INSTITUTO DE
FINANCIAMIENTO, PROMOCION Y DESARROLLO DE CALDAS — INFICALDAS,
por las razones expuestas en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO. - DECLARAR la nulidad del oficio No. oficio G.G. 335- 2018 de junio 28
de 2018 mediante el cual fue negado el reconocimiento de la relacion laboral entre
el sefior GERMAN ANDRES CASTANO y el INSTITUTO DE FINANCIAMIENTO,
PROMOCION Y DESARROLLO DE CALDAS - INFICALDAS.

TERCERO. - DECLARAR PROSPERA LA EXCEPCION DE “Prescripcion”
propuesta por el INSTITUTO DE FINANCIAMIENTO, PROMOCION Y
DESARROLLO DE CALDAS - INFICALDAS en cuanto a la reconocimiento laboral
por el periodos que comprende entre el 01 de febrero de 2012 al 30 de junio de
2014, por tanto los contratos suscritos durante estas fechas se encuentran
prescritos, y se extinguieron por prescripcion los derechos laborales reclamados con
los siguientes contratos Nos: A.A. 18-2012, A.A. 56-2012, A.A. 21- 2013y A.A. 10-
2014, sobre los mismos y los periodos correspondientes se negaran las
pretensiones relacionadas con el pago de prima de servicios, prima de vacaciones,
compensacion dineraria de las vacaciones, cesantias, intereses a la cesantia y
sancion por mora, primas de navidad, pago de la bonificacion por servicios
prestados, aportes al sistema de seguridad social en salud y riesgos profesionales,
todas las prestaciones sociales causadas en el periodo reclamado, por haber
operado la prescripcion trienal, todas las prestaciones sociales causadas en el
periodo reclamado, por haber operado la prescripcion trienal.

CUARTO. - ORDENAR al INSTITUTO DE FINANCIAMIENTO, PROMOCION Y
DESARROLLO DE CALDAS - INFICALDAS el reconocimiento y pago de los aportes
de seguridad social para pension a favor del sefior GERMAN ANDRES CASTANO
por los periodos del 01 de febrero de 2012 al 30 de junio de 2014, los cuales deberan
computarse para efectos pensionales. Por tanto, el ente accionado tomara durante
el tiempo mencionado, el ingreso base de cotizacion (IBC) pensional del
demandante (los honorarios pactados), mes a mes, y si existe diferencia entre los
aportes realizados como contratista y los que se debieron efectuar, cotizar al
respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto de aportes a pension
solo en el porcentaje que le corresponderia como empleador, por lo que el actor
debera acreditar las cotizaciones que realiz6 al mencionado sistema durante sus
vinculos contractuales y en la eventualidad de que no las hubiese hecho o existiese
diferencia en su contra, tendré la carga de cancelar o completar, segun el caso, el
porcentaje que le incumbia como trabajador.

Las sumas que debera cancelar la entidad accionada por concepto de aportes para
pension se actualizaran de acuerdo con la férmula segun la cual el valor presente
(R) se determinara al multiplicar el valor histérico (Rh) por el guarismo que resulta
de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a
la fecha de la sentencia) por el indice inicial (vigente a la fecha de la causacion de
la prestacion). La féormula que debe aplicar la entidad demandada es la siguiente:



R = Rh. _indice final__
indice inicial

Por tratarse de obligaciones de tracto sucesivo, dicha formula debe aplicarse mes
por mes, conforme el indice inicial es el vigente al momento de la causacion de cada
uno de ellos.

QUINTO. - DECLARAR la existencia de una relacion laboral entre el sefor
GERMAN ANDRES CASTANO vy la (sic) INSTITUTO DE FINANCIAMIENTO,
PROMOCION Y DESARROLLO DE CALDAS - INFICALDAS, desde el desde el 03
de julio de 2014 al 31 de agosto de 2015, sin que existieran interrupciones, es decir
no existe solucién de continuidad que comprende los contratos Nos. A.C. 46- 2014,
A.C. 110-2014, P.V. 13- 2015 y P.V. 25-2015 sin que existieran interrupciones, por
lo tanto no existe solucidon de continuidad, de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de esta providencia.

SEXTO. - ORDENAR a titulo de restablecimiento del derecho al INSTITUTO DE
FINANCIAMIENTO, PROMOCION Y DESARROLLO DE CALDAS — INFICALDAS
el reconocimiento y pago de las sumas que resulten de la liquidacién por concepto
de prestaciones sociales en el periodo del 03 de julio de 2014 hasta el 31 de agosto
de 2015 que correspondan a una persona que dentro del personal de la entidad
demandada cumpla labores similares al demandante (vacaciones, cesantias,
primas de vacaciones, de navidad, transporte, aumentos salariales legales y demas
emolumentos) teniendo en cuenta los honorarios pagados para la época. Y las
sumas sefaladas de la liquidacion de las prestaciones sociales dejadas de percibir
por el demandante conforme a lo probado en el expediente, serdn debidamente
ajustadas en los términos del articulo 187 del CPACA, esto es, tomando como base
el indice de Precios al Consumidor.

Para el efecto, se aplicara la férmula tradicional adoptada por el H. Consejo de
Estado:

R= Rh indice final

indice inicial

En donde el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histérico (Rh),
gue es lo dejado de percibir por la demandante, desde la fecha a partir de la cual se
reconocen las prestaciones sociales por el guarismo que resulte de dividir el indice
Final de Precios al Consumidor, certificado por el DANE y vigente a la fecha de
ejecutoria de esta sentencia, por el indice Inicial vigente a la fecha en que debio
hacerse el pago.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicara separadamente, mes
por mes.

De igual manera, CONDENAR al INSTITUTO DE FINANCIAMIENTO,
PROMOCION Y DESARROLLO DE CALDAS - INFICALDAS a pagar a demandante
los porcentajes de cotizacién correspondientes a Pensién y Salud que debio
trasladar a los Fondos correspondientes durante el periodo comprendido entre el 03
de julio de 2014 hasta el 31 de agosto de 2015. Al respecto, es necesario declarar
que el tiempo laborado por el sefior GERMAN ANDRES CASTANO se debe
computar para efectos pensionales. Se debe aclarar que el pago de los aportes no
releva al accionante de efectuar los aportes al Sistema de Seguridad Social en
pensiones.

Las sumas que debera cancelar la entidad accionada por concepto de aportes para
pension y salud se actualizardn de acuerdo con la formula segun la cual el valor
presente (R) se determinara al multiplicar el valor histérico (Rh) por el guarismo que
resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE
(vigente a la fecha de la sentencia) por el indice inicial (vigente a la fecha de la
causacion de la prestacion). La férmula que debe aplicar la entidad demandada es
la siguiente

R = Rh. _indice final__
indice inicial

Por tratarse de obligaciones de tracto sucesivo, dicha formula debe aplicarse mes
por mes, conforme el indice inicial es el vigente al momento de la causacion de cada



uno de ellos.

SEPTIMO. - NEGAR las demas pretensiones elevadas por la demandante y las
relacionadas, por lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

OCTAVO. - El INSTITUTO DE FINANCIAMIENTO, PROMOCION Y
DESARROLLO DE CALDAS - INFICALDAS debera dar cumplimiento a lo dispuesto
en este fallo dentro del plazo indicado en el articulo 192 del CPACA.

NOVENO. - DECLARAR que el tiempo laborado por el sefior GERMAN ANDRES
CASTANO en la entidad INSTITUTO DE FINANCIAMIENTO, PROMOCION Y
DESARROLLO DE CALDAS - INFICALDAS como Auxiliar bajo la modalidad de
contratos de prestacion de servicios, desde el 03 de julio de 2014 hasta el 31 de
agosto de 2015, se debe computar para efectos pensionales.

DECIMO. — NEGAR la condena en costas por lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

UNDECIMO. — NOTIFICAR conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA vy el
Decreto 806 de 2020.

DECIMO SEGUNDO. - En firme la sentencia, archivese el expediente previa
anotacion en el aplicativo “Justicia Siglo XXI”. Desde ahora se ordena la expedicion
de las copias que soliciten las partes, conforme a lo previsto en el articulo 115 del
Caddigo de Procedimiento Civil. La Secretaria liquidara los gastos del proceso; si
guedaren remanentes efectlese su devolucién.”

El Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales accedid parcialmente a
pretensiones, planteando en primer lugar como problema juridico, determinar si existié
entre la parte demandante y demandada una relacion laboral que permitiera el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales que no deveng6 durante el tiempo en

gue permanecio vinculado contractualmente.

En primer lugar, realizé un andlisis normativo y jurisprudencial de tema, del cual infirié que
los elementos necesarios que deben confluir para que exista una relacion de naturaleza
laboral, son la prestacion personal del servicio, remuneracion, y la subordinacion y
dependencia; y realizé un analisis sobre el estudio de la prescripcion en casos como el

presente.

Al descender al caso concreto, de conformidad con el material probatorio, encontrd
acreditado que efectivamente las partes celebraron contratos de prestacion de servicios
del aflo 2012 al 2014 para prestar apoyo a la seguridad en el Aeropuerto La Nubia de
Manizales. Los del afio 2014 para prestar apoyo a la gestion documental en las areas de
la Secretaria General de INFICALDAS; vy, los del afio 2015 para apoyar la gestion
documental del Plan Vial Caldas.

Frente a todos estos contratos, afirmo el a quo, se comprobo que se habian configurado
los 3 elementos de la relacion laboral, prestacion personal del servicio, remuneracion y

subordinacion, lo que llevo a declarar la nulidad del acto administrativo demandado.



De la prestacion personal del servicio, considerd que, el demandante realizaba actividades
personales o intuito persona, y que eran exclusivas del contratista (pues no se demostro
lo contrario) tal como lo sefiala INFICALDAS en los contratos de prestacion de servicios,
donde consigné que, las actividades desplegadas por el sefior German Andrés Castafo
eran servicios de apoyo a la gestion que no pueden desarrollarse con personal de planta
que ejecuten dichas funciones; y en el segundo grupo de contratos sefialé la demandada
que, requieren de personas que realicen la labor de apoyo documental; y advirtiendo que

el sefior Castafio no podia delegar en terceros por su propia voluntad.

De la subordinacion o dependencia, expuso la Juez que, en el primer grupo de contratos,
se advierte que el objeto era: “Desarrollar actividades de apoyo a la seguridad en el
Aeropuerto La Nubia”, y sus obligaciones eran segun el numeral 2) de los considerandos
de los contratos, realizar actividades operativas, logisticas o asistenciales, que conforme
al paragrafo de la clausula primera deben desarrollarse en coordinacion con el Profesional
Especializado Aeropuerto La Nubia y de acuerdo a los protocolos elaborados para dicho

aeropuerto.

También hace una relacion de testimonios, que dan cuenta de las funciones
desempefiadas por el demandante, las cuales eran de apoyo a la seguridad, control de los
empleados, control de las pistas de aterrizaje, de entrada y salida de personal de las areas
de administracion, parqueadero y ayuda a la Policia; asi como también dice que daban
cuenta del cumplimiento de un horario, y que, el jefe inmediato era el administrador del
aeropuerto, sefior Reinaldo Cuartas, quien exigia puntualidad en las horas de entrada y
salida; asi como que el administrador ordenaba al demandante, controlar a los demas

compainieros y llamarles la atencion.

Y con relacion al segundo grupo de contratos, advierte que el objeto de los mismos era
prestar servicios de apoyo a la gestion documental en las areas de la Secretaria General,
Gerencia de Proyectos y Subgerencias de INFICALDAS, y el Plan Vial de Caldas y con
actividades a desarrollar similares, pues aunque la denominacion cambiaba el objeto era
el mismo; y de éstos también hay testigos que dicen que habia cumplimiento de un horario

de oficina, y que, recibia 6rdenes del Secretario General de la demandada.

Frente a la remuneracion no encuentra discusion, pues se encuentra acreditada con los

pagos de los contratos de prestacion de servicios aportados.

En relacion con la prescripcion, dividié los contratos de prestacion de servicios de acuerdo
a su objeto contractual, y afirmé que los celebrados entre el afio 2012 a 2014, relacionados
con los servicios en el Aeropuerto La Nubia, finiquitaron el 30 de junio de ese afio, por lo
gue la parte actora tenia 3 afios luego de esta data para solicitar ante la administracion los



derechos laborales, pero solo lo hizo el 8 de junio de 2018. En tal sentido, frente a los
mismos declar6 probada la excepcién y solo ordend el pago de los aportes al sistema de

seguridad social.

En cuanto al segundo grupo de contratos, que iban del ailo 2014 al 2015, adujo que no se
habia configurado la prescripcion, en tanto el contrato terming el 31 de agosto de 2015y
la reclamacion se present6 el 8 de junio de 2018. Frente a estos ordend el reconocimiento
de una suma de dinero correspondiente a las prestaciones sociales a las que un empleado
que cumpliera funciones similares al demandante tendria en la entidad, de acuerdo a los
honorarios pactados en el contrato, asi como el reconocimiento de los aportes

pensionales.

6. Recurso de apelacion.

- Parte demandante (documento 15 del expediente digital)
El apoderado judicial de la parte demandante discrepa del decreto de prescripcion, al
considerar que, desde el 1° de febrero de 2012 hasta el 31 de agosto de 2015 existio una
Unica relacion laboral, sin solucién de continuidad, independiente que el demandante
hubiera desempefiado diferentes cargos y realizados diferentes funciones ya que siempre
fueron actividades misionales bajo la continuada subordinacion y dependencia, prestando
personalmente el servicio y recibiendo un salario como contraprestacién por los servicios
prestados, y asi lo determind la sentencia en su parte considerativa, por lo que al haberse
presentado la reclamacion sin que transcurrieran mas de 3 afios desde la desvinculacion

de la entidad no se puede hablar de prescripcién.

Hizo alusion a una sentencia que dice fue proferida por el Tribunal Administrativo de
Caldas en la que se indicO en los supuestos facticos que el demandante se habia
desempefado como celador o portero, conductor de ambulancia y apoyo en oficios varios
en un hospital, y en él se declard la existencia de una Unica relacion laboral en la que no

existio prescripcion.

Solicita se declare la existencia del contrato realidad desde el 1° de febrero de 2012 al 31
de agosto de 2015, y, en consecuencia, el reconocimiento por todo el tiempo laborado de
las prestaciones sociales y todos los demas créditos laborales que devengan los

empleados publicos de la entidad demandada.
- Parte demandada (documento 16 del expediente digital)
La demandada INFICALDAS, present6 recurso de apelacion inconforme con sentencia

proferida, especialmente con relacion a la facultad que tiene los entes territoriales para

suscribir contratos de prestacion de servicios; asi como se refirid al valor probatorio



otorgado a los testimonios.

Refirié que, los contratos de prestacion de servicios, tiene su soporte en la Ley 80 de 1993,
y sostiene que se celebraran para realizar actividades relacionadas con la administracion
o funcionamiento de la entidad en el evento que las mismas no puedan ser cumplidas por
los servidores publicos de planta, o en caso de que se requieran conocimientos
especializados; y que el Consejo de Estado ha determinado que no necesariamente se
esta frente a una relacion laboral cuando se desempefian funciones similares a las de los
empleados de planta, como tampoco da lugar a ella cuando se labore en la sede de la
entidad.

Resaltd que las actividades que desarrollé el actor se ejecutaron dentro del marco de los
contratos de prestacion de servicios, tanto es asi que hubo cambio en los objetos
contractuales, circunstancia que obvié el a quo de analizar, pues del hecho que se
suscriban varios contratos de prestacion de servicios no se puede presumir que todos

deriven en una sola relacion laboral, ya que las actividades y objeto son diferentes.

Agrego6 que la unica prueba en la que se basoé el despacho para emitir la sentencia fue la
declaracion de dos testigos, quienes ademas carecen de objetividad, pues como se puso
de presente en la audiencia de pruebas, tienen procesos en curso ante la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa por hechos similares, por o que nuevamente insistio en su
tacha; y afiadié que tampoco se realiz6 una valoracion integral de las declaraciones sino
que simplemente se ajusto lo dicho de manera aislada y sin aplicacion de esa severidad y
esa rigurosidad que se exige para darle credibilidad a los deponentes; aunado a que no
hicieron referencia de manera especifica a cada contrato, y simplemente hicieron
narraciones generales que no demuestran los elementos necesarios para declarar la

existencia de un contrato realidad.

En cuanto a la prescripcién extintiva del derecho, adujo, con base en las sentencias de
unificacion del Consejo de Estado, que los contratos que tuvieron como objeto contractual
“Actividades de apoyo a la seguridad del Aeropuerto La Nubia”, finalizaron el 30 de junio
de 2014, sin que se acudiera a hacer la reclamacion respectiva, por lo que se configura la

prescripcidn extintiva del derecho.

Y que, a partir del mes de julio del afio 2014 se suscribieron otros contratos de prestacion
de servicios con objeto contractual diferente “Prestar servicios de apoyo a la gestion
documental en las areas de la Secretaria General, Gerencia de Proyectos y Subgerencias
de INFICALDAS”, frente a los cuales también habra de declararse probada la excepcion
de prescripcion extintiva del derecho atendiendo a que no fue demandada la supuesta
existencia de una relacion laboral dentro de los tres afios siguientes a la terminacion del

ultimo contrato.



Sostiene que, no necesariamente se estd frente a un contrato laboral cuando se
desempeiian funciones similares a las de los empleados de planta, como lo pretende hacer
ver la parte demandante, dado que una relacion legal y reglamentaria tiene requisitos
especiales; y que, en el caso que se labore en la sede de la entidad, ello por si mismo, no
da lugar a que se declare la existencia del contrato laboral.

Afirma que, las actividades que desarroll6 el sefior German Andrés Castafio se ejecutaron
dentro del marco de los contratos de prestacion de servicios suscritos por ella, tanto es asi
que se dieron cambios en los objetos contractuales, circunstancia que obvié el a quo de
analizar, pues por el hecho de que se suscriban varios contratos de prestacion de
servicios, no se puede presumir que todos deriven en una sola relacién laboral, pues las
actividades y objeto son diferentes maxime si se tiene en cuenta que, la Unica prueba en
la que se baso el Despacho fueron dos testigos, que rindieron una declaracion sin ninguna
objetividad, pues como se puso de presente en la audiencia de pruebas, la prueba
testimonial solicitada por la parte demandante, carece de toda imparcialidad, pues son los
mismos testigos quienes tienen procesos en curso ante la Jurisdiccibn Administrativa por
hechos similares, lo que arriba a la conclusion indiscutible; y hace un extenso analisis
sobre la tacha de testimonios, y llama a cuestionar el porqué, la parte demandante no

llamoé a declarar a personal de planta de la demanda INFICALDAS.

Finalmente se refiere a la prescripcion del derecho, y afirma que, los contratos suscritos
entre febrero de 2012 y junio de 2014 tuvieron como objeto contractual “Actividades de
apoyo a la seguridad del Aeropuerto La Nubia”, objeto que finalizé el 30 de junio de 2014,
sin que se acudiera a hacer la reclamacion respectiva por lo que se configura la

prescripcion extintiva del derecho.

Y que, de los contratos suscritos entre julio y diciembre de 2014 se establecié como objeto
contractual “Prestar servicios de apoyo a la gestion documental en las areas de la
Secretaria General, Gerencia de Proyectos y Subgerencias de INFICALDAS.”, de los
cuales a su juicio, también habra de declararse probada la excepcion de prescripcion
extintiva del derecho atendiendo a que no fue demandada la supuesta existencia de una
relacion laboral dentro de los tres (3) afios siguientes a la terminacién del dltimo contrato
atendiendo al objeto de los mismos, razén por la cual no puede pretender la parte
demandante que después de mas de 3 afios sea estudiada una demanda en relacion con
los contratos citados por encontrarse prescrito el derecho; motivo por el cual, no puede
hablarse de una relacién laboral completa, por tener objetos contractuales distintos, pues
precisamente ahi es donde realmente se comprueba que lo que en realidad existio fueron
contratos de prestacion de servicio, de acuerdo a las necesidades que surgieron en el
desarrollo propio del objeto del Instituto, lo que generé la necesidad de acudir a esta figura
establecida por la Ley 80 de 1993, dado que no habia personal de planta que pudiera



realizar estas actividades de manera temporal, por esta razén y dado a que pasoé el tiempo
se debe declarar probada el medio exceptivo propuesto, como efectivamente lo hizo la

Juez de primera instancia.

Finalmente, solicita revocar parcialmente la sentencia proferida por el Juzgado Octavo
Administrativo del Circuito de Manizales, y en consecuencia negar todas pretensiones de

la demanda.

7. Concepto del Ministerio Publico.

Sin pronunciamiento de las partes ni del Ministerio Publico segun constancia
secretarial del 31 de marzo de 2022 (documento 05 de la carpeta de segunda

instancia del expediente digital).

Il. Consideraciones de la Sala
1. Cuestidn previa.

La presente sentencia se dicta en virtud de pasar el proceso a nueva ponencia,
habiendo sido derrotado en Sala Primera de Decision la presentada por el Magistrado
Carlos Manuel Zapata Jaimes; y a la luz de las excepciones de la prelacion de fallos
gue permite decidir las litis que versan sobre un mismo asunto y sobre las cuales existe

reiteracion jurisprudencial, con antelacion a otros procesos.

Al respecto se ha pronunciado el Consejo de Estado, en los siguientes términos:

“En la actualidad, la Subseccion A de la Seccién Tercera del Consejo de Estado
tiene a su conocimiento procesos que entraron para proferir fallo definitivo con
anterioridad al presente asunto, situacion que, en los términos del articulo 18 de la
Ley 446 de 1998, exigiria su decision en el orden cronolégico en que pasaron los
expedientes al Despacho. No obstante, la Ley 1285 de 2009, en el articulo 16,
permite decidir, sin sujecion al orden cronoldgico de turno, los procesos en relacion
con los cuales su decision definitiva “entrafie sdélo la reiteracion de la
jurisprudencia’.

En el presente asunto, el tema objeto de debate se refiere a la privaciéon injusta de
la libertad de que fue victima el sefior Diego Ospina Rivas, quien fue sindicado de
los delitos de estafa agravada, falsedad material de particular en documento
publico, agravada por el uso y falsedad en documento privado.

Respecto al tema antes referido, la Seccidén Tercera del Consejo de Estado ha
tenido la oportunidad de pronunciarse en muchas ocasiones, en las cuales ha
fijado una jurisprudencia consolidada y reiterada, motivo por el cual, con
fundamento en el articulo 16 de la Ley 1285, la Subseccion se encuentra habilitada
para resolver el presente asunto de manera anticipada™

En virtud de lo dispuesto en los articulos 18 de la Ley 446 de 1998y 16 de la Ley 1285
de 2009, mutatis mutandis la Sala se encuentra habilitada para decidir el caso

concreto.



2. Problemas juridicos a resolver:

¢, Debe, en el presente asunto, declararse la nulidad del acto administrativo oficio
G.G. 355 — 2018 de 28 de junio de 2018, mediante el cual el Instituto de
Financiamiento, Promocion y Desarrollo de Caldas — INFICALDAS - neg6 una
relacion laboral encubierta por estar configurados los presupuestos facticos y

juridicos para ello?

Para resolver lo anterior, es necesario establecer si ¢entre Instituto de
Financiamiento, Promocion y Desarrollo de Caldas — INFICALDAS - y el sefior
German Andrés Castafo, existio una relacion laboral, que lo teeacreedor del
pago de salarios y prestaciones sociales, de acuerdo con la labor que
desempefiaba, mediante contratos de prestaciéon de servicios; con las

consecuencias juridicas que de ello se desprende?

De resultar cierto lo anterior, en este caso ¢hay lugar o no a la declaratoria de
prescripcion extintiva de los derechos del demandante?

3. Analisis normativo.

El articulo 25 de la Constitucion Politica dispone: “El trabajo es un derecho y una

obligacion social y goza, en todas sus modalidades, de la especial proteccion del

Estado. Toda persona tiene derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas”.

A su vez, el articulo 53 constitucional contempla la primacia de la realidad sobre las

formas y los derechos y principios laborales asi:

“El Congreso expedira el estatuto del trabajo. La ley correspondiente
tendrd en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos
fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracién minima
vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad
en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos
inciertos y discutibles; situacion mas favorable al trabajador en caso de
duda en la aplicacién e interpretacion de las fuentes formales de derecho;
primacia de la realidad sobre formalidades establecidas por los

sujetos de las relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la
capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; proteccion
especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno y al reajuste periodico
de las pensiones legales.



Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen
parte de la legislacion interna.

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo no pueden
menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los derechos de los
trabajadores.” (Subraya la Sala)

El articulo 122 inciso primero Constitucional precisa:

“No habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en
ley o reglamento y para proveer los de caracter remunerado se
requiere que estén contemplados en la respectiva planta y
previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.”

Por su parte, la Organizacién Internacional del Trabajo — OIT - también ha precisado
el principio de “a trabajo igual, salario igual” el cual es aplicable a nuestra legislacion

en virtud de que Colombia hace parte de ese convenio.

Y los articulos 23 y 34 del Cadigo Sustantivo del Trabajo disponen:

“Articulo 23. Elementos esenciales. <Articulo subrogado por el articulolo. de
la Ley 50 de 1990. El nuevo texto es el siguiente:

1. Para que haya contrato de trabajo se requiere que concurran estos tres
elementos esenciales:

a._La actividad personal del trabajador, es decir, realizada por si mismo;
b. La continuada subordinacién o dependencia del trabajador respecto del
empleador, que faculta a éste para exigirle el cumplimiento de érdenes, en
cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, e
imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracién
del contrato. Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los derechos
minimos del trabajador en concordancia con lostratados o convenios
internacionales que sobre derechos humanos relativos a la materia obliguen al

pais; y
c. Un salario como retribucién del servicio.
2. Una vez reunidos los tres elementos de que trata este articulo, se

entiende gue existe contrato de trabajo y no deja de serlo por razén del nombre
que se le dé ni de otras condiciones o modalidades que se le agreguen’.
(Subraya la Sala).

“Articulo 34. Contratistas independientes. <Articulo modificado por el
articulo 3o. del Decreto 2351 de 1965. El nuevo texto es el siguiente

1lo) Son contratistas independientes y, por tanto, verdaderos
{empleadores}y no representantes ni intermediarios, las personas naturales
o juridicas que contraten la ejecucién de una o varias obras o la prestacion de
servicios en beneficios de terceros, por un precio determinado, asumiendo
todos los riesgos, para realizarlos con sus propios medios y con libertad y
autonomia técnica y directiva. Pero el beneficiario del trabajo o

duefio de la obra, a menos que se trate de labores extrafias a las actividades
normales de su empresa o0 negocio, serd solidariamente responsable con el
contratista por el valor de los salarios y de las prestaciones e indemnizaciones
a que tengan derecho los trabajadores, solidaridad que no obsta para que el
beneficiario estipule con el contratista las garantias del caso o para que repita
contra él lo pagado a esos trabajadores.

20) El beneficiario del trabajo o duefio de la obra, también sera solidariamente
responsable, en las condiciones fijadas en el inciso anterior, de las obligaciones
de los subcontratistas frente a sus trabajadores, ain en el caso de que los
contratistas no estén autorizados para contratar los servicios de subcontratistas.



Finalmente, el numeral 3° de laley 80 de 1993 por la cual se expide el EstatutoGeneral
de la Contratacion de la Administracion Publica, se refiere al contrato de prestacion

de servicios en el siguiente sentido:

“Articulo 32. De los contratos estatales. 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 administracién o funcionamiento de la
entidad. Estos contratos sélo podran celebrarse con personas naturales
cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de planta
0 requieran conocimiento especializados.

En ningln caso estos contratos generan relacién laboral ni prestaciones
sociales y se celebraran por el término estrictamente indispensable.
(Subraya la Sala).

De lo anterior, se entiende que, la Constitucién Politica en sus articulos 122 a 125
permite inferir dos clases de vinculacién con entidades del Estado, que tienen sus
propios elementos tipificadores, a saber: a) De los empleados publicos (relacion legaly

reglamentaria); y b) De los trabajadores oficiales (relacion contractual laboral).

No obstante, las entidades estatales han hecho uso de una tercera modalidad de
vinculacién de personal para el cumplimiento de sus fines: ¢) De los contratistas de
prestacion de servicios (relaciéon contractual estatal), figura que ha sido de amplio
desarrollo jurisprudencial y que es objeto de debate en el presente proceso, con

miras a establecer si entrafia una verdadera relaciéon de caracter laboral.

4. Analisis jurisprudencial.

El Consejo de Estadot, ha unificado recientemente mediante sentencia, los criterios
necesarios para definir la existencia de una verdadera relacion laboral, existente tras

la modalidad de contratos de prestacion de servicios en el siguiente sentido:

“(...) 101. En este sentido, para poder determinar si los contratos de
prestacion de servicios celebrados con un mismo contratista, de manera
continuada o sucesiva, guardan entre si rasgos inequivocos de identidad,
similitud o equivalencia, que permitan concluir que todos ellosforman
parte de una misma cadena o tracto negocial de caracter continuado y
permanente, que desborda el «término estrictamente indispensable» del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, los demandantes deberan demostrar,
con fundamento en los estudios previos y demas documentos
precontractuales y contractuales, que el objeto de dichos contratos, las

L Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Sentencia de unificacién por
importancia juridica, del 9 de septiembre de 2021. Radicado: 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016).



necesidades que se querian satisfacer, las condiciones pactadas al
momento de su celebracion y las circunstancias que rodearon su
ejecucion, develan la subyacencia de una verdadera relacién laboral
encubierta y el consiguiente desconocimiento de sus derechos laborales
y prestacionales, por haber fungido, en la practica, no como simples
contratistas, autbnomos e independientes, sino como verdaderos
servidores en el contexto de una relacion laboral de raigambre
funcionarial. Lo anterior, Sin perjuicio de otras pruebas que contribuyan a
dar certeza sobre la auténtica naturaleza del vinculolaboral subyacente.

2.3.3.2. Subordinacién continuada

102. De acuerdo con el articulo 23 del Cadigo Sustantivo del Trabajo, la
subordinacién o dependencia del trabajador constituye el elemento
determinante que distingue la relacion laboral de las demas prestaciones
de servicios, pues encierra la facultad del empleador para exigirle al
empleado el cumplimiento de 6rdenes, imponerle jornada y horario,
modo o cantidad de trabajo, obedecer protocolos de organizacion y
someterlo a su poder disciplinario. No obstante, la subordinaciéon es un
concepto abstracto que se manifiesta de forma distinta segiin cual sea la
actividad y el modo de prestacion del servicio.

103. La reiterada jurisprudencia de esta corporacion -que aqui se
consolida- ha considerado, como indicios de la subordinacion, ciertas
circunstancias que permiten determinar su existencia; entre estas, se
destacan las siguientes:

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 habra 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 y, por consiguiente,
gue la relacién 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
subordinacién subyacente, tal circunstancia debera ser valorada en
funcién del objeto contractual convenido.

106. iii) La direccion y control efectivo de las actividades a ejecutar. Bien
sea a traves de la exigencia del cumplimiento de érdenes 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 variandi, la direccion y control efectivo de las actividades del
contratista constituye uno de los aspectos mas relevantes para identificar
la existencia o no del elemento de la subordinacién. En ese sentido, lo
gue debe probar el demandante es su insercién en el circulo rector,
organizativo y disciplinario de la entidad, de manera que demuestre que
esta ejercié una influencia decisiva sobre las condiciones en que llevo a
cabo el cumplimiento de su objeto contractual. Asi, cualquier medio
probatorio que exponga una actividad de control, vigilancia, imposicién 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
gue tienen asignadas los servidores de planta, siempre y cuando se
reunan los elementos configurativos de la relacién laboral. El hecho de
gue el servicio personal contratado consista en el cumplimiento de
funciones o en la realizacibn 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 relacién 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, ademas
de la prestacion personal de sus servicios a cambio de unaremuneracion,
la existencia de unas condiciones de subordinacion o dependencia, en
las que el representante de la entidad contratante o la persona que €l
designe, ostentd la facultad de exigirle el cumplimiento de Ordenes
perentorias y de obligatoria observancia. Por consiguiente, el interesado
deberd acreditar, ademas de la permanencia de sus servicios, que la
labor desarrollada se enmarca en el objeto misional de la entidad.

108. A este respecto, resulta preciso aclarar que el desemperfio de
actividades o funciones propias de una carrera profesional liberal (como
en este caso la de abogado) no descarta, per se, la existencia de una
relacion laboral, pues, en la practica, tales actividades son requeridas
frecuentemente para satisfacer el objeto misional de la entidad. En -
cambio, la existencia del contrato de prestacién de servicios si exige- de
2008 suscrito el 30 de seti que las funciones del contratista sean
desarrolladas con un alto grado de autonomia, sin perjuicio de la
necesidad de coordinacién con la entidad contratante que, en ningun
caso, puede servir de justificacién para ejercer comportamientos propios
de la subordinacion laboral.

2.3.3.3. Prestacion personal del servicio
109. 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 eligié 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.

2.3.3.4. Remuneracion

110. Porlos servicios prestados, el presunto contratista ha debidorecibir
una_contraprestacion _econémica, con independencia de si la entidad
contratante fue la que directamente la realiz6. Lo importante aquies el
caracter fijo o periddico de la remuneracion del trabajo. En la practica,
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 prestacién del servicio contratado.”
(Subraya la Sala).

5. Anélisis factico.

5.1. Delaprueba documental que reposa dentro del proceso.

Se relacionan a continuacion las siguientes pruebas de relevancia para este caso.

Contratos de prestacion de servicios:

CONTRATO | DURACION REMUNERACION OBJETO

NUMERO

AA18-2012 6 meses —|$4.962.000, en pagos | Desarrollar actividades de
contados a | parciales mensuales | apoyo a la seguridad en el
partir del 1°|iguales por valor de | Aeropuerto La Nubia. EIl
de febrero de | $827.000 mes vencido. servicio se prestara en los
2012 hasta el periodos convenidos con el
31 de julio de supervisor del contrato.




| 2012 |
SIN INTERRUPCION
AA56-2012 5 meses —|%$6.000.000, en pagos | Desarrollar actividades de
contados a | parciales mensuales | apoyo a la seguridad en el
partir del 1 de | iguales por valor de | Aeropuerto La Nubia. El
agosto hasta | $1.200.000 mes vencido | servicio se prestara en los
el 31 de periodos convenidos con el
diciembre de supervisor del contrato.
2012.
2 DIAS DE INTERRUPCION
AA21-2013 3 de enero al | $14.892.800, al finalizar | Desarrollar  actividades de
31 de | enero $1.164.800, y 11 | apoyo a la seguridad en el
diciembre de | pagos parciales mensual | Aeropuerto La Nubia. el
2013 de $1.248.000 mes | Aeropuerto La Nubia. El
vencido servicio se prestara en los
periodos convenidos con el
supervisor del contrato.
2 DIAS DE INTERRUPCION
AA10-2014 Del 3 de | $7.737.000, al finalizar el | Desarrollar  actividades de
enero hasta | mes de enero $1.217.000; | apoyo a la seguridad en el
el 30 de junio |y 5 pagos parciales por | Aeropuerto La Nubia. El
de 2014 valor de $1.304.000 mes | servicio se prestara en los
vencido periodos convenidos con el
supervisor del contrato.
2 DIAS DE INTERRUPCION
AA46-2014 Del 3 de julio | $3.480.000, wun pago | Prestar sus servicios de apoyo
al 30 de | parcial al finalizar el mes | a la gestion documental en las
septiembre de julio por valor de | areas de Secretaria General,
de 2014 $1.080.000; y dos pagos | Gerencia de Proyectos vy
parciales por valor de | Subgerencias de INFICALDAS.
$1.200.000 mes vencido.
SIN INTERRUPCION
A.C 110-2014 | Del 1° de |$3.600.000, tres pagos | Prestar sus servicios de apoyo
octubre al 31 | parciales por valor de | a la gestibn documental en las
de diciembre | $1.200.000 mes vencido. | &reas de Secretaria General,
de 2014 Gerencia de Proyectos vy
Subgerencias de INFICALDAS.
7 DIAS DE INTERRUPCION
P.V 13-2015 Del 8 al 30 de | $920.000 al finalizar el | Prestar los servicios de apoyo a
enero de | mes de enero. la gestion documental del Plan
2015 Vial de Caldas bajo Ila
orientacién de INFICALDAS.
1 DIA DE INTERRUPCION
P.V 25-2015 Del 2 de|$8.320.000, un pago al | Prestarlos servicios de apoyo a
febrero al 31 | finalizar el mes de febrero | la gestion documental del Plan
de agosto de | porunvalorde $1.120.000 | Vial de Caldas, bajo la
2015 y seis pagos parciales por | orientacion de INFICALDAS.
valor de $1.200.000

- En la parte considerativa de todos los contratos de prestacion de servicios AA18-2012,
AA56-2012, AA21-2013, AA10-2014, se dice que: “los servicios de apoyo a la gestion
corresponden a aquellas actividades operativas logisticas o asistenciales, vinculados

a larealizacidn de las tareas propias de la entidad”y que, “el aeropuerto la Nubia es

unaunidad de negocios de INFI-CALDASy para su normal funcionamiento requiere

de personas que ejecuten ciertas actividades que no pueden realizarse con personal




de planta de la entidad”, por lo que se hace necesario contratar una persona para prestar
el servicio de apoyo a la seguridad del Aeropuerto la Nubia. (Negrillas de la Sala).

- También en la considerativa de los contratos, hay un apartado de constancia expresa
que dice: “El presente contrato se realiza en virtud a que la entidad no cuenta con personal

de planta suficiente para atender el objeto del contrato”.

- En cuanto a las obligaciones del contratista se consigno:

a. Atender las sugerencias y permitir el control permanente de INFICALDAS a través del
supervisor respecto a la prestacion del servicio.

b. Informar inmediatamente cualquier situacion que se presente en el desarrollo del
contrato.

c. Coordinar con el supervisor del contrato las actividades a realizar.

d. Conocer y cumplir la reglamentacion de INFICALDAS y de la Aeronéautica Civil en
cuanto a seguridad, contingencia y acceso a las zonas de influencia del aeropuerto.

e. Cumplir y dar apoyo en las disposiciones establecidas por la Aeronautica Civil, la OACI
y el profesional especializado del aeropuerto referentes a seguridad aeroportuaria y
seguridad operacional.

f.Cumplir oportunamente y de acuerdo a los porcentajes de ley con sus obligaciones frente
al sistema de seguridad social (salud y pension).

g. No entorpecer las actividades propias de la entidad.

h. Observar las normas de seguridad de los bienes e instalaciones, la seleccion de
personal, supervision permanente al personal y dotacién dando cumplimiento a las normas
de vigilancia y seguridad privada.

i.Cumplir las disposiciones establecidas por la Aeronautica Civil, la OACI y el profesional
especializado aeropuerto referentes al sistema de gestion de seguridad operacional.”

- Frente al control de la ejecucion del contrato se consigno que, INFICALDAS, por conducto
del profesional especializados del aeropuerto, supervisara la ejecucion del contrato, quien
debera acatar lo dispuesto en las normas que regulan la materia y en la directriz juridica
nro. 5-2010 del 25 de noviembre de 2010. Y se agreg6 que se tendrian, entre otras, las

siguientes obligaciones:

a) Verificar el correcto cumplimiento del objeto contractual

b) Hacer las observaciones que estime pertinentes e informar oportunamente a la gerencia
general cualquier anomalia en la ejecucion del contrato.

c) Expedir los informes de cumplimiento del contrato que soporta los pagos previstos en
el mismo.

d) Elaborar actas parciales y finales del contrato.

e) Liquidar dentro del término establecido el presente contrato.



f) Verificar el cumplimiento de las obligaciones del contratista frente al sistema de

seguridad social (pension, salud y riesgos laborales)”.

- De igual manera, en la parte considerativa de los contratos de prestacion de servicio
AA46-2014 y A.C 110-2014, se dice que: “la necesidad a satisfacer por parte de la entidad
estatal contratante, es la contratacién de una persona natural que preste sus servicios para

apoyar la gestion documental”

- En la motivacion de los contratos AA46-2014 y A.C 110-2014, relacionados con prestar
sus servicios de apoyo a la gestion documental en las areas de Secretaria General,
Gerencia de Proyectos y Subgerencias de INFICALDAS, se sefald que estos se
relacionaban con la mision institucional ya que la entidad manejaba gran carga documental
gue debia ser debidamente custodiada y archivada, en especial en esas dependencias,

requiriéndose personas que realizaran esta labor.

Entre las actividades especificas del contrato se encuentran las siguientes:

1. Gestion documental proveniente de la Gerencia de Proyectos Especiales, Subgerencia
de Proyectos Especiales y Empresariales, Subgerencia de Proyectos Hidro energéticos y
Secretaria General.

2. Coadyuvar en la foliacién de expedientes resultantes de las dependencias descritas
anteriormente.

3. Servir de enlace en el tramite de recibo y entrega de documentacion entre los dos pisos
de propiedad de INFICALDAS en donde funciona la parte administrativa.

4. Preparar el embalaje de documentos que deben ser enviados para la custodia en el
aeropuerto La Nubia.

5. Realizar actividades logisticas cuando se realicen eventos en la institucion.

6. Apoyar administrativamente a la entidad en la orientacion del cliente en los pisos 3y 4.

Como obligaciones generales del contratista se establecieron:

a. Ejecutar el objeto del contrato y a desarrollar las actividades especificas en las
condiciones pactadas.

b. Atender las sugerencias y permitir el control permanente de INFICALDAS a través del
supervisor respecto a la prestacion del servicio.

c. Informar inmediatamente cualquier situacion que se le presente en el desarrollo del
objeto contractual.

d. Coordinar con el supervisor del contrato las actividades a realizar.

e. Cumplir oportunamente y de acuerdo a los porcentajes de ley con sus obligaciones
frente al sistema de seguridad social (salud, pension y riesgos laborales).

f.Custodiar, y a la terminacion del presente contrato devolver los insumos, suministros,
herramientas, dotacion, implementacién, inventarios y/o materiales que sean puestos a su

disposicion para la prestacion del servicio objeto del contrato.



Y, como obligaciones generales del contratante:

a. Ejercer la vigilancia al cumplimiento de las obligaciones contractuales.

b. Pagar el valor del contrato de acuerdo con los términos establecidos.

c. Suministrar al contratista todos aquellos documentos, informacién e insumos que
requiera para el desarrollo de la labor encomendada.

d. Prestar su colaboracion para el cumplimiento de las obligaciones del contratista.

- En la parte considerativa de los contratos de prestacion de servicio P.V 13-2015y P.V
25-2015, se dice que: “la necesidad a satisfacer por parte de la entidad estatal contratante
es la contratacion de una persona natural que realice actividades relacionadas con el

apoyo a la gestion documental del Plan Vial de Caldas”

- El objeto de los contratos P.V 13-2015 y P.V 25-2015 era prestar los servicios de apoyo
a la gestion documental del Plan Vial de Caldas bajo la orientacion de INFICALDAS, y se
sefald que el contrato se relacionaba con la mi sion institucional porque el plan vial era un
importante proyecto del departamento de Caldas, y a su vez, de INFICALDAS; y por esta
razon el control y seguimiento de sus actividades como su difusion a la comunidad eran

fundamentales para el buen desarrollo y ejecucion del mismo.

Entre las actividades especificas del contrato estaban:

1. Coadyuvar en la foliacién de documentos resultantes del Plan Vial de Caldas.
2. Preparar el embalaje de documentos que deben ser enviados para archivo.

3. Realizar actividades de recoleccion y entrega de documentos internos y externos.

Y, como obligaciones generales del contratista:

a. Ejecutar el objeto del contrato y desarrollar las actividades especificas en las
condiciones pactadas.

b. Atender las sugerencias y permitir el control permanente de INFICALDAS a traves del
supervisor respecto a la prestacion del servicio.

c. Informar inmediatamente cualquier situacion que se le presente en el desarrollo del
objeto contractual.

d. Coordinar con el supervisor del contrato las actividades a realizar.

e. Cumplir oportunamente y de acuerdo a los porcentajes de ley con sus obligaciones
frente al sistema de seguridad social (salud, pensién y riesgos laborales).

f.El contratista debe custodiar y a la terminaciéon del presente contrato devolver los
insumos, suministros, herramientas, dotacion, implementacion, inventarios y/o materiales

gue sean puestos a disposicion para la prestacion del servicio objeto del contrato.



Como obligaciones del contratante:

a. Ejercer la vigilancia al cumplimiento de las obligaciones contractuales.

b. Pagar el valor del contrato de acuerdo con los términos establecidos.

c. Suministrar al contratista todos aquellos documentos, informacién e insumos que
requiera para el desarrollo de la actividad encomendada.

d. Prestar su colaboracion para el cumplimiento de las obligaciones del contratista.

- Mediante oficio G.G 355-2018 del 28 de junio de 2018, el gerente del Instituto de
Financiamiento, Promocién y Desarrollo de Caldas — INFICALDAS - dio respuesta a
peticion presentada por el demandante el 8 de junio de 2018, relacionada con la
declaratoria de una relacion laboral entre las partes derivada de la celebracién de

sucesivos contratos de prestacion de servicios.

6.1. De la prueba testimonial.

Dentro de este asunto se recibieron en total 2 testimonios, de los cuales se permite la Sala

hacer extraer los apartes de mayor relevancia de cada una de las versiones rendidas asi:

Camilo Naranjo Molina.

“...) El sefior German Castafio, primero trabajé en el Aeropuerto y después llegé a
INFICALDAS (...) realmente no gozaba de autonomia, él era como un subordinado
del secretario general, donde cumplia como con unas obligaciones, y subordinaciéon
y dependencia atada a esa entidad (...) en INFICALDAS existia un horario, el cual
era de 7:30 de la mafiana hasta las 12 del medio dia; y se retomaba funciones hasta
las 5 de la tarde, que podian salir contratistas y funcionarios. (...) habitualmente se
hacia la compensacion de horarios para los dias feriados (...) utilizaba los equipos
y las herramientas dispuestas por INFICALDAS (...) la prestacion del servicio era
personal (...) el manejo para los contratistas, era que debia presentar permisos
para no cumplir con el horario asignado por la entidad, especialmente para German
que ejercia una labor muy técnica (...). Tengo conocimiento de las érdenes verbales
por el continuo flujo que habia en esa area, que estaba contigua a la subgerencia
(...) cuando él llegd a las instalaciones de INFICALDAS tenia trayectoria en la
institucion (...) tengo conocimiento de sus funciones en INFICALDAS. (...)”

Claudia Elsa San Marin Valencia.

“...) Lo conozco porque éramos comparieros de trabajo (...) trabajamos juntos en
el aeropuerto la Nubia (...) trabajé de 2012 a 2015 (...) casi siempre manejamos los
mismos turnos, e incluso él, controlaba a los demas compafieros, tenia que estar
pendiente de nosotros (...) él tenia apoyo a la seguridad, controlaba también a los
demés empleados, controlaba también la pista de aterrizaje, la entrada y salida del
personal a las areas administrativas, el parqueadero, a veces lo de ayudarle a la
misma policia, también ayudaba al area administrativa en documentacién, y los
guardas de sequridad (...) fue contratado directamente por INFICALDAS (...) el
gerente general de INFICALDAS nos daba todo para hacer los tramites del contrato
(...) el jefe inmediato de él, era el administrador del aeropuerto (...) teniamos que
cumplir horario, para solicitar cualquier permiso teniamos que hacerlo por escrito y
pedirlo con anterioridad, el jefe nos controlaba las horas, teniamos que estar
puntuales, tanto para la entrada como para la salida, (...) entrabamos faltando un
cuarto para las 6 de la mafiana y saliamos seis y diez, seis y cuarto de la tarde (...)
incluso él mandaba a German que era de seguridad, o a otros de seguridad para
que nos llamara la atencion (...) German tenia a cargo mas o menos treinta



personas, harta cantidad, no podia delegar nada, cada uno teniamos funciones que
tenia que cumplir, donde lo necesitaran, y a donde lo llamaran (...) me consta que
le hacian llamados verbales (...) si, yo también tengo una demanda contra
INFICALDAS (...) luego él tuvo otro contrato en el area administrativa (...) le tocaba
apoyar la documentacion (...) nosotros compartiamos todo el tiempo (...) él utilizaba
radios, esas paleticas para revisar la gente, las maquinas, los computadores, él
tenia que estar pendiente de todo eso, eso lo daba directamente el administrador

(...

6. De la tacha de testimonios.

El apoderado judicial del demandado Instituto de Financiamiento, Promocion y
Desarrollo de Caldas, en adelante — INFICALDAS - tacha a la testigo Claudia Elsa
San Marin Valencia con fundamento en el articulo 211 del Cédigo General del
Proceso, por cuanto la testigo también tiene un proceso contra la entidad por haber
fungido como contratista; y uno de los argumentos del recurso de apelacion
presentado, es precisamente, haber tenido en cuenta su version, pese a lo

expuesto.

Frente a la tacha de testimonios, el Consejo de Estado? ha sostenido:

“(...) Bajo ese contexto, se encuentra demostrado dentro del plenario que
la accionante prestaba sus servicios en las instalaciones de la entidad en
las oficinas de la UAO de Manizales en cumplimiento de un horario por la
naturaleza mismas de sus funciones, las cuales entre otras consistian en
atencion al publico.

Ahora, aunque la entidad accionante en el curso de la apelacion discrep6
de lo manifestado por el sefior Jairo de Jesus Arcila Garcia en calidad de
testigo al considerar que podrian tener interés en las resultas del proceso,
ello, no implica que deba ser desestimado per se, sino que su declaraciéon
debe ser analizada de acuerdo con las reglas de la sana critica y si es del
caso, refutar lo dicho por este, de conformidad con los demas medios
probatorios.

En un asunto particular esta Subseccion® sostuvo:

«En el recurso de apelacién el demandado insiste en la tacha de los
testigos, fundamentado en que los declarantes tuvieron la misma condicion
de contratistas que el demandante, promovieron demandas a fin de
obtener los mismos reconocimientos prestacionales y en tal virtud,
sevicialaimparcialidad de sus versiones.

De conformidad con lo previsto en el articulo 218 del C.P.C., el juez
apreciara los testimonios sospechosos, de acuerdo con las circunstancias
de cada caso y, en el caso bajo analisis, si bien es cierto, en principio,
se podria considerar que los declarantes podrian tener interés en las
resultas del proceso, por tener litigios similares al que nos ocupa,
también lo es que dada su condicion de compafieros en el Fondo de
Pasivo Social de Puertos de Colombia, que conocieron de manera
directa las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que el
demandante prestd sus servicios se consideran testigos idoneos
para rendir declaracion al respecto.

[...]

Asi las cosas, tratandose de circunstancias personalisimas
relacionadas con la prestacion del servicio del demandante, la Sala
estima que no se evidencia que las versiones de los testigos hubieran
estado parcializadas o encaminadas a favorecer sus propios
intereses, razén por la cual les dara total valor probatorio.»

2 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sub Seccion A. Sentencia de 18 de agosto de 2022. Rad. 17001-23-33-
000-2014-00187-01 (4135-2015)

3Sentencia proferida el 13 de febrero de 2014 por la Seccién Segunda Subseccién A del Consejo de Estado, C.P. Luis
Rafael Vergara Quintero; radicado: 25000-23-25-000-2000-01434-03(2397-07)



De lo anterior se colige la imposibilidad de desestimar un testigo porque
interpuso _una demanda a fin de obtener los mismos reconocimientos
prestacionales, pues aungue podria tener algun interés en las resultas del
proceso, lo cierto es que dada la condicion de comparferos de trabajo, el
declarante pudo conocer de manera directa las circunstancias de modo,
tiempo v lugar en las que el demandante desplegd sus funciones, ese
orden, tal como lo dispuso la sentencia de la referencia resulta ser testigo
idéneo para rendir las declaraciones, las mismas que seran valoradas de
conformidad con las reglas de la sana critica. (...)” (Subraya la Sala)

Por su parte el articulo 211 del Cédigo General del Proceso dispone con relacion a la

imparcialidad del testigo:

“Cualquiera de las partes podra tachar el testimonio de las personas que se
encuentren en circunstancias que afecten su credibilidad o imparcialidad, en razon
de parentesco, dependencias, sentimientos o interés en relacion con las partes o
sus apoderados, antecedentes personales u otras causas.

La tacha debera formularse con expresion de las razones en que se funda. El juez
analizara el testimonio en el momento de fallar de acuerdo con las circunstancias
de cada caso.”

Ahora, la tacha que formula el apoderado judicial de la parte demandada se funda en que
la testigo puede ser imparcial por el hecho de tener igualmente demandada a
INFICALDAS, por haber sido contratista de dicha entidad, y por ello, no debié haberse

valorado el testimonio mencionado.

Sea lo primero sefialar que, en virtud del articulo 83 constitucional, se presume la buena
fe en las actuaciones que los particulares adelanten ante las autoridades publicas; por lo
gue, en este caso, se presume la buena fe en la version que rindio la testigo Claudia Elsa

San Martin Valencia, bajo la gravedad de juramento.

De lo expuesto se colige la imposibilidad de desestimar un testigo porque interpuso una
demanda a fin de obtener los mismos reconocimientos prestacionales, pues aunque podria
tener algun interés en las resultas del proceso, lo cierto es que dada la condicion de
comparieros de trabajo, la declarante pudo conocer de manera directa las circunstancias
de tiempo, modo y lugar en las que el demandante despleg6 sus funciones, en ese orden,
tal como lo dispuso la sentencia de la referencia resulta ser testigo idoneo para rendir las

declaraciones.

Sumado a lo anterior se resalta que, los testimonios rendidos no resultan ser
contradictorios entre si; asi como tampoco hubo testimonios de la parte demandada con
el fin de desvirtuar las versiones tachadas; y, el contenido de los testimonios resulta ser
coincidente con lo consignando en la prueba documental, en los contratos de prestacion

de servicios y el objeto de los mismos.

También es necesario precisar que, la tacha formulada fue resuelta negativamente por la

Juez de primera instancia, y, por lo expuesto, esta Sala no encuentra motivo para



aceptarla; no obstante, si en gracia de discusion la tacha hubiera llegado a prosperar, debe
precisarse que, ello no impide la valoracion de las declaraciones de los testigos; sino que
impone, la realizacion de un analisis mas profundo, de acuerdo a las reglas de la sana

critica y los demas elementos probatorios que reposen en el proceso.

7. Caso concreto.
La Sala determinara con las pruebas documentales y testimoniales allegadas al plenario,
si en el sub - lite concurrieron los elementos de la relacion laboral; si el servicio se presto
de manera ininterrumpida, si las funciones asignadas al demandante tenian un carécter
eminentemente temporal, y todo lo relacionado conla acreditacién de la subordinacion,

dependencia y prestacion personal del servicio.

7.1. De la subordinacion continuada, del lugar de trabajo, horario de labores
y direccion de los servicios prestados.

De las pruebas estudiadas, se evidencia que el sefior German Andrés Castafio no era
autébnomo e independiente en el cumplimiento de sus funciones, pues éste dependia
de lasdirectrices que le diera el administrador del Aeropuerto y los jefes inmediatos

de INFICALDAS en los respectivos objetos contractuales.

Ambos testigos de las actividades que el demandante desempefiaba tanto en el
Aeropuerto como en INFICALDAS, son coincidentes en afirmar que, el sefior German
Andrés Castafio cumplia un horario, de 7 am. a 12 p.m. yde 2 a 5 p.m. en el
aeropuerto; y en INFICALDAS cumplia horario diariamente desde antes de las 6 a.m.
y salia, poco después de las 6 p.m.; cumplimiento de horarios que no fue desvirtuado

durante el proceso por la entidad demandada.

También ambos coincidan con que, en cada lugar de prestacion de servicios, el
demandante, debia obedecer Ordenes de sus superiores; en el aeropuerto las del
administrador de éste o el secretario general; y, en INFICALDAS, las del gerente
general, siendo estas personas las que le indicaban las funciones a realizar; asi como

gue se le impartian 6rdenes verbales.

Es necesario resaltar del testimonio del sefior Camilo Naranjo Molina, que éste
menciono el hecho que el sefior German Andrés Castafio tenia una larga trayectoria
en la institucion, pues cumplié funciones tanto en el aeropuerto como en INFICALDAS,
de manera que, eso evidencia también la continuidad en la prestacion del servicio, y
gue, era una persona que se encontraba vinculada a la entidad durante un buen
tiempo, asi desempefiara diferentes objetos contractuales; resaltando en este punto

que, todos ellos tenian actividades de apoyo a la gestidn, y que los contratos



precisaban que las labores eran propias de la mision de la demandada; es decir que,
en todos desarrollaba actividades de la naturaleza de los asuntos de INFICALDAS,
tanto del aeropuerto, como en INFICALDAS, ejecutando en el primero actividades
propias de las seguridad, vigilancia y curso natural del aeropuerto; y, del segundo,
actividades relacionadas con la gestion documental; ambas necesarias para cumplir
con la mision y objeto de cada entidad; asi como, se develan como de permanencia,
gue no podrian tener tiempos limitados en los cuales se cumpliera con el objeto del

contrato y ya.

De igual manera, del testimonio de la testigo Claudia Elsa San Martin Valencia, precisa las
funciones del demandante cuando trabajaba en el aeropuerto la Nubia de Manizales, v,
resalta que, él, incluso tenia injerencia sobre los demas empelados, pues tenia a cargo
aproximadamente a 30 personas; Yy, no solo eso, sino que para el ejercicio de las funciones
descritas, debia hacerlo él personalmente, sin poder acudir a otras personas para que
hicieran su trabajo, asi como eran funciones para las cuales se necesitaba de
subordinacion, dependencia, cumplimiento de un horario; e, igualmente, son actividades
que deben ser permanentes en el Aeropuerto la Nubia de Manizales, para su normal

funcionamiento.

En este punto es necesario resaltar, como se dijo en el numeral 6 de la tacha de
testimonios que, la credibilidad que se le da a las versiones rendidas, es, ademas de haber
sido coincidentes entre si, y de no haber sido desvirtuados con otros medios probatorios;
porque son coincidentes con lo consignado en los contratos de prestacién de servicios,

como objeto, duracion vy, lugar de ejecucion de los diferentes contratos.

Se resalta en este punto de la discusion que, el clausulado de los contratos de prestacion
de servicios suscrito entre las partes, se dice que los servicios que se prestan son de apoyo
a la gestién, correspondientes a actividades operativas logisticas o asistenciales
vinculadas a la realizacién de tareas propias de la entidad; asi como que, se requerian
para el funcionamiento normal de INFICALDAS y su unidad de negocios; y expresamente
dicen que, se requiere de personas gue realicen esas actividades, las cuales no pueden

ser desarrolladas por personal de planta de la entidad.

Asi mismo, en la parte considerativa de algunos contratos, se dijo expresamente que, el
objeto de los mismos se relacionaba con la mision institucional ya que la entidad manejaba
gran carga documental que debia ser debidamente custodiada y archivada, en especial en
esas dependencias, requiriéndose personas que realizaran esta labor.

Por otra parte, se resalta de las obligaciones del contratista que se consignaron en los
contratos de prestacidon de servicios entre otras, por ser de mayor relevancia para esta
discusion, las de atender las sugerencias y permitir el control permanente de INFICALDAS



a través del supervisor respecto a la prestacion del servicio; cconocer y cumplir la
reglamentacion de INFICALDAS y de la Aeronautica Civil en cuanto a seguridad,
contingencia y acceso a las zonas de influencia del aeropuerto; cumplir las disposiciones
establecidas por la Aeronautica Civil, la OACI y el profesional especializado aeropuerto
referentes al sistema de gestion de seguridad operacional; gestion documental
proveniente de la Gerencia de Proyectos Especiales, Subgerencia de Proyectos
Especiales y Empresariales, Subgerencia de Proyectos Hidro energéticos y Secretaria
General; servir de enlace en el tramite de recibo y entrega de documentacion entre los dos
pisos de propiedad de INFICALDAS en donde funciona la parte administrativa; preparar el
embalaje de documentos que deben ser enviados para la custodia en el aeropuerto La
Nubia; y, apoyar administrativamente a la entidad en la orientacién del cliente en los pisos
3y4.

De lo mencionado, para esta Sala es claro que, las actividades realizadas por el
demandante eran propias de personal asistencial y administrativo de INFICALDAS, que
no podia ejecutar por su propia cuenta; que, ademas, requerian de las directrices de la
demandada para su cumplimiento; lo que resulta coincidente con lo mencionado por los
testigos con relacion a las funciones que ejercia, el cumplimiento de horarios, la

subordinacion, dependencia y, todo lo relacionado con la prestacion de sus servicios.

Para esta Sala se encuentra demostrado el cumplimiento por parte del demandante de
una jornada laboral establecida tanto por el Aeropuerto La Nubia, como por INFICALDAS,
donde el demandante prestaba sus servicios en sus instalaciones, con los insumos
brindados por la demandada, en horarios asignados por la demandada, los cuales no eran
objeto de acuerdo alguno, pues debian cumplirse en las condiciones impuestas; sin
opcion de cambios, retiros de las instalaciones sin permiso previo; e incluso, con

compensaciones de tiempo para poder acceder a otros dias de descanso.

Asi mismo, se encuentra acreditado que, los lugares de ejecucion de los contratos era

el aeropuerto la Nubia y las instalaciones de INFICALDAS.

7.2. De la prestacion personal del servicio.

No hay duda en este caso de la prestacion personal del servicio por parte del sefior
German Andrés Castafo, y de la imposibilidad de delegar en otras personas el desarrollo
de sus actividades, siendo ésta una prestacién personal; ya que, de los textos de
los contratos se advierte que el actor se comprometié a prestar personalmente sus
servicios en unos casos para apoyar la seguridad en el Aeropuerto La Nubia. En otros
para apoyar la gestion documental en las areas de Secretaria General, Gerencia de
Proyectos y Subgerencias de INFICALDAS. Y en otros a apoyar la gestion documental
del Plan Vial de Caldas.



Y, los testigos afirmaron que evidenciaron cuando el demandante desarrollaba las
actividades que tenia asignadas en virtud de los contratos de prestacion de servicios
celebrados con INFICALDAS.

7.3. De laremuneracion.

Tampoco hay duda de la remuneracion recibida por el demandante por la prestacion
de sus servicios como apoyo en la vigilancia y la gestion documental; remuneracién
gue se evidencia no solo en los contratos de prestacion de servicios, sino en sus
respectivas actas de terminacion y liquidacién; ademas de haber sido una situacién

que fue corroborada por los testigos.

Finalmente, resalta la Sala que, la demandada INFICALDAS no logré desvirtuar
dentro de este asunto la subordinacion continuada, el horario de labores del
demandante, la direccibn de los servicios prestados; la prestacion personal del
servicio y la remuneracion; asi como tampoco, la falta de independencia del
demandante, el horario y la forma de prestar sus servicios; coincidiendo en este caso
todos los elementos necesarios para la declaratoria de un contrato realidad,o una

relacion laboral encubierta.

Se precisa citar en este asunto, un aparte de sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Risaralda®s, en el que hizo parte de la Sala de Decision, el ahora
Magistrado Ponente, en un caso de contratos de prestacion de servicios con el
municipio de Pereira, donde concurrian varios contratos, con diversos objetos

contractuales en el siguiente sentido:

“(...) En torno a la subordinacién, es claro que no podria predicarse de un
contratista dedicado a prestar servicios de auxiliar de servicios generales, luego
como auxiliar administrativa en el area de la biblioteca y secretaria en los
establecimientos educativos en que el Municipio de Pereira la requeria, que le asista
algin grado de autonomia en el desempefio de su funcién, puesto que de la
naturaleza propia de las mismas se desprende que estas deben ser realizadas de
forma permanente, por cuanto se denota que debia permanecer en la entidad de
manera continua; asi entonces, en virtud del principio de la primacia de la realidad,
es evidente que se presentd una verdadera relacion laboral velada bajo contratos
de prestacion de servicios.

Asi pues, de las actividades propias del contrato celebrado con la sefiora Netgivia
Milena Bedoya Morales se deduce su falta de libertad para llevar a cabo las
funciones, siendo necesaria ademas la prestacion personal del servicio dentro de
los horarios regulares de funcionamiento de la Entidad, actividades que por cierto
fueron remuneradas.

Lo anterior permite inferir que en el presente caso existid una verdadera relacién
laboral durante el tiempo de vigenciade los contratos u 6rdenes de prestacion
de _servicios, en la que concurrian como elementos esenciales la prestacion

4 Tribunal Contencioso Administrativo de Risaralda. Sala Tercera de Decision. Sentencia de 5 de julio de 2019. MP. Dr.
Juan Carlos Hincapié. Rad. 66001-23-33-000-2017-00315-00.



personal del servicio, la subordinacion y la remuneracion como contraprestacion del
servicio de auxiliar administrativo por la parte accionante. (...)"

8. De los extremos temporales en la prestacion de servicios del

demandante.

Dentro del expediente reposan 8 contratos de prestacion de servicios con los

siguientes tiempos:

CONTRATO DURACION
AA18-2012 6 meses — contados a partir del 1° de febrero de 2012 hasta el 31 de julio
de 2012
sin interrupcion
AA56-2012 5 meses — contados a partir del 1 de agosto hasta el 31 de diciembre de
2012.
2 dias de interrupcion
AA21-2013 | 3 de enero al 31 de diciembre de 2013
2 dias de interrupcion
AA10-2014 | Del 3 de enero hasta el 30 de junio de 2014
2 dias de interrupcion
AA46-2014 | Del 3 de julio al 30 de septiembre de 2014

sin interrupcién

A.C 110-2014 | Del 1° de octubre al 31 de diciembre de 2014

7 dias de interrupcién

P.V 13-2015 | Del 8 al 30 de enero de 2015

1 dia de interrupcion

P.V 25-2015 | Del 2 de febrero al 31 de agosto de 2015

Advierte la Sala que, al revisar detalladamente cada uno de los contratos de prestacion de
servicios que obran en el expediente, se evidencia que, si bien el objeto es diferente en la
mitad de los contratos; pues, en los 4 primeros el objeto era desarrollar actividades de
apoyo a la seguridad en el Aeropuerto La Nubia; y los 4 dltimos, prestar los servicios de
apoyo a la gestion documental en las areas de Secretaria General, Gerencia de Proyectos
y Subgerencias de INFICALDAS; siendo coincidentes los objetos entre el 1 de febrero de
2012 y el 30 de junio de 2014; asi como entre el 3 de julio de 2014 y el 31 de agosto de
2015; objetos que ademas son misionales, como se describen en las consideraciones de
los mismos contratos, correspondientes al giro ordinario de los negocios, tanto del
Aeropuerto La Nubia, como de INFICALDAS.

Por lo expuesto, se entiende que, entre el 1 de febrero de 2012 hasta el 31 de agosto de
2015, el demandante prestd sus servicios a INFICALDAS, apoyando la seguridad del
Aeropuerto y la gestibn documental en las areas de secretaria general, gerencia y
subgerencia de proyectos, esto es, durante poco mas de 3 afios, en los cuales el
demandante presto sus servicios en la misma entidad; cuyos servicios eran necesarios para
el normal desarrollo del objeto de ésta, en las instalaciones de la entidad; y si bien, no existe

prueba que en la planta de cargos exista un cargo que cumpla las funciones desempefiadas



por el demandante; también es cierto, que ello no es 6bice para determinar que, los objetos
para los cuales fue contratado el demandante, son completamente necesarios para la
entidad contratante, teniendo una vocacion de permanencia en la entidad, pues siempre se
requerira de personal para la seguridad del Aeropuerto la Nubia, y de personal para la

gestion documental de la Gerencia y sub gerencia de proyectos de INFICALDAS.

8.1. De la solucion de continuidad e interrupcién de los contratos de

prestacion de servicios.

Para esclarecer lo relacionado con la continuidad o no de los contratos de prestacion de
servicio, es necesario acudir al pronunciamiento que ha hecho el Consejo de Estado® al

respecto en reciente sentencia de unificacion:

“(...) 3.2. El término de interrupcion de los contratos estatales de
prestacién de servicios: la solucién de continuidad

136. El segundo problema juridico que pretende resolver la presente
sentencia de unificacion es establecer el término de solucion de
continuidad en aquellos contratos de prestacion de servicios que
presentan interrupciones entre unoy otro.

137. Antes que nada, conviene precisar la nocion de solucion de
continuidad, en el entendido de que «solucién» es igual a interrupcion.
Es decir, que cuando se habla de solucién de continuidad se debe
entender configurada la interrupcién del periodo de prestacion de
servicios; mientras que la no (sin) solucién de continuidad equivale a la
existencia de una unidad de vinculo contractual, cuando la relacion
permanece ininterrumpidamente causandose.

(--)

139. Sobre el particular, desde ahora se anticipa que la Sala acogera un
término de treinta (30) dias habiles como limite temporal para que opere
la solucion de continuidad entre los contratos de prestacion de servicios.
Un término que no debe entenderse como «una camisa de fuerza» que
impida tener en cuenta un mayor periodo de interrupcion, sino como un
marco de referencia para la Administracion, el contratista y el juez de la
controversia, de cara a determinar la no solucién de continuidad; en
especial para este Ultimo, que en cada caso concreto habra de sopesar
los elementos de juicio que obren dentro del plenario, cuando el tiempo
entre cada contrato sea mas extenso del aqui indicado.

140. Para la Sala, la aplicacion de este término se soporta en varias
razones de peso. En primer lugar, porque permite concluir que cuando
se interrumpe la prestacion de un servicio por hasta treinta (30) dias
habiles, el vinculo laboral (en aquellos eventos donde previamente se
haya acreditado la relacion laboral) sigue siendo el mismo, lo cual facilita
establecer el computo de la prescripcion de los derechos reclamados. En
segundo lugar, porque su aplicacion resulta idénea por la evolucién que
ha tenido la figura del «contrato realidad» en la jurisprudencia de esta
Seccion, pues, como se menciond, el andlisis de sus particularidades ha
exigido la introduccion de distintos plazos para la configuracién del
fendmeno prescriptivo; siendo el que aqui se acoge el que mayor
garantia ofrece para los reclamantes y, en consecuencia, el que mejor

6 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Sentencia de unificacién por
importancia juridica, del 9 de septiembre de 2021. Radicado: 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016).
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materializa el proposito perseguido por el legislador, que defini6 a la
efectividad de los derechos reconocidos en la Constitucion Politica y en
la ley como el objeto de la jurisdiccion de lo Contencioso-administrativo.!®
Y, en tercer lugar, porque, en la practica, treinta (30) dias habiles es un
periodo razonablemente suficiente para determinar si lo que se pacta es
un nuevo contrato, una adicidon o una prérroga de otro anterior, puesto
gue en muchos casos en los que se ha encontrado que existe la relacion
laboral encubierta o subyacente, se ha advertido que se presentan tales
interrupciones, superiores, incluso, a un mes.™”

141. De igual manera, para una mayor coherencia del sistema juridico
nacional, v en virtud de los imperativos de adaptacidon a los cambios
sociales y economicos,® esta Sala, acudiendo a un didlogo entre
tribunales (o dialogo judicial),® resalta y acoge la jurisprudencia de
Corte Suprema de Justicia sobre la nocién de «interrupciones amplias,
relevantes o de gran envergadura»,'® que en los asuntos de su
competencia, ha aplicado para desvirtuar las formalidades empleadas,
en algunos casos, para simular la ruptura de la unidad contractual; esto
con el propdsito de identificar con mayor certeza si las suspensiones en
los contratos de prestacion de servicios reflejan la intencién real de las
partes de detener la continuidad del vinculo laboral subyacente.
(Subraya la sala) (...)”

De conformidad con lo probado dentro del proceso, y con el pronunciamiento del Consejo
de Estado, en este caso la interrupcion mayor fue de 7 dias, de manera que, no se da en
este caso una solucién de continuidad; pues no hay interrupciones amplias y relevantes
gue desvirtden la primacia de la realidad sobre las formas; pues esa interrupcion
minima de 7 dias no refleja una intencion real de las partes de terminar el vinculo laboral
en proporcion al término de continuidad en la prestacion de los servicios del ahora

demandante.

Por lo considerado, debe declararse la existencia de una relacion laboral sin solucién de
continuidad entre el sefior German Andrés Castafio e INFICALDAS por el tiempo

comprendido entre el 1 de febrero de 2012 y el 31 de agosto de 2015.

9. Prescripcion.

En sentencia de unificacion la Secciéon Segunda del Consejo de Estado’ considero:

“(...) si quien pretende el reconocimiento de la relacion laboral con el Estado, se
excede de los tres afios, contados a partir de la terminacion de su vinculo
contractual, para reclamar los derechos en aplicacion del principio de la
“...primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos
de las relaciones laborales” (articulo 53 constitucional), se extingue el derecho
a solicitar las prestaciones que se deriven de aquella, pues dicha situacién se
traduciria en su desinterés, que no puede soportar el Estado, en su condicion
de empleador {(...).

(...) en aquellos contratos de prestacion de servicios, pactados por un interregno
determinado y que la ejecucién entre uno y otro tiene un lapso de interrupcion,
frente a cada uno de ellos habrd de analizarse la prescripcion a partir de sus
fechas de finalizacion, puesto que uno de los fundamentos de la existencia del
contrato realidad es precisamente la vocacion de permanencia en el servicio.
Por consiguiente, le correspondera al juez verificar si existi6 ono la citada

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Sentencia de unificacion por
importancia juridica, del 9 de septiembre de 2021. Radicado: 05001-23-33-000-2013-01143-01 (1317-2016).
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interrupcion contractual, que serd excluida de reconocimiento y examinada en
detalle en cada caso particular, en aras de proteger los derechos de los
trabajadores, que han sido burlados por las autoridades administrativas al
encubrir una relacién laboral bajo contratos de prestacion deservicios”. (Subraya
la Sala).

De igual manera, en la sentencia mencionada, se hace la salvedad que, el fenOmenode

la prescripcion extintiva del derecho no se aplica frente a los aportes para pension:

“(...) en atencién a la condicién periddica del derecho pensional, que los hace
imprescriptibles, pues aquellos se causan dia a dia y en tal sentido se pueden
solicitar en cualquier época, mientras que las prestaciones sociales y salariales,
al ser pagadas por una sola vez, si son susceptibles del mencionado fenémeno,
por tener el caracter de emolumentos econémicos temporales”.

De acuerdo con lo anterior, la Sala considera que, si bien la prescripcion de los derechos
prestacionales en materia del denominado contrato realidad, o relacion laboral
encubierta, solo tiene lugar con posterioridad a la declaracion de existencia de la relacion
laboral; también es cierto que, la solicitud de existencia de dicha relacion laboral debe
formularse dentro de los 3 afios siguientes al rompimiento del vinculo contractual, so
pena de la prescripciéon del derecho a que se haga tal declaracion, en concordancia con
lo dispuesto por el Consejo de Estado®, considerando que, una vez finiquitada la relacion
que inicialmente se pacté como contractual, el interesado debe reclamar la declaracion
de la existencia de la relacién laboral en un término no mayor de 3 afios, so pena de que
prescriba el derecho a reclamar la existencia de la misma y el consecuente pago de las
prestaciones que de ella se derivan en aplicacion de la teoria de la primacia de la realidad
sobre las formas, advirtiendo que, no aplica el fenébmeno prescriptivo frente a los aportes

para pension, en atencion a la condicion periddica del derecho pensional.

Ahora bien, la Juez de primera instancia, para el estudio de la prescripcion, dividié los
contratos de prestacion de servicios suscritos entre el demandante y la demandada en
dos partes o periodos; uno entre el 1 de febrero de 2012 y el 3 de enero de 2014, y, el
segundo, entre el 3 de julio de 2014 y el 31 de agosto de 2015; considerando que, el
demandante remitié la reclamacion el 08 de junio de 2018, por lo que, a su juicio, los
contratos suscritos entre el 01 de febrero de 2012 al 30 de junio de 2014 se encuentra
prescriptos, extinguiendo asi por prescripcion, los derechos laborales reclamados con
ocasion a los contratos de prestacion de servicios numeros A.A. 18-2012, A.A. 56-2012,
A.A. 21- 2013 y A.A. 10-2014, declarando probada esta excepcion.

Esta Sala no comparte el criterio expuesto por la juez de instancia, ello, en virtud de lo
considerado en el numeral anterior, por lo que, en este caso no se puede decir que ha
operado la solucidn de continuidad, pues la mayor interrupcion de los contratos fue de 7

dias; ello porque no hay lugar a fraccionar los contratos por objetos diversos, pues claro

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccién segunda — subseccion “A”, C.P. Dr. Gabriel
Valbuena Hernandez Rad. 05001 23 31 000 2005 00902 01 (3147-2014). Radicado N° 08001233100020030224901.



estd, como ya se dijo que, los servicios los prestaba el sefior German Andrés Castafio
para la misma entidad, INFICALDAS, era ésta la contratante, la que realizaba los pagos,
la que imponia las obligaciones a cumplir; y el hecho de que los primeros cuatro contratos
se hubieran ejecutado en el Aeropuerto la Nubia, ello por si solo no saca de la esfera

juridica a INFICALDAS, como contratante.

Sumado a lo anterior, ya se ha reiterado que, las funciones que cumplia el demandante
eran de naturaleza misional, todos corresponden al giro ordinario de los negocios de la
demandada, por lo que, no hay razon alguna para fraccionar los contratos por objetos,

como lo hizo la Juez de primera instancia.

Expuesto lo anterior, de los contratos de prestacion de servicio se evidencia que los
mismos fueron consecutivos, donde se itera, la mayor interrupcion fue de 7 dias de la

siguiente manera:

Periodo de vinculacién contractual Dias hébiles Fecha de
interrumpidos prescripcion
6 meses — contados a partir del 1° de febrero 0 No aplica
de 2012 hasta el 31 de julio de 2012
5 meses — contados a partirdel 1 de  agosto 0 No aplica
hasta el 31 de diciembre de 2012.
3 de enero al 31 de diciembre de 2013 2 No aplica
Del 3 de enero hasta el 30 de junio de 2014 2 No aplica
Del 3 de julio al 30 de septiembre de 2014 2 No aplica
Del 1° de octubre al 31 de diciembre de 2014 0 No aplica
Del 8 al 30 de enero de 2015 7 No aplica
Del 2 de febrero al 31 de agosto de 2015 1 No aplica

Ahora, de conformidad con las pruebas referidas, bien puede decirse que, el sefior
German Andrés Castafo suscribio sucesivos contratos de prestacion de servicios desde
el 1 de febrero de 2012 hasta el 31 de agosto de 2015, con las interrupciones antes
sefaladas; interrupciones que en ningan caso son superiores a 30 dias habiles; asi como
tampoco, se consideran amplias y relevantes como para desvirtuar la primacia de la
realidad sobre las formas; lo cual tampoco ocurre porque el objeto de los contratos
haya sido diferentes, pues como se ha reiterado, el objeto estad intimamente

relacionado con la misién de la entidad demandada.

Asi pues, para la Sala las interrupciones de 1, 2y 7 dias no desvirtian la continuidad
de la prestacion del servicio, pues debido aque éstos correspondian ala mision
de INFICALDAS en su calidad de administrador del Aeropuerto la Nubia, donde prestaba
los servicios de vigilancia, y en la secretaria general, gerencia y sub gerencia de
INFICALDAS donde apoyaba todo lo relacionado con la gestion documental;
conservando la identidad en los 4 primeros, y los 4 Udltimos contratos, no puede
predicarse que por esas interrupciones, y menos aun, por el cambio en el objeto

contractual, se deba contabilizar el término de prescripcion en dos momentos diferentes,



correspondientes a los cuatro primeros y luego de los cuatro udltimos.

Lo anterior, porque, si bien las reglas consagran unos supuestos para la suscripcion de
los contratos de prestacion de servicios, en realidad sucede que, este tipo de contratos
se utilizan como vinculacion laboral por periodos de meses que en la préactica se
extienden por afios, dado que la voluntad de la administracion es mantener la
continuidad de la labor bajo esta modalidad de contratacion; siendo lo verdaderamente
relevante en este caso, la modalidad de prestacion de servicios de manera continua, sin

que el objeto deba ser absolutamente idéntico en todos los casos.

Tampoco puede trasladarse al administrado la consecuencia juridica del cambio de
objeto contractual, cuando es clara la intencion de la demandada de tener vinculado a
un mismo contratista, en este caso al sefior German Andrés Castafio durante varios afios
en su entidad mediante contratos de prestacion de servicio con un objeto misional,

asistencial y de apoyo a la gestion de la entidad como ocurre en este caso.

Lo expuesto ademas, porque mal podria exigirse al ahora demandante, la obligacién de
elevar derecho de peticion a INFICALDAS a partir del 30 de junio de 2014, debido a la
variacion del objeto del contrato, el cual se modificé desde el 3 de julio del mismo afio,
toda vez que, la relacion contractual con la entidad demandada no habia culminado,
estaba vigente, solo habia sido modificado el objeto; motivo por el cual, no se comparte

las consideraciones que en tal sentido hizo la Juez de primera instancia,

Asi las cosas, si se contabilizara la prescripcién de los 3 afiosteniendo en cuenta las
interrupciones advertidas, la parte actora contaba con el término de 3 afios para elevar
la peticion de reconocimiento laboral ante la administracion, respecto del Unico periodo,
que transcurrio entre el 1 de febrero de 2012 y el 31 de agosto de 2015; y, teniendo en
cuenta que la reclamacién administrativa se surtié el dia 8 de junio de 2018; mal podria

decirse que, en este caso, hubiere operado el fendmeno de prescripcion.

Debe igualmente precisarse que, de conformidad con la mencionada sentencia de
unificacion del Consejo de Estado, la prescripcion no puede aplicarse frente a los aportes
que por pension debian realizarse al Sistema General de Seguridad Social, 4...) en
atencion a la condicién periédica del derecho pensional y en armonia con losderechos
constitucionales a la igualdad e irrenunciabilidad a los beneficios minimos laborales y los

principios de in dubio pro operario, no regresividad y progresividad”.

10. De los reconocimientos realizados en primera instancia.

Debe estudiar la Sala en este instante, los reconocimientos realizados en primera

instancia, y definir si, de acuerdo a la sentencia de unificacion del Consejo de Estado pluri



citada, los mismos son procedentes o hay lugar a modificaciones.

Lo anterior, por cuanto, si bien ninguna de las partes hacen referencia expresa en sus
recursos de apelacion sobre los conceptos reconocidos en la sentencia; lo cierto es que,
en esta instancia, resulta procedente estudiar la totalidad de su contenido, en vista que el
argumento de la demandada tiene que ver con el reconocimiento de una relacion laboral,
y por lo considerado, hay lugar a estudiar el fondo del asunto, incluyendo las declaratorias

realizadas en la sentencia que se apela en el siguiente sentido:

Ahora, los ordinales frente a los cuales esta Sala de decision tiene discrepancias
relacionados con los reconocimientos realizados por el juzgado de instancia, son los cuarto
y sexto en la sentencia proferida el 22 de noviembre de 2021 por el Juzgado Octavo

Administrativo del Circuito de Manizales son los siguientes:

CUARTO. - ORDENAR al INSTITUTO DE FINANCIAMIENTO, PROMOCION Y
DESARROLLO DE CALDAS - INFICALDAS el reconocimiento y pago de los aportes
de seguridad social para pension a favor del sefior GERMAN ANDRES CASTANO
por los periodos del 01 de febrero de 2012 al 30 de junio de 2014, los cuales deberan
computarse para efectos pensionales. Por tanto, el ente accionado tomara durante
el tiempo mencionado, el ingreso base de cotizacion (IBC) pensional del
demandante (los honorarios pactados), mes a mes, y si existe diferencia entre los
aportes realizados como contratista y los que se debieron efectuar, cotizar al
respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto de aportes a pension
solo en el porcentaje que le corresponderia como empleador, por lo que el actor
debera acreditar las cotizaciones que realiz6 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, segun el caso, el
porcentaje que le incumbia como trabajador.

Las sumas que debera cancelar la entidad accionada por concepto de aportes para
pension se actualizaran de acuerdo con la formula segun la cual el valor presente
(R) se determinara al multiplicar el valor histérico (Rh) por el guarismo que resulta
de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a
la fecha de la sentencia) por el indice inicial (vigente a la fecha de la causacion de
la prestacion). La formula que debe aplicar la entidad demandada es la siguiente:

(..)

Por tratarse de obligaciones de tracto sucesivo, dicha formula debe aplicarse mes
por mes, conforme el indice inicial es el vigente al momento de la causacion de cada
uno de ellos.

(--)

SEXTO. - ORDENAR a titulo de restablecimiento del derecho al INSTITUTO DE
FINANCIAMIENTO, PROMOCION Y DESARROLLO DE CALDAS — INFICALDAS
el reconocimiento y pago de las sumas que resulten de la liquidacion por concepto
de prestaciones sociales en el periodo del 03 de julio de 2014 hasta el 31 de agosto
de 2015 que correspondan a una persona que dentro del personal de la entidad
demandada cumpla labores similares al demandante (vacaciones, cesantias,
primas de vacaciones, de navidad, transporte, aumentos salariales legales y deméas
emolumentos) teniendo en cuenta los honorarios pagados para la época. Y las
sumas sefialadas de la liquidacion de las prestaciones sociales dejadas de percibir
por el demandante conforme a lo probado en el expediente, seran debidamente
ajustadas en los términos del articulo 187 del CPACA, esto es, tomando como base
el indice de Precios al Consumidor.

(..



De igual manera, CONDENAR al INSTITUTO DE FINANCIAMIENTO,
PROMOCION Y DESARROLLO DE CALDAS - INFICALDAS a pagar a demandante
los porcentajes de cotizacién correspondientes a Pension y Salud que debio
trasladar a los Fondos correspondientes durante el periodo comprendido entre el 03
de julio de 2014 hasta el 31 de agosto de 2015. Al respecto, es necesario declarar
que el tiempo laborado por el sefior GERMAN ANDRES CASTANO se debe
computar para efectos pensionales. Se debe aclarar que el pago de los aportes no
releva al accionante de efectuar los aportes al Sistema de Seguridad Social en
pensiones.

Las sumas que debera cancelar la entidad accionada por concepto de aportes para
pensién y salud se actualizardn de acuerdo con la formula segun la cual el valor
presente (R) se determinara al multiplicar el valor histérico (Rh) por el guarismo que
resulta de dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE
(vigente a la fecha de la sentencia) por el indice inicial (vigente a la fecha de la
causacion de la prestacion). La férmula que debe aplicar la entidad demandada es
la siguiente

(--)

Por tratarse de obligaciones de tracto sucesivo, dicha formula debe aplicarse mes
por mes, conforme el indice inicial es el vigente al momento de la causacion de cada
uno de ellos. (...)”

10.1. Del reconocimiento y pago de aportes a seguridad social.

En lo que atafie al pago de los valores correspondientes al porcentaje que como
empleador debi6 haber cancelado la entidad demandada y que fue asumido por la parte
actora, por concepto de aportes legales a la seguridad social en salud, pensién y ARL,

indica la Sala lo siguiente:

Sobre la devolucién de los aportes en salud y riesgos profesionales, el H. Consejo de

Estado7 al resolver recurso de apelacion interpuesto contra fallo de este Tribunal,

11}

concluy6é sobre su improcedencia con fundamento, en esencia, en 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 pretende el actor ejercer™; de igual modo, en fallo mas

reciente, esta misma Corporacion sostuvo en relacion con aportes a pensions:

“(...) 51. Con independencia de cual sea el régimen al que se encuentre afiliada
la actora, pues no esta corroborado en el expediente tal aspecto, se debe
atender a que los fines para los cuales estan destinados los aportes a pension,
dado que corresponde al contratista por ley sufragar dichacontribucién, en tanto
esta obligado por ley a efectuar su pago, posteriormente resulta inviable
ordenarse su devolucion, asi se haya declarado la existenciade 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”.

52. Resuelto lo anterior se reiterara lo que en pronunciamientos anteriores
indic6 esta ponente frente a que una vez determinada la existencia del realidad
sobre las formas, lo ordenado no es procedente, ya que por sunaturaleza
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 gjercer”.

53. De lo expuesto, se orientara que el reconocimiento de aportes en seguridad
social solo se hara sobre los aportes a pensién y la forma correcta de ordenarlos
pagar al demandado, de acuerdo a la jurisprudencia desarrollada por esta
Subseccion, es que a titulo de restablecimiento del derecho la Administracién
determine mes a mes si existe diferencia entre los aportes que se debieron
efectuar y los realizados por la actora, y cotizar al respectivo fondo de pensiones
donde se encuentre afiliada la demandante, la suma faltante por concepto de
aportes a pension sélo en el porcentaje que le correspondia como empleador,
en los periodos en los que se demostro la relacion laboral.

54. Para tales efectos, la interesada debera acreditar las cotizaciones que
realizd al mencionado sistema durante su vinculo y en la eventualidad de que
no las hubiese hecho o existiese diferencia en su contra, tendra la carga de
cancelar o completar segun el caso, el porcentaje que le incumbia como
trabajador.”

A su vez, en anterior sentencia también del Consejo de Estados, posicion ratificadaen

adelante por otras mas, se sefiald1o:

“(...) dado que los aportes al sistema de seguridad social en pensiones son
imprescriptibles, tal como se explico en la precitada sentencia de unificacionde
la seccidn segunda de 25 de agosto de 2016, la entidad accionada debera tomar
(durante el tiempo comprendido entre el 2 de febrero de 1998 y el 15 de marzo
de 2012, salvo sus interrupciones) el ingreso base de cotizacion (IBC) pensional
de la demandante (el salario legalmente sufragado a quienes desempefiaban el
empleo de secretaria-tesorero o los honorarios pactados, si estos son
superiores a aquel), mes a mes, y si existe diferencia entre los aportes
realizados como contratista y los que se debieron efectuar, cotizar al respectivo
fondo de pensiones la suma faltante por concepto de aportes a pensiéon solo en
el porcentaje que le correspondia como empleador. Para efectos de lo anterior,
la actora debera acreditar las cotizaciones que realiz6 almencionado 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, segun el caso, el porcentaje que le incumbia como trabajadora.

Y en cuanto a los aportes en salud. establemdos en el artlculo 204 de la

correspondiente entre el 25 de |uI|o de 2009 y eI 15 de marzo d 2012 salvo

las interrupciones, siempre v cuando esta demuestre gue asumié esa

También sobre el particular el Consejo de Estadoui, indico:

“Ahora bien, en cuanto a las prestaciones compartidas (pension y salud), se
ordenara a la parte demandada el pago a favor de la actora de los porcentajes
de cotizacidon que le correspondian de conformidad con la Ley 100 de 1993,
pagos que en virtud de las 6rdenes de prestacion de servicios debieron ser
asumidos totalmente por la presunta contratista. No obstante, en caso de que
éstos no se hayan efectuado, atendiendo a la suscripcibn mensual de los
contratos, el demandado debera efectuar las cotizaciones respectivas a los dos
Sistemas, descontando de las sumas que se adeudan a la demandante el
porcentaje que a ésta corresponde...”

Existen entonces casos en los cuales el H. Consejo de Estado, en las Subsecciones Ay
B12 de la Seccién Segunda, ha expresado criterios distintos en relacion con el tema en
comento, de reconocer 0 no devolucion de aportes al sistema de seguridad social en

favor del demandante o negar su reconocimiento, en materia de contrato realidad.

No obstante, ya en la reciente sentencia de unificacion por importancia juridica del H.

Consejo de Estado, SUJ-025-CE-S2-2021, a la cual se ha hecho referencia eneste



proveido, se dejé determinado como uno de los puntos precisamente a unificar, el que
atafie a la devolucion de los aportes a la Seguridad Social, especificamente en salud
efectuados por el contratista, aspecto sobre el cual se establecio claramente la siguiente

subregla:

“l..)

1.0. Tercera cuestion: devolucion de mayores aportes a la Seguridad
Social en galud efectuados por el contratista, que demostré la existencia
de larelacion laboral estatal.

(...)
3.3.3. lmprocedencia de la devolucion de los aportes efectuados en

exceso por el contratista al sistema de Seguridad Social en salud.

1. En atencion a la naturaleza parafiscal de los recursos de la Seguridad Social, el
paragrafo 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 Unicamente 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 condicion 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 Seccidénl® a considerar improcedente
la_devolucién de los aportes a salud realizados por el contratista, a pesar de que se haya
declarado a su favor la existencia de una relaciéon laboral encubierta o subyacente.Como
se ha indicado, en funcién de su naturaleza parafiscal,*? estos recursos son de obligatorio
pago v 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 prestacién de los servicios sanitarios paralos 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 contribucién, en
tanto _esta obligado por la ley a efectuarla,*? no es procedente ordenar su devolucion,
aungue se haya declarado la existencia de una relacion laboral encubierta. Ademas,
reembolsar estos aportes implicaria contradecir al legislador, cuya voluntad, como se
expuso, buscaba que su recaudo fuera directamente a las administradoras de servicios
de salud, por tratarse, se itera, de contribuciones de pago obligatorio con una destinacién
especifica y con caracter parafiscal.

4. En ese orden de ideas, la Sala unifica su jurisprudencia en el sentido de precisar que,
frente al hecho consumado de lano afiliacion alas contingencias de salud y riesgos
laborales por parte de la Administracion, es improcedente el reembolsode los
aportes que el contratista hubiese realizado de mas, por constituir estos aportes
obligatorios de naturaleza parafiscal.” (resalta la Sala).

Por lo anterior, y toda vez que ha quedado debidamente zanjado el tema de devolucion
de los aportes asumidos por el contratista, en el pronunciamiento referido con caracter
de unificacién de jurisprudencia al respecto de los aportes en salud, y como se observa
deja también inmerso lo que corresponde a los de ARL, aunque no se hace referencia a
este Ultimo en la subregla establecida, que Unicamente alude a los aportes en salud, el
Tribunal da aplicacién a tal posicidn y en consecuencia, por lo que, no puede hacerse un

reconocimiento por los conceptos en mencion.

Ahora, en lo atinente a las sumas que fueron pagadas por el actor como cotizacion al

sistema de seguridad social en pension, el pronunciamiento de unificacion del Tribunal
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Supremo de lo Contencioso Administrativo no establecié una regla expresa de
improcedencia sobre la restitucion al demandante de estos aportes que debieron ser
asumidos en su condicion de contratista durante el tiempo en que se suscribieron
vedados contratos de prestacion de servicios, como si lo hizo en materia de salud y en
gracia de discusion de ARL, como ya se anotd. A lo anterior sesuma que el tema
enunciado no ha sido pacifico en las decisiones adoptadas por el H. Consejo de Estado
como se colige de los extractos jurisprudenciales en cita, no obstante, este Tribunal
acoge el criterio explicado por la Seccidbn Segunda, Subseccion B de esa alta
Corporacion, en providencia del 5 de agosto de 202114, que aunque es anterior a la
sentencia de unificacion reciente, se basa en los mismos criterios de parafiscalidad de
ésta y es proferida dentro de un asunto de similitud factica y juridica con el presente
plenario, al resolver recurso de apelacion contra decision del Tribunal de Risaralda, en

la cual se dijo:

“(...) 55. Ahora bien, en lo relacionado a la determinacion del a quo de reconocer
y pagar a favor del actor los porcentajes de cotizacidon que debié pagar por
concepto de Seguridad Social, la Sala explicara, que en materia de los aportes
en salud, lo primero es traer a la disertacion que el preAmbulo dela Ley 100
de 1993, define que el Sistema de la Seguridad Social Integral es elconjunto de
instituciones, normas y procedimientos, de que dispone la personay la
comunidad para gozar de calidad de vida, mediante el cumplimientoprogresivo
de los planes y programas que el Estado y la sociedad desarrollen para
proporcionar la cobertura integral de las contingencias, especialmente lasque
menoscaban la salud y la capacidad econémica, de los habitantes del territorio
nacional, con el fin de lograr el bienestar individual y la integracién de la
comunidad.

56. A partir de alli, la ley desarroll6 el Sistema General de Pensiones vy el
Sistema General de la Seguridad Social en Salud, este Ultimo esta dirigido a la
regulacion de la sanidad general en la Nacion, el cual dentro de sus
caracteristicas primordiales integra entre otros aspectos, la obligatoriedad de
afiliacion, previo pago de la cotizacion reglamentaria y la libertad de eleccién
de los afiliados a la entidad promotora de salud.

57. Asi mismo, la Corte Constitucional, sefialo que:

«Los recursos del Sistema de Seguridad Social en Salud son rentas
parafiscales porque son contribuciones que tienen como sujeto pasivo unsector
especifico de la poblacion y se destinan para su beneficio, y conformeal
principio de solidaridad, se establecen para aumentar la cobertura en la
prestacion del servicio de salud. El disefio del sistema general de seguridad
social en salud define en forma especifica los destinatarios, los beneficiarios y
los servicios que cubre el plan obligatorio de salud, todos constitutivos de la
renta parafiscal.».

58. Asi explica la Corte Constitucional frente a la proteccion constitucional de
los recursos de la Seguridad Social y la destinacién especifica de los aportes a
salud y pensién, «que los recursos que ingresan al Sistema de Seguridad
Social, tanto _en salud como en pensiones, con independencia de la
denominacion que de ellos se haga (cotizaciones, aportes, cuotas moderadoras,
copagos, tarifas, deducibles, bonificaciones, etc.), no pueden ser utilizados

para propositos distintos a los relacionados con la seguridad socijal
debido a su naturaleza parafiscal.».

(...)

60. Ahora bien, de la misma forma, la Ley 100 de 1993 cre6 el Sistema
General de Pensiones cuyos objetivos son garantizar a la poblacion, el amparo
contra las contingencias derivadas de la vejez, invalidez o muerte, mediante el
reconocimiento de una pension y prestaciones determinadas en la Ley.
También busca la ampliacién progresiva de cobertura a los segmentos de




poblacién no cubiertos con el Sistema, esta compuesto, fundamentalmente, por
el Régimen Solidario de Prima Media con Prestacion Definiday el Régimen de
Ahorro Individual con Solidaridad.

(...)
63. Con independencia de cudl sea el régimen al que se encuentre afiliado el
actor, pues no esté corroborado en el expediente tal aspecto, se_debe atender
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otorgando «un beneficio propiamente economico, que no influve en el
derecho pensional como tal ».

64. Visto lo anterior, se reiterara lo que en pronunciamientos anteriores indico
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 actor los
porcentajes de cotizacién que debib pagar por concepto de Seguridad Social no
es procedente, ya que por su haturaleza 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 gjercer.».” (Subraya y resalta la Sala).

En concordancia con lo expuesto, esta Sala acoge la posicion transcrita, en el sentido
que, dado el caracter parafiscal de los recursos que se destinan al Sistemade Seguridad
Social integral, para el caso de marras en pensiones -con destinacion especifica-, o que
garantiza al afiliado el amparo frente a las contingencias de vejez, invalidez o muerte,
conforme se ha definido por la Ley 100 de 1993, se tornaimprocedente considerar que,
como consecuencia de la declaratoria posterior de existencia de una relacién de caracter
laboral, puedan convertirse los aportes efectuados en exceso por el beneficiario y en su
momento al sistema, en unaespecie de monto indemnizatorio o crédito a su favor, en
cuanto, como lo ha concluido el Consejo de Estado, su especial caracteristica y
naturaleza excluye la posibilidad de titularidad que sobre tales montos pretenda ejercer
el actor. En tal virtud, habra de revocarse en lo correspondiente la sentencia proferida
en primera instancia con relacion a los porcentajes de cotizacion correspondientes a
pension, que la parte demandante debi6 trasladar a los fondos respectivos y que
legalmente le correspondia asumir al empleador; aclarando en primer lugar que, los
aportes se hacen con destino al fondo; y, frente a la orden que dio el Juzgado en el inciso
tercero del ordinal sexto, relacionada con que, INFICALDAS, debia pagar al demandante
los porcentajes de cotizacion correspondientes a Pension y Salud que debio trasladar a
los Fondos; s6lo se ordenara la cotizacion al respectivo fondo de pensiones la suma
faltante por concepto de aportes a pensién, pero solo en el porcentaje que le
correspondia en su calidad de empleador; los cuales deben estar debidamente

acreditados por el demandante.

Dejando claridad que lo anterior, es respecto de los periodos comprendidos entre el 1
de febrero y el 31 de diciembre de 2012; entre el 3 de enero y el 31 de diciembre de
2013; entre el 3 de enero y el 30 de junio de 2014; entre el 3 de julio y el 31 de diciembre
de 2014; entre el 8 y el 30 de enero de 2015; y, entre el 2 y el 31 de agosto de 2015,



excluyendo los periodos comprendidos entre el 1y 2 de enero de 2014; 1y 2 de julio de
2014; 1y 7 de enero de 2015; vy, el 1 de febrero de 2015.

Ello, dando aplicacién a la directriz constitucional en el sentido que los aportes al sistema
de seguridad social inciden en el derecho pensional, el cual tiene caracter imprescriptible,
por lo que INFICALDAS debera tener en cuenta los honorarios pactados en todos los
contratos celebrados y calcular el ingreso base de cotizacién (IBC) pensional del actor,
mes a mes, a fin de establecer si existe diferencia entre los aportes realizados por aquel
y los que se debieron efectuar, casoen el cual, se ordenara cotizar al respectivo
fondo de pensiones la suma faltantepor concepto de aportes a pension, pero solo en
el porcentaje que le correspondiaen su calidad de empleador.

Para tales efectos, la parte actora debera acreditar las cotizaciones que realiz6 al sistema
durante los 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, segun sea el
caso, el porcentaje que le correspondia como trabajador, de acuerdo con las

consideraciones de esta providencia.

Ademas, como las cotizaciones a pension constituyen un derecho inherente a la relacion
laboral, todo tiempo laborado por el accionante en razon de los contratos de prestacion
de servicios que quedaron desmantelados, se tendra en cuenta para efectos

pensionales.

Por lo expuesto, se revocard el ordinal tercero de la sentencia de primera instancia
proferida por el Juzgado Octavo Administrativo el 22 de noviembre de 2021 y en su lugar,
se declarara infundada la excepcion de prescripcion propuesta por el Instituto de

Financiamiento, Promocién y Desarrollo de Caldas — INFICALDAS -.

De igual manera, se modificara el ordinal cuarto, en el sentido de que El Instituto de
Financiamiento, Promocién y Desarrollo de Caldas — INFICALDAS- debera tener en
cuenta los honorarios pactados en todos los contratos celebrados y calcular el ingreso
base de cotizacion (IBC) pensional del actor, mes a mes, a fin de establecer si existe
diferencia entre los aportes realizados por aquel y los que se debieron efectuar, y SE
ORDENA cotizar al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto de
aportes a pension, pero solo en el porcentaje que le correspondia en su calidad de
empleador.

Se modificara el ordinal quinto, declarando la existencia de una relacion laboral entre el
sefior German Andrés Castafio y el Instituto de Financiamiento, Promocién y Desarrollo
de Caldas - INFICALDAS, desde el desde el 1 de febrero de 2012 al 31 de agosto de



2015, sin que existieran interrupciones, es decir no existe solucion de continuidad que
comprende los contratos Nos. AA18-2012, AA56-2012, AA21-2013, AA10-2014,
AA46- 2014, A.C.110-2014, P.V. 13- 2015 y P.V. 25-2015, de conformidad con lo

expuesto en la parte motiva de esta providencia.

También esta Sala debe modificar el ordinal sexto, condenando al Instituto de
Financiamiento, Promocién y Desarrollo de Caldas — INFICALDAS-, el reconocimiento y
pago en favor del sefior German Andrés Castafio las prestacionales sociales de orden
legal dejadas de percibir en virtud de los vinculos a través de contratos de prestacion de
servicios en el tiempo transcurrido entre el 1 de febrero y el 31 de diciembre de 2012;
entre el 3de enero y el 31 de diciembre de 2013; entre el 3de enero y el 30 de junio
de 2014; entre el 3 de julio y el 31 de diciembre de 2014; entre el 8 y el 30 de enero
de 2015; vy, entre el 2 y el 31 de agosto de 2015, excluyendo los periodos
comprendidos entreel 1y 2 de enero de 2014; 1y 2 de julio de 2014; 1y 7 de enero
de 2015; y, el 1 de febrero de 2015; y devengadas por el personal de planta que cumpla
funciones similares, teniendo en cuenta ademas, los honorarios pactados en los

contratos de prestacion de servicios suscritos entre las partes.

Y se revocara el inciso quinto del ordinal sexto, y modificara el ordinal noveno en el
sentido que la declaracion del tiempo laborado por el demandante, desde el 1 de febrero

de 2012 hasta el 31 de agosto de 2015, se debe computar para efectos pensionales.

11. 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 defensa de sus intereses, como
la interposicion de recurso de apelacion, el cual, ademas, le resultd favorablemente
resuelto. Por lo tanto, se condenara en costas por concepto de agencias en derecho a cargo
de la parte demandada y en favor de la parte demandante. La liquidacién 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,

9 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.



. Falla

Primero: Revocar el ordinal tercero de la sentencia de primera instancia proferida por

el Juzgado Octavo Administrativo el 22 de noviembre de 2021 y en su lugar,

Declarar infundada la excepcion de prescripcion propuesta por el Instituto de

Financiamiento, Promocion y Desarrollo de Caldas — INFICALDAS -.

Segundo: Modificar el ordinal cuarto el cual quedara asi:

1. El Instituto de Financiamiento, Promocién y Desarrollo de Caldas —
INFICALDAS- debera tener en cuenta los honorarios pactados en todos los
contratos celebrados y calcular el ingreso base de cotizacion (IBC) pensional
del actor, mes a mes, a fin de establecer si existe diferencia entre los aportes
realizados por aquel y los que se debieron efectuar, y SE ORDENA cotizar
al respectivo fondo de pensiones la suma faltante por concepto de aportes a
pension, pero solo en el porcentaje que le correspondia en su calidad de
empleador. Para tales efectos, la parte actora debera acreditar las
cotizaciones que realiz6 al sistema durante los 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, seguin sea el caso, el porcentaje que
le correspondia como trabajador, de acuerdo con las consideraciones de esta

providencia.

El tiempo laborado bajo la modalidad de contrato de prestacion de

servicios, se debe computar para efectos pensionales.

Tercero: Modificar el ordinal quinto el cual quedara asi:

“QUINTO. - DECLARAR la existencia de una relacion laboral entre el sefior GERMAN
ANDRES CASTANO y la INSTITUTO DE FINANCIAMIENTO, PROMOCION Y
DESARROLLO DE CALDAS - INFICALDAS, desde el desde el 1 de febrero de 2012
al 31 de agosto de 2015, sin que existieran interrupciones, es decir no existe solucion
de continuidad que comprende los contratos Nos. AA18-2012, AA56-2012, AA21—
2013, AA10-2014, AA46- 2014, A.C.110-2014, P.V. 13- 2015 y P.V. 25-2015, de

conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Cuarto: Modificar el ordinal sexto el cual quedara asi:



Condenar al Instituto de Financiamiento, Promocién y Desarrollo de Caldas
— INFICALDAS-, el reconocimiento y pago en favor del sefior German Andrés
Castano las prestacionales sociales de orden legal dejadas de percibir en
virtud de los vinculos a través de contratos de prestacion deservicios en el
tiempo transcurrido entre el 1 de febrero y el 31 de diciembre de 2012;
entre el 3de enero y el 31 de diciembre de 2013; entre el 3de enero y el
30dejunio de 2014; entre el 3de julioy el 31 de diciembre de 2014; entre
el 8 y el 30 de enero de 2015; vy, entre el 2 y el 31 de agosto de 2015,
excluyendo los periodos comprendidos entre el 1y 2 de enero de 2014;
ly 2dejuliode 2014; 1y 7 de enero de 2015; y, el 1 de febrero de 2015;
y devengadas por el personal de planta que cumpla funciones similares,
teniendo en cuenta ademas, los honorarios pactados en los contratos de

prestacion de servicios suscritos entre las partes.

Las sumas que debera cancelar la entidad accionada por concepto de
indemnizacion equivalente a las prestaciones sociales y salariales ordinarias
se actualizaran de acuerdo con la siguiente férmula: R = Rh x indice final /
indice inicial, donde el valor presente (R) se determinara al multiplicar el valor
histérico (Rh) por el guarismo que resulta de dividir el indice final de precios
al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de la sentencia)
por el indice inicial (vigente a la fecha de la causacién de la prestacion).

Quinto: Revocar el inciso quinto del ordinal sexto.

Sexto: Modificar el ordinal noveno el cual quedara asi:

‘“NOVENO. - DECLARAR que el tiempo laborado por el sefior GERMAN ANDRES
CASTANO en la entidad INSTITUTO DE FINANCIAMIENTO, PROMOCION Y
DESARROLLO DE CALDAS - INFICALDAS como Auxiliar bajo la modalidad de
contratos de prestacion de servicios, desde el 1 de febrero de 2012 hasta el 31 de

agosto de 2015, se debe computar para efectos pensionales”.

Séptimo: Confirmar en lo demas la sentencia de primera instancia proferida por el

Juzgado Octavo Administrativo el 22 de noviembre de 2021

Octavo: Se condena en costas en esta instancia al Instituto de Financiamiento,
Promocion y Desarrollo de Caldas — INFICALDAS-, en favor del demandante, sefor
German Andrés Castafo, las cuales seran liquidadas de manera concentrada en el

Juzgado de primera instancia.



Noveno: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al juzgado de origen,
previas las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia XXI”.

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

Magistrados

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado
Salva el voto



REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, catorce (14) de abril de dos mil veintitrés (2023).

Radicado. 17-001-33-39-007-2019-00238-02
Clase: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Elisa Cortés Maya
Demandado: Nacion — Ministerio de Educaciéon - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio
Providencia: Sentencia No. 58
Asunto

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia proferida por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales, el

27 de mayo de 2021, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

I. Antecedentes.

1. Pretensiones.

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

Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

e Se declare la nulidad de la Resolucién N° 8592-6 de 3 de noviembre de 2017.

e Se declare que la parte actora pertenece al régimen exceptuado previsto en el
articulo 279 de la Lay 100 de 1993, que su situacién se halla cobijada por el
régimen especial previsto para los docentes vinculados antes del 27 de junio de
2003, y por ende, que su pension de jubilacion debe ser reajustada anualmente

con base en lo previsto en las Leyes 91 de 1989 y 71 de 1988.



Se condene a la parte accionada a aplicar el porcentaje previsto en el articulo 8
ordinal 5° de la Ley 91 de 1989 para los descuentos en salud, equivalente al 5%,

cesando los actuales aportes del 12%.

Se disponga el reajuste pensional de manera retroactiva, aplicando lo previsto
en el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, esto es, con base en el incremento anual
del salario minimo y no el IPC.

Se reintegren las sumas que han sido descontadas de su mesada pensional,

superiores al 5% de las mesadas de julio y diciembre.

Se paguen a la parte demandante las diferencias resultantes entre la mesada

pensional reajustada y la que actualmente recibe.

Se indexen las sumas reconocidas, y se condene en costas y agencias en

derecho a la demandada.

A titulo de pretension subsidiaria, impetra que de llegar a considerarse por el
Tribunal que su régimen pensional es el consagrado en las Leyes 100 de 1993 y
797 de 2003, se ordene reintegrar a favor del accionante lo descontado
equivalente al 12% de las mesadas de junio y diciembre, se ordene cesar dichos

aportes y se condene en costas a la accionada.

2. Hechos.

Se relataron los que a continuacion se resumen:

Se vinculé a la docencia oficial con anterioridad al 27 de junio de 2003, y al cumplir los
requisitos de ley le fue reconocida pension de jubilacion, de la cual le han venido
descontando el 12% de cada mesada pensional, incluidas las adicionales de junio y

diciembre, con destino al sistema de salud.

Pese a que en el acto de reconocimiento se dijo que el reajuste anual pensional se
daria en virtud de lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, dichos incrementos

se han hecho conforme lo dispone el mandato 14 de la Ley 100 de 1993.

Desde la promulgacion de la Ley 100 de 1993, los incrementos anuales de las
pensiones ordenados en el articulo 53 de la Carta Politica vienen dandose con la
aplicacion del indice de Precios al Consumidor (IPC), segun lo consagrado en el canon

14 de dicho dispositivo legal.



o El 23 de octubre de 2017 presentd solicitud ante la entidad demandada con el fin de
que su pensién fuera incrementada conforme lo dispone el articulo 1 de la Ley 71 de
1988, igualmente que el descuento con destino al sistema de salud se ajustara al 5%

de cada mesada, peticiones negadas a través del acto demandado.

3. Normas violadas

Como disposiciones violadas se citaron las siguientes:

Se invocaron: Constitucion Politica, arts. 1, 2, 4, 6, 13, 25, 29, 48, 53, 90, 121, 125y 209
Ley 33 de 1985; Ley 91/89, art. 15, numeral 2 literal A; Ley 115 de 1994, art. 115; Ley
71/88, art. 1; Ley 100/93, art. 279; Ley 238 de 1995, art. 1; Ley 700 de 2011, art. 4; Ley
797 de 2003, art. 9; Ley 812 de 2003, art. 81; Ley 1151 de 2007, art. 160; Acto
Legislativo 01 de 2005; Ley 1437 de 2011, art. 137.

Como juicio de la infraccién, argumenta que con la decisién asumida por la demandada
se atenta contra su derecho a mantener el poder adquisitivo de la mesada pensional,
en la medida que las Leyes 71/88 y 238/95 disponen el ajuste periddico de las pensiones
tomando como base el incremento que el gobierno nacional fije para el salario minimo

legal.

Afade que la llamada por pasiva viene ajustando las pensiones atendiendo lo dispuesto
en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, es decir, el IPC; no obstante, los docentes
afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio estan excluidos del
régimen pensional general en virtud del canon 279 de la misma norma, lo que incide en
que desde el afio 1996, se estén dando incrementos inferiores al aumento del salario

minimo mensual legal vigente.

Respecto a los aportes en salud y el monto que ha de ser descontado, acota que el
FNPSM toma como excusa el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 para incrementar el
porcentaje de cotizacion al sistema, sin atender las precisiones que deben hacerse
dependiendo de la vinculacion al servicio docente. Agrega que, con la aplicacion de
manera indistinta de normas generales y especiales, se ha creado un tercer régimen no

previsto por el legislador, en contravia del postulado 53 Superior.

4. Contestacion de la demanda.

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

del Magisterio.



Guardo silencio.

5. Sentencia de Primera Instancia

El a quo nego las pretensiones de la parte demandante.

Para ello analizé el régimen normativo aplicable a los descuentos para salud de las mesadas
de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
concluyendo que, la remision a las normas de la Ley 100 de 1993 se contrae al valor de la
tasa de cotizacion que los docentes afiliados al fondo deben hacer por concepto de salud.
Que de conformidad con el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, la cotizacion al régimen
contributivo de salud es del 12% del ingreso o salario base de cotizacion.

En cuanto a los descuentos sobre las mesadas adicionales sefialé que, si la vinculacion del
docente es anterior al 27 de junio de 2003, deben realizarse los descuentos sobre las
mesadas adicionales de junio y diciembre, pero si el docente pensionado se vinculd

después de esta fecha no son procedentes los descuentos.

En cuanto al incremento anual de las pensiones se remitié al articulo 14y 279 de la Ley
100 de 1993 en concordancia con el articulo 1° de la Ley 238 de 1995, para concluir
que lo dispuesto en la Ley 100 le era igualmente aplicable a los regimenes exceptuados.
Sefialé que con lo dispuesto en el articulo 286 de la Ley 100 de 1993 quedé6 derogado

de manera tacita el articulo 1° de la Ley 71 de 1988.

6. Recurso de Apelacion

Inconforme con la decision de primera instancia, la parte demandante apel6 la sentencia
al considerar que, el objeto de la demanda era obtener el incremento de la mesada
pensional conforme al salario minimo dentro del régimen exceptuado y determinar la
férmula de incremento mas favorable conforme a la posibilidad otorgada por el articulo
1° de la Ley 238 de 1995. A su juicio, la aplicacién del articulo 14 de la Ley 100 de 1993
a los regimenes exceptuados, se condicioné a que ello implicara un beneficio para el
pensionado, situacidon que no ocurre con las pensiones reconocidas conforme a la Ley
33 de 1985, a las cuales les resulta mas beneficioso la aplicacion del articulo 1 de la
Ley 71 de 1988 en tanto contempla un incremento de acuerdo con el aumento anual del
salario minimo legal mensual vigente; y no de acuerdo al IPC como se prevé en la Ley
100 de 1993.

Respecto de los aportes en salud, citd apartes de las sentencias T-348 de 1997; C-956

de 2001 y C-980 de 2002, segln las cuales, en el caso de los docentes vinculados al



servicio estatal antes del 27 de junio de 2003 que se encuentran pensionados por el
FNPSM, el descuento de la cotizacion del 5% para la salud se hace sobre cada mesada
pensional incluidas las adicionales; en el caso de docentes vinculados a partir del 27 de
junio de 2003 que se encuentran pensionados por el referido fondo, la cotizacién del
12% para salud se descuenta de la respectiva mesada pensional mensual y no de las
mesadas adicionales. Considera que aplicar el 12% de descuento para el sistema de
salud sobre las mesadas adicionales, desconoce el principio de indivisibilidad en la
aplicacion de los regimenes pensionales; es decir, que el tomar elementos de uno y otro
régimen — de la Ley 812 de 2003 y de la Ley 91 de 1989 — para resolver un mismo
aspecto — descuentos en salud respecto de la pension de afiliados al FNPSM — implica

la creacion de un tercer régimen.

7. Alegatos de conclusion segunda instancia.

7.1. Parte demandante.

Guardo silencio.

7.2. Parte demandada.

La parte demandada no presentd alegatos de conclusién en esta instancia;

Il. Consideraciones de la Sala

Atendiendo a la postura erigida por la parte apelante y a lo expuesto en el fallo de primer

grado, los problemas juridicos a resolver en el presente asunto se contraen a la

dilucidacién de los siguientes interrogantes:

» ¢Le asiste derecho a la parte demandante al reajuste periédico de la pension de
jubilacién con base en el incremento del salario minimo mensual legal vigente,

segun lo establece la Ley 71 de 19887

» ¢Qué porcentaje debe aplicarse sobre la mesada pensional de la parte actora,

para realizar el descuento con destino al sistema de salud?
» ¢Tiene derecho la parte actora a que no se le realicen los descuentos con destino
al sistema de salud sobre las mesadas adicionales de su pensién ordinaria de

jubilacién?

1. Ajuste periddico de las pensiones.



El articulo 53 de la Carta Politica establece un mandato dirigido a la proteccion de los
ingresos de los pensionados, a través del mantenimiento del poder adquisitivo de las

mesadas pensionales:

“ARTICULO 53. El Congreso expedira el estatuto del trabajo.
La ley correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los
siguientes principios minimos fundamentales:

Igualdad de oportunidades para los trabajadores;
remuneracion minima vital y movil, proporcional a la cantidad
y calidad de trabajo; estabilidad en el empleo;
irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en
normas laborales; facultades para transigir y conciliar sobre
derechos inciertos y discutibles; situacién mas favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion
de las fuentes formales de derecho; primacia de la realidad
sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales; garantia a la seguridad social, la
capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario;
proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador
menor de edad.

El estado garantiza el derecho al pago oportuno vy al reajuste
periédico de las pensiones legales” /Destaca el Tribunal/.

Este cometido constitucional encuentra desarrollo en diversos instrumentos de indole
legal, incluso, se encuentra previsto en diferentes disposiciones anteriores a la Carta

Politica de 1991. Verbigracia, el canon 1 de la Ley 42 de 1976? disponia:

“Articulo 1°.- Las pensiones de jubilacién, invalidez, vejez y
sobrevivientes, de los sectores publico, oficial, semioficial,
en todos sus ordenes, y en el sector privado, asi como las
gue paga el Instituto Colombiano de los Seguros Sociales
a excepcion de las pensiones por incapacidad permanente
parcial, se reajustaran de oficio, cada afio, en la siguiente
forma:

Cuando se eleve el salario minimo mensual legal més alto,
se procedera como sigue: con una suma fija igual a la mitad
de la diferencia entre el antiguo y el nuevo salario minimo
mensual legal mas alto, mas una suma equivalente a la
mitad del porcentaje que represente el incremento entre el
antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal mas alto,
esto ultimo aplicado a la correspondiente pension’.

Posteriormente, los parametros para la actualizacién del valor de las pensiones fueron

modificados por el articulo 1 de la Ley 71 de 1988, por cuyo ministerio:

“ARTICULO 1o. Las pensiones a que se refiere el articulo 1o.
de la Ley 4a. de 1976, las de incapacidad permanente parcial
y las compartidas, seran reajustadas de oficio cada vez y con
el mismo porcentaje en gue sea incrementado por el Gobierno
el salario minimo legal mensual.

PARAGRAFO. Este reajuste tendra vigencia simultanea a la
que se fija para el salario minimo” /Destaca la Sala/.

1 “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores publico, oficial, semioficial y privado y se dictan otras
disposiciones”.


https://normativa.colpensiones.gov.co/colpens/docs/ley_0004_1976.htm#1

En analogos términos, el Decreto 1160 de 1989 reiter6 el mandato de reajuste pensional
tomando como parametro el incremento del salario minimo decretado por el Gobierno
Nacional:

“Reajuste pensional. Las pensiones de jubilacién, invalidez,
vejez, incapacidad permanente parcial, compartidas y de
sobrevivientes, de los sectores publico, privado y del Instituto
de Seguros Sociales, se reajustaran de oficio y en forma
simultdnea con el salario minimo legal, en el mismo
porcentaje en que éste sea incrementado por el Gobierno
Nacional”.

Con la promulgacion de la Ley 100 de 1993, se introdujo un cambio en el parametro de
aumento periédico de las mesadas pensionales, dependiendo del valor de la misma,
pues una es la regla aplicable cuando la pensién es equivalente al valor del salario
minimo mensual legal vigente, y otra cuando es superior a dicho guarismo. Al respecto,

el articulo 14 de dicho esquema disposicional preve:

“Articulo 14. Con el objeto de que las pensiones de vejez
o de jubilaci6bn, de invalidez y de sustitucibn o
sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes del
sistema general de pensiones, mantengan su poder
adquisitivo constante, se reajustaran anualmente de oficio,
el primero de enero de cada afio, segun la variacion
porcentual del indice de Precios al Consumidor, certificado
por el DANE para el afio_inmediatamente anterior. No
obstante, las pensiones cuyo monto mensual sea igual al
salario minimo legal mensual vigente, seran reajustadas de
oficio cada vez y con el mismo _porcentaje _en gque se
incremente dicho salario por el Gobierno.” /Resaltado del
Tribunall/.

La norma en mencion fue objeto de estudio de constitucionalidad, cuyo resultado fue la
exequibilidad, declarada mediante la Sentencia C-387 de 19942, de la cual la Sala

destaca en lo pertinente, lo siguiente:

“Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto ante situaciones iguales,
alaluz de los canones constitucionales, tiene una justificacién clara y razonable,
cual es la de dar especial proteccion a aquellos pensionados que por devengar
una pensién minima se encuentran, por razones econdmicas, en situaciéon de
debilidad manifiesta frente a los demas. En consecuencia, ha decidido el
legislador que el valor de la pensién para esas personas Se reajuste en un
porcentaje igual al del salario minimo legal mensual, con el fin de que dicho
ingreso conserve su poder adquisitivo y asi pueda el beneficiario satisfacer sus
necesidades basicas y llevar una vida digna.

(...) Asi las cosas, no le asiste razén al demandante, pues no es posible afirmar
con certeza cual de los dos sistemas podria resultar mas benéfico para el
pensionado, ya que ello dependera del comportamiento que presente cada uno
de esos factores a través del tiempo, de manera que habré ocasiones en gue el
indice de precios al consumidor sea superior al porcentaje en gue se incremente
el salario minimo, y en otras, éste sea inferior a aguél, 0 pueden existir casos en
gue los dos sean iguales.

De otra parte, estima la Corte pertinente agregar que la Constitucidn al consagrar
el derecho al reajuste periédico de las pensiones (art. 53 inc. 20.), nho sefiala la

2 MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz.



proporcién en que éstas deben incrementarse, como tampoco la oportunidad o
frecuencia en que debe llevarse a cabo, quedando en manos del leqgislador la
regulacion de estos aspectos, como en efecto lo hace la norma parcialmente
impugnada” /Destacado del Tribunal/.

Por su parte, el Consejo de Estado® se pronuncié sobre la vigencia del articulo 1 de la
Ley 71 de 1988 y el alcance de la férmula del incremento pensional consagrado en la
Ley 100 de 1993:

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

«(...) A partir del 1.° de enero de 1989 y hasta la entrada en vigencia
de la Ley 100 de 1993, todas las pensiones que fueron reconocidas en
el pais, tanto en el sector publico como en el privado, se reajustaron
anualmente conforme a la formula (sic) prevista en la Ley 71 de 1988,
esto es, en el mismo porcentaje en que se incrementd por el Gobierno
el salario minimo legal mensual. Con la expedicion de la Ley 100 de
1993 vy su entrada en vigencia, las pensiones reconocidas antes y
después de dicha ley, se vienen reajustando en la forma prevista por su
articulo 14 y teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y 143
ibidem, lo que significa que el referido reajuste se produce anualmente
segun la variacién porcentual del indice de Precios al Consumidor,
certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior, mas la
mesada adicional y el reajuste equivalente a la elevacion en la
cotizacién para salud, a favor de los pensionados con anterioridad al 1°
de enero de 1994 (...)

Conclusion: Conforme a las consideraciones expuestas, el porcentaje de
reajuste de la mesada pensional no es un derecho adquirido, por lo tanto
la_jurisprudencia de la Corte Constitucional ha considerado que el
legislador esta habilitado para modificar las normas que consagran la
proporcion _en que se realizaran los aumentos de las mesadas

pensionales”.

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

Por otra parte, uno de los argumentos en los gque insiste la parte actora en su recurso
de apelacién se entrelaza con el principio de favorabilidad en materia pensional que, a
su juicio, legitima la aplicacién del incremento pensional con el aumento del salario
minimo legal mensual vigente, previsto en la Ley 71 de 1988. En punto a este raciocinio,

la Corte Constitucional se pronuncié en la Sentencia C-425 de 2017* esbozando:

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A, M.P. William
Hernandez Gémez, 17 de agosto de dos mil diecisiete (2017) Rad. 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).

4 M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez.



“(...) Lo anterior, hasta el punto de que en su demanda no sdlo solicita
declarar inexequible el apartado demandado, segun el cual las pensiones
“se reajustaran anualmente de oficio, el primero de enero de cada afno,
segun la variacion porcentual del indice de Precios al Consumidor,
certificado por el DANE para el afio inmediatamente anterior”, sino _que
incluso le pide a la Corte sefialar que lo mas favorable para el pensionado
es “la medicién del poder adquisitivo constante de las pensiones por el
método de medicién de la equivalencia de las pensiones en relacién con el
Salario Minimo Legal Vigente185], como si este fuese expresamente el
mandato constitucional

(...) Por lo tanto, se concluye gue ademas de que la propia Constitucion
faculta_al legislador a decidir, con autonomia politica, de qué manera
reajustar periddicamente el valor de las pensiones, de tal forma que no
hay lugar aqui para la aplicacién del principio de favorabilidad en
materia laboral del que trata el articulo 53 superior, en todo caso los
indices o referencias de actualizacién a los gue acudié el legislador para
actualizar las pensiones de forma diferenciada segin su valor (IPC y
SMLMV) tienen un origen, una explicacion y unos propésitos diferentes, al
mismo tiempo que se relacionan entre ellos de una forma patrticular.. (...)

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

Finalmente, es claro que los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio (FNPSM) se hallan excluidos del régimen pensional general
previsto en la Ley 100 de 1993 en virtud del expreso mandato del articulo 279 de esa
norma®, no obstante, este mandato legal debe leerse en armonia con el canon 1

paragrafo 4 de la Ley 238 de 2005, que reza:

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

"Paragrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente
articulo no implican negacién de los beneficios y derechos
determinados en los articulos 14 v 142 de esta ley para los
pensionados de los sectores aqui contemplados". /Resaltado
de la Sala/

Recogiendo los elementos presentes en el marco normativo y jurisprudencial
reproducido en las lineas que anteceden, los cuestionamientos vertidos por la parte
demandante contra el fallo de primer grado, y con ellas las suplicas de la demanda, no

encuentran eco de prosperidad, por diversas razones.

5“...) Asi mismo, se exceptua a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones a cargo serdn compatibles con pensiones o cualquier
clase de remuneracién. Este Fondo seréa responsable de la expedicién y pago de bonos pensionales en
favor de educadores que se retiren del servicio, de conformidad con la reglamentacion que para el efecto
se expida. (...)” /Subrayado de la Sala/.



http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2017/C-435-17.htm#_ftn85
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr005.html#279
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#14
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr002.html#142

De un lado, la jurisprudencia constitucional justifica el establecimiento de un marco
diferencial de proteccién a las personas que devengan pensiones cuyo valor es
equivalente a un (1) salario minimo mensual, respecto a aquellos pensionados que
devengan una mesada superior, como medida positiva encaminada a lograr el mandato
de igualdad real y efectiva (art. 13 C.P.). En todo caso, la Corte deja en claro que el
salario minimo y el I.P.C. responden a factores y realidades diferentes, no siempre
predecibles, por lo que no puede realizarse un juicio de comparacién puro y simple entre

ambos.

Adicional a ello, es de suma importancia resaltar que el canon 53 de la Carta, al paso
que consagra el mandato de incremento periédico de las pensiones de tal forma que
mantengan su poder adquisitivo, no sujeta este postulado a un método especifico,
dejando en manos del legislador la materializacion de este cometido, lo cual
precisamente ocurre con el articulo 14 de la Ley 100/93, expedido en uso de la libertad
de configuracion normativa que sobre el particular le asiste al Congreso de la Republica.

Justamente, al referirse a dicho texto legal, tanto la Corte Constitucional como el
supremo 6Organo de lo contencioso administrativo en las providencia citadas en
precedencia, coinciden al afirmar que el articulo 1 de la Ley 71 de 1988 ha de
entenderse derogado por el canon 14 de la Ley 100/93, incluso, respecto a quienes
obtuvieron su derecho pensional con anterioridad a aquella disposicion, todo ello bajo
el entendido de que el porcentaje de incremento o reajuste pensional anual no constituye

un derecho adquirido.

Bajo esta Optica, ha de concluirse que, si bien los docentes vinculados antes de la
vigencia de la Ley 812 de 2003 cuentan con un régimen pensional especial y diferente
al general consagrado en la Ley 100 de 1993, de ello no se sigue que al amparo de este
régimen puedan acudir a la Ley 71/88 para obtener un incremento pensional anual
diferente al vigente, pues este aspecto no integra el régimen pensional propiamente
dicho.

Ante este panorama, tampoco resulta de recibo el argumento relacionado con el
principio de favorabilidad, pues existe una disposicion expresa sobre la forma en la que
proceden los aumentos pensionales, y la existencia de aumentos pensionales con base
en el salario minimo Unicamente se justifica en el caso de las pensiones cuyo monto
equivale a este salario. Tal y como lo ha dejado claro la Corte Constitucional en la
sentencia ut supra, el legislador cuenta con un poder de configuracion normativa
asignado por la Constitucion Politica, que ciertamente le otorga autonomia para

establecer el modelo o férmula especifica de actualizacién anual de las pensiones en
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aras de contrarrestar la pérdida del poder adquisitivo de la moneda y por ende, de las

mesadas pensionales.

Asi las cosas, abordados los pormenores del caso, resulta evidente que la pension
reconocida por el FNPSM a favor de la sefiora Elisa Cortés Maya supera el valor del
salario minimo legal mensual vigente /fl. 47-48 cdno. 1/, por lo que la entidad
demandada, al negar el incremento pretendido al tenor del articulo 1 de la Ley 71 de
1988 se ajustd plenamente al ordenamiento juridico, lo que derivaba en una decision

negativa frente a las pretensiones de la demanda, como en efecto ocurrio.

2. Descuentos con destino al sistema de salud.

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

prestacion.

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

cabeza de los pensionados en su totalidad.

Al pronunciarse sobre la obligacion de los pensionados de cotizar con destino al sistema

de salud, la Corte Constitucional® expreso:

“(...) Entonces, incluso los regimenes de excepcion tienen el deber de cotizar al
Sistema General de Sequridad Social, para la prestacion de los servicios médico
asistenciales, situacién que no varié con la expedicién de la Ley 100 de 1993.
Esto encuentra respaldo en el principio de solidaridad que caracteriza este
sistema. Asi en las sentencias C-1000 de 2007, la Corte reiter6 la posicién de la
obligacion de cotizar al Sistema, sefialada en la C-548 de 1998 y sobre los
aportes que deben efectuar los pensionados sefial6:

“(...) frente al deber que tienen los pensionados de cotizar en materia de salud,
la Corte ha estimado que (i) es un desarrollo natural de los preceptos
constitucionales que la ley ordene brindar asistencia médica a los pensionados
y que prevea que éstos paguen una cotizacién para tal efecto, ya que la
seguridad social no es gratuita sino que se financia, en parte, con los mismos
aportes de los beneficiarios, de conformidad con los principios de eficiencia,

6 Sentencia T-835 de 2014.
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solidaridad y universalidad; y (ii) no viola la constitucion que el legislador
establezca que los pensionados deben cotizar en mataria de salud.”

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

En cuanto al monto sobre el cual se deben realizar los aportes en salud, las normas
anteriores a la Ley 100 de 1993 contenian porcentajes que regularmente equivalian al
5%, como ocurria en el caso de la Ley 42 de 1966 para el caso de los pensionados de
la extinta Caja Nacional de Prevision Social — CAJANAL. En el mismo sentido, el
Decreto 3135 de 1968 dispuso:

"A los pensionados por invalidez, jubilacién y retiro por
vejez se les prestara por la entidad que les pague la
pensién, asistencia médica, farmacéutica, quirdrgica y
hospitalaria. Para este efecto el pensionado cotizara
mensualmente un cinco por ciento (5%) de su pensién".

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

como aporte de los pensionados’.

Sin embargo, el porcentaje fue modificado con posterioridad con la expedicién de la Ley
812 de 2003, que introdujo modificaciones sustanciales al régimen pensional docente.

En el articulo 81 esta norma prescribe:

“ARTICULO 81. El régimen prestacional de los docentes
nacionales, nacionalizados vy 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 1993 y 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.

Los servicios de salud para los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, seran
prestados de conformidad con la Ley 91 de 1989, las

12


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0797_2003.html#1

prestaciones correspondientes a riesgos profesionales seran
las que hoy tiene establecido el Fondo para tales efectos.

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

En atencion a la remisién normativa de que trata el canon citado, la Ley 100 de 1993
consagra el monto de las cotizaciones con destino al sistema de salud a cargo de los
afiliados en el articulo 204, por cuyo ministerio:

“(...) La cotizacién obligatoria que se aplica a los afiliados

al sistema general de seguridad social en salud segun las
normas del presente régimen, sera maximo del 12% del
salario base de cotizacién, el cual no podra ser inferior al
salario minimo. Dos terceras partes de la cotizacién estaran
a cargo del empleador y una tercera parte a cargo del
trabajador. Un punto de la cotizacion sera trasladado al
fondo de solidaridad y garantia para contribuir a la
financiacion de los beneficiarios del régimen subsidiado”
/Resalta la Sala/.

Debe anotarse que esta preceptiva fue objeto de dos maodificaciones relacionadas con

el valor o monto de las cotizaciones al sistema de salud, de la siguiente manera:

(i) Mediante la Ley 1122 de 2007, articulo 10, la cotizacion al régimen contributivo

en salud a partir del 1° de enero de 2007 pas6 a ser ‘del 12,5% del ingreso o salario

base de cotizacion, el cual no podra ser inferior al salario minimo. La cotizacién a cargo

del empleador seréa del 8.5% y a cargo del empleado del 4%. Uno punto cinco (1,5) de
la cotizacion seran trasladados a la subcuenta de Solidaridad del Fosyga para contribuir

a la financiaciéon de los beneficiarios del régimen subsidiado’.

(i) Luego, la Ley 1250 de 2008 adicioné el canon 204 de la Ley 100/93 al prescribir

que ‘La cotizacién mensual al régimen contributivo de salud de los pensionados sera

del 12% del ingreso de la respectiva mesada pensional’.

De igual manera, el deber de cotizar al sistema de salud en cabeza de los pensionados

del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM), asi como el
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monto de los aportes, fue objeto de pronunciamiento por el Consejo de Estado’, que en

reciente oportunidad puntualizé lo siguiente:

“Del analisis de la normatividad referida [articulos 2 de la Ley 4 de 1966
y 8.5 de la Ley 91 de 1989 que tratan del descuento del 5% para el
Fondo incluidas las mesadas adicionales], se evidencia que el
legislador, sent6 para todos los afiliados a la Caja Nacional forzosos y
voluntarios e incluidos los pensionados la obligacion de cotizar para
salud, deber que también opera para los afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales. Actualmente, con el sistema de seguridad social
integral previsto _en la Ley 100 de 1993, del cual hace parte el
subsistema de seguridad social en salud, una de las obligaciones de los
afiliados es justamente efectuar las cotizaciones. (Articulo 161 Ley 100
de 1993). Lo propio hizo el articulo 8° de la Ley 91 de 1989, respecto
del personal afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, gue incluye también a los pensionados. (Pensién ordinaria)

(...)

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio

Ley 91 de 1989 articulo 8-5 5%

Ley 812 de 2003, 8, articulo 81 El valor total de la tasa de cotizacion
por los docentes afiliados al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio correspondera a la
suma de aportes que para salud y
pensiones establezcan las Leyes
100 de 1993 y 797 de 2003,
manteniendo la misma distribucion
gue exista para empleadores y
trabajadores. La distribucion del
monto de estos recursos la hara el
Consejo  Directivo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, en lo
correspondiente a las cuentas de
salud y pensiones.

Asi las cosas, la cotizacion para salud del sistema general de los docentes
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, es el mismo
porcentaje del régimen general (...)” /Subrayado del Tribunal/.

A voces de las normas parcialmente reproducidas, el ordenamiento constitucional
atribuye a los afiliados al Sistema General de Seguridad Social — entre ellos los
pensionados- el deber de materializar el principio de solidaridad a través de los aportes
0 cotizaciones destinados a generar su viabilidad financiera. Asi mismo, aun cuando la
Ley 91 de 1989 originalmente previ6 un porcentaje del 5% como monto de la cotizacién,
este asciende en la actualidad al 12%, en virtud de la modificacién introducida por la

Ley 812 de 2003, que remite a los mandatos de orden pensional general.

En lo que atafie a los descuentos sobre mesadas adicionales, estos se hallan previstos

en la Ley 91/89, segun la cual el FNPSM se halla constituido, entre otros recursos, por

7 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Segunda -Subseccién B- Consejero
ponente: César Palomino Cortés-, diez (10) de mayo de dos mil dieciocho (2018) -Radicacion nimero: 68001-
23-31-000-2010-00624-01(0340-14)

8 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010
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‘El 5% de cada mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas
adicionales, como aporte de los pensionados’, disposicién que goza de plena vigencia

en la medida que no ha sido objeto de derogatoria, bien sea tacita o expresa.

En este sentido, aun cuando la Ley 100 de 1993 no contempla la realizacion de
descuentos sobre las mesadas adicionales, la Ley 91 de 1989 —régimen especial para
los docentes afiliados al FNPSM- si contiene dicha obligacién, por lo que la extension
del régimen de cotizaciones de la Ley 100/93 a los profesores ha de entenderse
exclusivamente cefiida al aumento del monto de la cotizacion (del 5% al 12%), y no
conlleva la derogatoria del canon 8 de la Ley 91/89, en cuanto prescribe que tales
mesadas seran objeto de aportes con destino al sistema de salud.

El Tribunal trae a colacién los planteamientos esbozados por el Consejo de Estado® al
abordar las pretensiones de devolucion de aportes realizados sobre las mesadas

adicionales de un pensionado afiliado al FNPSM:

“(...) A partir de lo anterior, esta Sala advierte, en sintesis, que el tribunal,
sefial6 que aunque la Ley 812 de 2003 gobierna el monto de las
cotizaciones a salud de los pensionados afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, es necesario remitirse a la Ley 91 de
1989, en lo que toca con la posibilidad de efectuar dichos descuentos sobre
las mesadas adicionales.

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

En esta perspectiva, advierte la Sala que el andlisis normativo efectuado
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca es razonable, toda vez que
se sustent6 en la vigencia de las normas relevantes al asunto puesto en
consideracion, por lo que no es posible colegir gue la providencia judicial
cuestionada constituya un error sustantivo.” /Subraya el Tribunal/.

Finalmente, se toma como referente la sentencia de unificacién del Consejo de Estado'®
con la cual se fij6 la siguiente regla: “Son procedentes los descuentos con destino a
salud en el porcentaje del 12% sefialado en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, asi
como las normas que lo modifiquen, de las mesadas adicionales de junio y diciembre
de los docentes. Lo anterior por cuanto el articulo 8 de la Ley 91 de 1989 les impuso el
deber de contribuir con el aporte del 5% al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio, incluso con la deduccion de las mesadas adicionales. M&s adelante, la

Ley 812 de 2003, en el articulo 81, incrementé el porcentaje al 12%, al hacer remisién

9 Sentencia de 14 de septiembre de 2017.

10 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccidén Segunda. Consejero ponente: William Hernandez
Gomez. Bogota D.C., tres (03) de junio de dos mil veintiuno (2021) Radicacién nimero: 66001-33-33-000-2015-00309-
01(0632-18) CE-SUJ-024-21
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a las disposiciones generales de la Ley 100 de 1993, particularmente a los porcentajes
de los aportes sefialados en el articulo 204 de la Ley 100 de 1993, los cuales se deducen

de todas las mesadas pensionales, incluso de las adicionales.”

Lo anterior permite concluir que el acto demandado se ajusta a la legalidad en tanto
dispone realizar los descuentos previstos expresamente en la Ley 91 de 1989 sobre las
mesadas adicionales de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, obligacion que les asiste a los educadores por disposicién de
la norma en mencién, y que no ha de entenderse suprimida, cesada o derogada por el
hecho de que la Ley 812 de 2003 no haya reproducido de manera expresa dicho

contenido.

Por ende, se confirmard la sentencia de primer grado.

3. 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. En el sub
examen, no procede la condena en costas en esta instancia, por cuanto en el expediente

no se encuentran pruebas que las demuestren o justifiquen.

4. Consideracion final.

En raz6n a que procesos similares al presente ya han sido decididos mediante sentencia
por esta Corporacion, la Sala ha procedido a dictar fallo dentro de este, por autorizarlo
asi el articulo 18 de la Ley 446 de 1998, lo que hace también en aplicacién de los

principios de economia y celeridad.

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,

11 sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion 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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1. Falla

Primero: Se confirma la sentencia proferida proferida por el Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito de Manizales el 27 de mayo de 2021, mediante la cual se
negaron las pretensiones de la demanda en el proceso promovido en ejercicio del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho, por la sefiora Elisa Cortés Maya
contra la Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio.

Segundo: Sin costas en esta instancia.

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

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

Notifiguese 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

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

Manizales, catorce (14) de abril de dos mil veintitrés (2023).

Radicacion: 17001 33 33 003 2020 00030 02
Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Leonor Ceballos Valencia
Demandado: Naciéon — Ministerio de Educacion - FNPSM
Providencia: Sentencia No. 57

Asunto

La Sala Segunda Oral de Decision desata el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito
de Manizales el 14 de marzo de 2022, mediante la cual se negaron las pretensiones de la

parte demandante.

.  Antecedentes.

1. Pretensiones.

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

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

1. Declarar la nulidad de la Resolucién No. 6692-6 del 17 de octubre de 2019, con la
cual se nego6 el reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio a la parte

demandante.

A titulo de restablecimiento del derecho solicito:



i) Declarar que la parte demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de
la mesada adicional — prima de mitad de afio -, por ser pensionada del
FNPSM.

ii) Ordenar la indexacion de las sumas de dinero que fueren reconocidas.

iii) Que se ordene el cumplimiento de la sentencia en los términos de losarticulos
192 y siguientes del C/CA.

iv) Que se condene en costas a la entidad demandada.

2. Hechos.

Se indica que la demandante prest6 sus servicios como docente oficial, con afiliacién al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG), sin derecho a la

pensién gracia en razon a que su vinculacién fue posterior al 1° de enero de 1981.

Por cumplir con los requisitos de ley, a la demandante le fue reconocida

una pensién de jubilacién mediante Resolucion 6741-9 del 31 de octubre de 2013.

Mediante Peticion radicada a través de apoderado judicial del 15 de agosto de 2019, se
solicité a las entidades demandadas el Reconocimiento y Pago de una prima de mitad de

afio, asi como la indexacion correspondiente.

Mediante resolucion numero 6692-6 del 17 de octubre de 2019, fue negado el

Reconocimiento y Pago del derecho reclamado, por parte de la Secretaria de Educacion del

Departamento de Caldas.

3. Normas violadas y concepto de la violacién.

Invocé la Ley 91 de 1989 Articulo 15 y demas normas concordantes.



Como concepto de la violacion se expresa, en suma, que la prima de mitad de afio fue creada
por el legislador para aquellos docentes que no fueron beneficiarios de la pension gracia a
modo de compensacion, por lo que su reconocimiento es una garantia irredimibley una

obligacion a cargo del Estado.

De conformidad con el literal (b) del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, aquellos docentes que
no fueron acreedores de la pensién gracia, cuentan con el beneficio de la prima de mitad de

afo, distinta a la mesada adicional prevista por el régimen de la Ley 100 de 1993.

El Acto Legislativo 01 de 2005 extinguié la mesada adicional prevista en la Ley 100 de 1993,

mas no aquella consagrada en la Ley 91 de 1989.

4. Contestacion de la demanda.

4.1. La Nacion — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio -FNPSM-

No contest6 la demanda.

5. Sentencia de primera instancia.

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 14 de

marzo de 2022, negé las pretensiones de la parte demandante.

En primer lugar, indicé que la prima de mitad de afio fue concebida para compensar al
grupo de docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981 al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio que se vieron afectados por la modificacién al régimen
que pertenecian, especificamente, ante la eliminacién del derecho al reconocimiento de la

pension gracia. (Ley 91 de 1989, articulo 2°, literal B)

Asi mismo, sefialé que con la expedicion de la Ley 100 de 1993 (Articulo 142) se cred el
derecho al reconocimiento de la mesada adicional (mesada 14) para los pensionados.
Aclara que, aunque de dicho régimen quedaron exceptuados los afiliados al FNPSM

conforme lo dispuso el articulo 279 ibidem, posteriormente se introdujo una adicion en punto
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a sus beneficiarios conforme lo previsto en la Ley 238 de 1995.

A continuacion, preciso que con el Acto legislativo 01 de 2005 - que adicion6 el articulo 48
de la Constitucién Politica — dispuso que “Las personas cuyo derecho a la pensién se cause
a partir de la vigencia del presente Acto Legislativo no podran recibir mas de trece (13)
mesadas pensionales al afio.”y en su Paragrafo Transitorio 60. dispuso que “Se exceptlan
de lo establecido por el inciso 80. del presente articulo, aquellas personas que perciban una
pensién igual o inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma
se causa antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran catorce (14) mesadas pensionales
al afio.” Con fundamento en lo anterior coligié que, el propdsito del constituyente fue, entre
otras cosas, eliminar el derecho de todos los pensionados a recibir la mesada adicional a
las 13 percibidas anualmente, con la excepcién ya antedicha. Al respecto, también se sirvid
citar un concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado?, en similar
linea de inteleccién a la que se expone, relacionado con el reconocimiento de la mesada

14 a los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Respecto del caso concreto observd que la actora no tiene derecho a lo solicitado en la
demanda toda vez que, adquirié el estatus juridico de pensionada el 23 de enero de 2013,
esto es, con posterioridad al 25 de Julio de 2005, fecha a partir de la cual entr6 a regir el
aludido Acto legislativo 01 del 22 de Julio de 2005, y que su mesada pensional fue
reconocida en una cuantia de 2.231.423, suma superior a los 3 salarios minimos legales

mensuales vigentes.

6. Recurso de apelacion.

La apoderada de la parte demandante solicité revocar la sentencia de primer grado de

conformidad con los argumentos que pasan a compendiarse.

Precis6 que la mesada adicional pretendida es aquella prevista en el articulo 15 de la Ley
91 de 1989, que creo dicho beneficio a modo de compensacion para aquellos docentes que
no reunieron los requisitos para ser beneficiarios de una pension gracia; mientras que la
mesada de medio afio creada por el articulo 142 de la ley 100 de 1993 buscaba compensar

a aquellas personas que se pensionaron con anterioridad a la Ley 71 de 1988.

' Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero Ponente: Enrique José Arboleda Perdomo. Bogota, D.C.,
veintidés (22) de noviembre de 2007. Radicacién No. 1.857. 11001-03-06-000-2007-00084-00.
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Se refirid a las Sentencias C-409 de 1994 y C-461 de 1995 emanadasde la H. Corte
Constitucional, asi como a la Sentencia de Unificacion de la Seccion Segunda del
Honorable Consejo de Estado de 25 de abril de 2019, identificada como SUJ —014 -CE-S2-
2019, consejero Ponente César Palomino Cortés.

Adicionalmente, cuestiona la condena en costas, advirtiendo que en los criterios objetivos
para su fijacion “no puede olvidarse que las costas solamente seran decretadas cuando en
el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion. Esto supone
que las partes actien con la debida diligencia a lo largo de todo el proceso judicial,

aportando los documentos y demas elementos idéneos para demostrar su causacion”,

7. Alegatos de segunda instancia.

Las partes guardaron silencio.

. Consideraciones de la Sala

Pretende la parte actora que se declare la nulidad del acto administrativo con el cual la
entidad demandada le negé el reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio y, en

consecuencia, se proceda a ordenar el reconocimiento de dicha prestacion.

1. Problemas Juridicos.

De conformidad con los planteamientos de la parte apelante, los problemas juridicos a

desatar se contraen a lo siguiente:

1.1. ; Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago de la prima de
mitad de afio equivalente a una mesada pensional, conforme lo prevé el
numeral 2 articulo 15 de la Ley 91 de 1989?

1.2.  ¢Es procedente la condena en costas en primera instancia?

2. Marco juridico de la prima de mitad de afio.

La Ley 91 de 1989, “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

5



Magistrado”, establecié en el articulo 15 las disposiciones que regirian al personal docente
nacional y nacionalizado que se vinculara con posterioridad al 1° de enero de 1990, entre
ellas, aquella contenida en el literal (b) del numeral 2, que reza:

“...)

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 so6lo una
pension de jubilacion equivalente al 75% del salario mensualpromedio del
ultimo afio. Estos pensionados gozaran del régimen vigente para los
pensionados del sector publico nacional y adicionalmente de una prima
de medio afio equivalente a una mesada pensional”. /Resaltala Sala/

Mas adelante, la mesada adicional de mitad de afio pagadera en el mes de junio, conocida

como mesada 14, fue estatuida por la Ley 100 de 1993, que en su articulo 142 dispuso:

“ARTICULO 142. Los pensionados por jubilacién, invalidez, vejez y
sobrevivientes, de sectores publicos, oficial, semioficial, en todos sus 6rdenes,
en el sector privado y del Instituto deSeguros Sociales, asi como los retirados
y pensionados de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, =}, tendran
derecho alreconocimiento y pago de treinta (30) dias de lapension que le
corresponda a cada uno de ellospor el régimen respectivo, que se cancelara
conla mesada del mes de junio de cada afio, a partir de 1994.

PARAGRAFO. Esta mesada adicional sera pagada por quien tenga a su cargo
la cancelacion de la pensidn sin que exceda de quince (15) veces el salario
minimo legal mensual.”

Posteriormente, el articulo 279 de la misma norma dispuso que estarian exceptuados
del régimen prestacional alli previsto “los afiliados al FondoNacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989,cuyas prestaciones a cargo seran

compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion’.

Luego fue expedida la Ley 238 de 1995 que adiciond el referido articulo 279 de la Ley
100 de 1993, e hizo extensivos los beneficios consagrados en los articulos 14 y 142 de

la misma norma, a los regimenes exceptuados del Sistema General de Seguridad Social.



2.1. Lamaodificacion introducida por el Acto Legislativo 01 de 2005

El Acto Legislativo 01 de 2005, por el cual se adicioné el articulo 48 de laConstitucion,

dispuso:

“El Estado garantizara los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema
Pensional, respetard los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumird el
pago de la deuda pensional que de acuerdo con laley esté a su cargo.Las leyes
en materia pensional que se expidan con posterioridad a la entrada en
vigencia de este acto legislativo, deberan asegurar la sostenibilidad financiera
de lo establecido en ellas".

(..)

"En materia pensional se respetaran todos los derechos adquiridos".

(..)

"Las personas cuyo derecho alapensién se cause a partir de lavigencia
del presente Acto Ledqislativo no podran recibir mas de trece (13)
mesadas pensionales al afio. Se entiende gue la pensién se causa
cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella, aun cuando
no se hubiese efectuado el reconocimiento".

(...

"Paragrafo 10. A partir del 31 de julio de 2010, no podrancausarse pensiones
superiores a veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes,
con cargo a recursosde naturaleza publica".

"Paragrafo 20. A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo no podran
establecerse en pactos, convenciones colectivas de trabajo, laudos o acto
juridicoalguno, condiciones pensionales diferentes a las establecidas en las
leyes del Sistema General dePensiones".

"Paragrafo transitorio 10. 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 legalesvigentes 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 derechosde prima media
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establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos
del articulo 81 de la Ley 812 de 2003".

(..

"Paragrafo transitorio 60. Se exceptuan de lo establecido por el inciso 8o. del
presente articulo, aquellas personas que perciban una pension igual o inferior
atres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma se causa
antes del 31 de julio de 2011, gquienes recibiran catorce (14) mesadas
pensionales al afio".

Ahora, en punto a la aplicabilidad del Acto Legislativo 01 de 2005 sobre los regimenes
especiales, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepto de
22 de noviembre de 20072 concluyé:

(...) la mesada pensional no dejé de ser un beneficio del régimen general de
pensiones, pero tampoco fue incluida como parte de los beneficios de los
regimenes especiales ni de los expresamente relacionados en el articulo 279
de la ley 100 de 1993; en rigor, la ley 238 lo que hizo fue introducir una
excepcion muy particular a la excepcion general, consistente en permitir que
un beneficio regulado para los pensionados bajo el régimen general pudiera
ser aplicado a quienes por estar sujetos a regimenes especiales de
pension, no podian ser destinatarios de dicho beneficio.

Conservandose como parte del sistema general, la derogatoria de la mesada
pensional en la forma como quedé dispuesta por el inciso octavo del articulo
1° del Acto Legislativo No. 01 del 2005, aplica a todos los pensionados,
incluidos los docentes oficiales, como se expone a continuacion.

(...

De manera que, a partir del 25 de julio del 2005, fecha enla cual se publicé el
Acto Legislativo No. 01 del 2005, las personas que adquieran el derecho a la
pensién recibiran un maximo de trece mesadas al afio, con la excepcion
establecida en el paragrafo 6° transitorio, que, evidentemente, también esta
restringida en el tiempo y en sus destinatarios.

Entonces, los docentes oficiales que causen su derecho a la pension de
jubilacion o de vejez a partir del 25 de juliodel 2005, fecha de entrada en
vigencia del Acto LegislativoNo. 01 del 2005, no podran recibir la mesada
adicional del mes de junio creada por el articulo 142 de la ley 100 de 1993;
con la salvedad del paragrafo transitorio 6° del mencionado acto legislativo.

(..)

2 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero Ponente: Enrique José Arboleda Perdomo. Bogoté, D.C.,
veintidés (22) de noviembre de 2007. Radicacion No. 1.857. 11001-03-06-000-2007-00084-00.
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Por lo anterior, y contrario a lo manifestado por la parte demandante, el Acto Legislativo
01 de 2005 tuvo como propdsito contribuir a la sostenibilidad del Sistema General de
Seguridad Social en Pensiones, mediante la unificacion de regimenes pensionales,
y la imposicion de prohibiciones en punto a los limites en los montos pensionales y al
namero de mesadas devengadas por los beneficiarios en un afio. No obstante, en el
paragrafo transitorio 6°, introdujo una excepcion a esta Ultima limitacién, aclarando que
recibiran 14 mesadas al afio quienes sean beneficiarios de una pension igual o inferior a

3 SMMLYV, siempre que esta se haya causado antes del 31 de julio de 2011.

Lo anterior permite a esta Sala de Decisién concluir que no procede el reconocimiento

de la mesada adicional o mesada 14:

- Para quienes adquieran el derecho a la pensién con posterioridad al Acto
Legislativo 01 de 2005, esto es, al 25 de julio de 2005; salvo que la cuantia de la

pension reconocida no supere los 3 SMMLV; y

- Para quienes causen el derecho pensional con posterioridad al 31 de julio de

2011, en cualquier caso

Por dltimo, debe sefalarse que la sentencia de unificacion emitida el 25 de abril de 2019
por el Consejo de Estado con ponencia del Magistrado César Palomino Cortés, traida al
debate por la parte actora como sustento adicional de sus pretensiones, no contiene una
disertacién en torno a la vigencia del numeral 2 del articulo 15 de la ley 91 de 1989 de cara
a lo previsto en el inciso octavo del Acto Legislativo 01 de 2005. La alusion que en dicha
sentencia de unificacién se hace a la prima de mitad de afio como factor computable en la
pension de vejez de los docentes, constituye un obiter dicta que, por lo tanto, no tuvo
incidencia en la solucion del problema juridico que convocé la atencion de la Alta

Corporacion y que derivé en la decisién alli plasmada.

3. Caso Concreto.

En el expediente fue acreditado que:

- Con Resolucién N° 6741-6 del 31 de octubre de 2013, a la sefora Leonor
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Ceballos Valencia le fue reconocida una pension vitalicia de jubilacién, en
cuantia de $2°331.423, a partir del 24 de enero de 2013;

- Mediante peticion del 15 de agosto de 2019 la demandante solicité el
reconocimiento de la prima de mitad de afo, la cual fue negada mediante
Resolucion No. 6692-6 del 17 de octubre de 2019.

Atendiendo a tales situaciones y a lo que es materia de reproche frente a la

decision de primera instancia, se permite esta Sala Plural concluir que:

- La demandante adquirié el derecho a la pensién de jubilacién con posterioridad
al 25 de julio de 2005, fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de
2005. Incluso, con posterioridad al 31 de julio de 2011, raz6n por la cual carece
de sentido determinar si le era aplicable la excepcion prevista en el Paragrafo
transitorio 6° del Acto Legislativo 01 de 2005.

- Engracia de discusién, el monto de la pensién reconocida superaba los 3 SMLMV
del afio 2013.

Asi las cosas, es diafano para la Sala de Decisién que en el presente asunto no se dan los
presupuestos legales para el reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio a favor de
la demandante, en razon, no sélo a que la adquisicion del status pensional se dio en vigencia
del Acto Legislativo 01 de 2005, sino que a ello se suma que el monto de la pension de

jubilacion que le fue reconocida supera el monto equivalente a 3 SMMLV.

En conclusion, la demandante no relnelos requisitos necesarios para acceder a la

prestacion pretendida, razon por la cual habra de confirmarse la sentencia impugnada.

4. Condenaen Costas en primera instancia.

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

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

3 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, 12 de abril de 2018, radicacién
No0.05-001-23-33-000-2012-00439-02(0178-2017), C.P: William Hernandez Gémez
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Ahora bien, revisado el expediente de primera instancia no se observa que la parte
demandada hubiese incurrido en gastos del proceso y tampoco intervino en las diferentes
etapas del mismo, razén por la cual, ciertamente, no habia lugar a una condena en costas
en su favor. Luego entonces, se revocara el ordinal segundo de la sentencia de primera
instancia que dispuso la condena en costas a cargo de la demandante y en favor de la

demandada.

5. Condena en costas en segunda instancia.

Teniendo en cuanta el criterio ya referido, no se condenara en costas en esta instancia por

cuanto en el expediente no se encuentran pruebas que las demuestren o justifiquen.

6. Consideracion final.

En razon a que procesos similares al presente ya han sido decididos mediante sentencia por
esta Corporacion, la Sala ha procedido a dictar fallo dentro de este, por autorizarlo asi el
articulo 18 de la Ley 446 de 1998, lo que hace también en aplicacion de los principios de
economia y celeridad.

Por lo discurrido, el Tribunal Administrativo de Caldas, Sala Segunda de Decision
Oral, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

1. Falla

Primero: Se revoca el ordinal segundo de la sentencia impugnada. En su lugar, se niega

la condena en costas en primera instancia.

Segundo: Se confirma la sentencia proferida en primera instancia, con la cual se negaron
las pretensiones formuladas por la sefiora Leonor Ceballos Valencia dentro del proceso
promovido en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho contra
la Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio -FNPSM-.

Tercero: Sin condena en costas en esta instancia.
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Cuarto: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen,

previas las anotaciones del caso en el Sistema Justicia XXI.

Quinto: Notifiquese conforme lo dispone el articulo 203 del C/CA.

Providencia discutida y aprobada en Sala de Decisién celebrada en la fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

<

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, catorce (14) de abril de dos mil veintitrés (2023). Al 073
Radicacién: 17001 33 39 005 2020 00183 02
Clase: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Administradora Colombiana de Pensiones- Colpensiones
Demandado: Myriam Goémez Llano

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra el auto que nego6 la

medida cautelar solicitada.
I. Antecedentes
1. Demanda

La demandante solicita la declaratoria de nulidad de la Resolucién 00311 del 28 de mayo
del 2007, por medio de la cual se reconoci¢ y ordeno el pago de una pension de vejez a
favor de la demandada y a titulo de restablecimiento del derecho se le ordene reintegrar
las sumas de dinero recibidas por concepto de mesadas, retroactivos aportes a salud, con

ocasion del reconocimiento de la pension.
2. Solicitud de medida cautelar

La actora solicita la suspension provisional del acto demandado aduciendo que, no se
ajusta a derecho teniendo en cuenta el articulo 12 del Decreto 758 del 11 de abril de 1990,
toda vez que al 01 de abril de 1994 no presenta cotizacidn para ser acreedora del régimen

de transicion.

Que el pago de una prestacién generada sin el cumplimiento de los requisitos legales,
atenta igualmente contra el principio de Estabilidad Financiera del Sistema General de

Pensiones, establecido por el Acto Legislativo 001 de 2005.

Que este perjuicio inminente en contra de la estabilidad financiera del Sistema General de
Pensiones se configura en la medida en que dicho sistema debe de disponer de un flujo
permanente de recursos que permita su mantenimiento y adecuado funcionamiento, y el
continuar con el pago de una prestacion a favor de una persona que no acredita todos los
requisitos para su reconocimiento afecta gravemente su capacidad de otorgar y pagar las

prestaciones a los afiliados que si tienen derecho a su reconocimiento, vulnerando como
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consecuencia el principio de progresividad, y el acceso a las pensiones de todos los

colombianos.

3. Oposicion a la medida cautelar

La demandada se opuso a la medida cautelar sefialando que, dicha declaratoria implicaria
el desconocimiento de los postulados constitucionales de respeto al debido proceso y de
los derechos adquiridos con arreglo a la Ley.

4. Providencia recurrida

El a quo negd la medida cautelar argumentando que, no existe razon suficiente para
decretarla, pues al realizar la confrontacién del acto acusado con el contenido de las
normas constitucionales y legales invocadas en la demanda, no se advierte en principio la

vulneracién de aquellas.

Adicionalmente, de las pruebas documentales aportadas con la demanda, tampoco surge
con claridad la violacion de los preceptos legales invocados, por lo que resultan
insuficientes en esta etapa inicial del proceso para adoptar la medida cautelar solicitada.
Tampoco se demostré6 de manera siquiera sumaria, la existencia de perjuicios, lo que
resulta indispensable cuando se trata de un medio de control de nulidad y

restablecimiento del derecho como el presente.

5. Recurso de apelacion

La actora solicito se decrete la medida cautelar argumentando que, cada uno de los hechos
que motivan la demanda estdn acreditados con los documentos que constituyen el
material probatorio para causar procedente las pretensiones del presente medio de control.
Que la formulacién de la medida cautelar no tiene otro sentido distinto que salvaguardar
el equilibrio financiero del sistema de seguridad social en pensiones representado por

Colpensiones.

Que Colpensiones mediante el Auto a Pruebas del 11 de septiembre de 2019, efecttia un
estudio de la prestacion solicitada por la demandada, en donde se evidencia de acuerdo a
su historia laboral que no es beneficiaria de las disposiciones del Decreto 758 de 1990,
teniendo en cuenta que la pensionada no tiene derecho al reconocimiento y pago de la
prestacion econdmica reconocida, toda vez que al 01 de abril no presenta cotizacion para

ser acreedora del régimen de transicion.

Que ademads, Colpensiones efectio estudio de la prestacion a la demandada, de
conformidad con la Ley 797 de 2003, y a pesar que cuenta con mas de 57 afios de edad, no
cuenta con las 1.300 semanas requeridas para acceder a la prestacion.

6. Oposicion al recurso

La demandada senalé que, Colpensiones mediante la resolucion de reconocimiento

pensional 00311 del 28 de Mayo de 2007, la indujo en error, dandole certeza de la norma
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que la cobijaba y las condiciones que determinaban su derecho; dando como resultado el
retiro efectivo del mundo laboral, siendo ahora su pension el inico medio de subsistencia

con el que cuenta en ausencia de un salario.

Que en cuanto a la devolucion de lo cancelado, los pagos que se han venido efectuando se
dieron por una legitima decision de la administracion y no se realizo ninguin acto delictivo
ni de mala fe por parte de la entonces afiliada, mas alld de la confianza legitima en las
actuaciones de la administracion y el nulo conocimiento juridico que le permitiera analizar

que el reconocimiento no era acorde a derecho.

Que, asi las cosas, la solicitud de suspender provisionalmente la prestacion es inviable, no
solo por el estado de discapacidad de la pensionada, sino también por la buena fe exenta

de culpa que se presume en todos los actos de los particulares y de las autoridades.
II. Consideraciones
1. Competencia y procedencia

Conforme al articulo 153 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo - CPACA, es competente el Tribunal para resolver el recurso de apelacién
interpuesto. Ademas es procedente, por cuanto el auto que niega una medida cautelar se

encuentra enlistado en el numeral 5 del articulo 243 Ibidem.
2. Problema juridico

La atencidén de esta Sala Plural se contrae en determinar: ;se cumplen los presupuestos
normativos necesarios para ordenar como medida cautelar, la suspension provisional del acto

demandado, por infraccion de las normas en las que deberia fundarse?

Para resolver lo anterior, se hara referencia a: i) el marco juridico sobre: las medidas

cautelares, para descender al ii) analisis sustancial del caso.
3. Marco juridico - Sobre las medidas cautelares

La Ley 1437 de 2011 concibi6é la suspension provisional de los efectos de los actos
administrativos como medida cautelar en los casos en que del andlisis que surja entre estos
y las normas invocadas se evidencie la transgresién de estas tltimas, en tal sentido el

articulo 231 de la referida normativa sefiala:

“ARTICULO 231. REQUISITOS PARA DECRETAR LAS MEDIDAS CAUTELARES.
Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspension provisional de sus
efectos procederd por violacién de las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud
que se realice en escrito separado, cuando tal violacion surja del andlisis del acto
demandado y su confrontacion con las normas superiores invocadas como violadas
o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. Cuando adicionalmente se
pretenda el restablecimiento del derecho y la indemnizacion de perjuicios deberd probarse al

menos sumariamente la existencia de los mismos.” (Resalta la Sala)
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Dado que esta figura intrinsecamente busca dejar en suspenso y de forma transitoria la
presunciéon de legalidad del acto, previo a una decision definitiva dentro del proceso
respectivo y sin que el Juez deba realizar un analisis profundo del asunto planteado, en
todo caso ha de evidenciarse la transgresion que el acto administrativo materializa sobre

las normas invocadas. Al respecto el H. Consejo de Estado expuso:

“Como lo tiene decantada la jurisprudencia de esta Corporacion, la suspension provisional de
los actos administrativos, prevista como medida cautelar en el articulo 231 del CPACA, fue

concebida para evitar que las decisiones de las autoridades manifiestamente ilegales puedan

producir o continuar produciendo efectos, mientras sobreviene el fallo de fondo que los retire

del ordenamiento juridico, si resultan ciertos los argumentos de la demanda; de igual manera,

se ha precisado que la_medida implica desvirtuar de manera transitoria y anticipada la

presuncion _de legalidad que acompafia los actos de la administracion, es decir, que se

constituye como juicio previo que conduce a negar aquella presuncion. Por lo anterior, para

desvirtuar tal presuncion, es imperativo demostrar que la trasgresion del ordenamiento surge
de la sola descripcion de lo que mandan o prohiben las normas superiores y el contenido del

acto acusado, de cuyo cotejo debe aparecer de modo nitido, directo y evidente que la aplicacion

de este, pugna con la vigencia de la norma de orden superior; empero, si para verificar los

supuestos que soportan la solicitud de suspension provisional es necesario hacer

algin tipo de andlisis gque implique elaboradas deducciones, ya no procede la

medida cautelar pues debe privilegiarse la presuncion de legalidad propia de los actos de la

administracion, lo que sin mds implica que, de no ser evidente la violacién al ordenamiento

juridico, debe reservarse su decision para la sentencia de fondo, previo el estudio cuidadoso de

todo el acervo probatorio vertido al plenario por las partes”.! (Se resalta).

En este sentido, acorde a los anteriores planteamientos, procedera la Sala a efectuar el
andlisis de los actos administrativos respecto de la normatividad a la que se acude como
sustento de la medida cautelar, advirtiéndose que conforme lo prescribe el inciso 2° del
articulo 229 de la Ley 1437 de 2011, la decisién que sea adoptada en la presente

providencia no habré de implicar prejuzgamiento.
4. Vulneracion de la normativa invocada

Con el fin de determinar la viabilidad de la medida de suspensién provisional solicitada,
resulta necesario establecer prima facie si el acto administrativo objeto de pretensiones de
nulidad vulnera la normativa invocada bajo la egida de que, la demandada no tiene
derecho al reconocimiento y pago de la prestacion econdmica reconocida con base en el
Decreto 758 de 1990, toda vez que al 01 de abril no presenta cotizacién para ser acreedora
del Régimen de Transicion y que efectuado el estudio de la prestaciéon, de conformidad
con la Ley 797 de 2003, y a pesar que cuenta con mas de 57 anos de edad, no cuenta con las

1.300 semanas requeridas para acceder a la prestacion.

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A; M.P.: Gustavo Eduardo
Gémez Aranguren. providencia de 23 de julio de 2014. Rad. 68001-23-33-000-2013- 0221-01(3531-13).
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Al respecto, el articulo 12 del Decreto 758 de 19902 sefiala que:

“ARTICULO 12. REQUISITOS DE LA PENSION POR VEJEZ. Tendrdn derecho a la
pension de vejez las personas que retinan los siguientes requisitos:

a) Sesenta (60) o mds afios de edad si se es varon o cincuenta y cinco (55) o mds arios de edad,
si se es mujer y,

b) Un minimo de quinientas (500) semanas de cotizacion pagadas durante los ultimos veinte
(20) afios anteriores al cumplimiento de las edades minimas, o haber acreditado un niimero de

un mil (1.0.00) semanas de cotizacion, sufragadas en cualquier tiempo”.
Por su parte la Ley 797 de 2003%, en lo pertinente sefiala:
Articulo 9°. El articulo 33 de la Ley 100 de 1993 quedard asi:

Articulo 33. Requisitos para obtener la Pension de Vejez. Para tener el derecho a la Pension
de Vejez, el afiliado deberd reunir las siguientes condiciones:

1. Haber cumplido cincuenta y cinco (55) afios de edad si es mujer o sesenta (60) afios si es

hombre.

A partir del 1° de enero del ario 2014 la edad se incrementard a cincuenta y siete (57) arios de
edad para la mujer, y sesenta y dos (62) afios para el hombre.

2. Haber cotizado un minimo de mil (1000) semanas en cualquier tiempo.

A partir del 1° de enero del ario 2005 el niimero de semanas se incrementard en 50 y a partir
del 1° de enero de 2006 se incrementard en 25 cada afio hasta llegar a 1.300 semanas en el aiio
2015.

Pardgrafo 1°. Para efectos del computo de las semanas a que se refiere el presente articulo, se

tendrd en cuenta:

a) El nuimero de semanas cotizadas en cualquiera de los dos regimenes del sistema general de
pensiones;

b) El tiempo de servicio como servidores publicos remunerados, incluyendo los tiempos
servidos en regimenes exceptuados;

c) El tiempo de servicio como trabajadores vinculados con empleadores que antes de la
vigencia de la Ley 100 de 1993 tenian a su cargo el reconocimiento y pago de la pension,
siempre y cuando la vinculacion laboral se encontrara vigente o se haya iniciado con
posterioridad a la vigencia de la Ley 100 de 1993.

d) El tiempo de servicios como trabajadores vinculados con aquellos empleadores que por

omision no hubieren afiliado al trabajador.

2 Por el cual se aprueba el Acuerdo niimero 049 de febrero 1 de 1990 emanado del Consejo Nacional de Seguros Sociales
Obligatorios

S Por la cual se reforman algunas disposiciones del sistema general de pensiones previsto en la Ley 100 de 1993 y se
adoptan disposiciones sobre los Regimenes Pensionales exceptuados y especiales.
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e) El niimero de semanas cotizadas a cajas previsionales del sector privado que antes de la Ley

100 de 1993 tuviesen a su cargo el reconocimiento y pago de la pension.

En los casos previstos en los literales b), c), d) y e), el computo serd procedente siempre y
cuando el empleador o la caja, segiin el caso, trasladen, con base en el cdlculo actuarial, la
suma correspondiente del trabajador que se afilie, a satisfaccion de la entidad administradora,

el cual estard representado por un bono o titulo pensional.

Los fondos encargados reconocerdn la pension en un tiempo no superior a cuatro (4) meses
después de radicada la solicitud por el peticionario, con la correspondiente documentacion que
acredite su derecho. Los Fondos no podrdn aducir que las diferentes cajas no les han expedido

el bono pensional o la cuota parte...”.

Ahora, en el acto demandado, esto es, la Resolucion 003111 del 28 de mayo del 2007, se
reconocio la pension por vejez a la demandada, se indicé que la demandada cumple con
los requisitos del régimen de transicion dispuesto en la Ley 100 de 1993 y los requisitos de
edad y semanas exigidos para adquirir el derecho conforme al articulo 12 del Acuerdo 049

de 1990; la liquidacion se bas6 en 590 semanas cotizadas.*

De la confrontacion del acto administrativo que se solicitan suspender, con las
disposiciones invocada como vulneradas, la Sala no evidencia de forma primigenia en esta
etapa, una irregularidad que amerite la adopcion de la medida cautelar, pues los aspectos
referentes a la verificacion del cumplimiento de los requisitos para tener derecho al
régimen de transicion dispuesto en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y los requisitos de
semanas cotizadas, conforme a lo dispuesto en el articulo 12 del Acuerdo 049 de 1990,
requieren un anadlisis juridico profundo, en especial, sobre la exigibilidad del requisito de
la afiliacién al sistema al momento de entrar en vigencia la Ley 100 -1° de abril de 1994, la
proteccion de las expectativas legitimas de los trabajadores y la interpretacion mas
favorable, de conformidad con los criterios sefialados por la Corte Constitucional® y el
Consejo de Estado®.

Aunado a lo anterior, es necesario analizar, entre otros aspectos, la posicion asumida por
la demandada referente a que Colpensiones la indujo en error, dandole certeza de la
norma que la cobijaba y las condiciones que determinaban su derecho, lo que generd su
retiro efectivo del mundo laboral, siendo ahora la pensién el inico medio de subsistencia

con el que cuenta en ausencia de un salario.
De alli que, no pueda afirmarse es esta etapa procesal que, la violacion de las disposiciones
invocadas surja del simple analisis del acto demandado y su confrontacién con las normas

superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas.

5. Conclusion

*F1 9 Archivo: 03Expediente Administrativo.pdf

5 (C-789 de 2002, C-1024 de 2004, SU-062 del 2010

¢ Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Decisiéon del 29 de marzo de 2019, radicado ndm.
110010306000201800237-00; Decision del 13 de mayo de 2019, radicado nim. 110010306000201800218-00 y
Decision del 21 de mayo de 2019, radicado niim. 11001-03-06-000- 2018-00224-00
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Asi las cosas, no se cumplen los presupuestos normativos necesarios para ordenar la
suspension provisional del acto demandado; por lo tanto, se confirmara la decisién que

nego la medida cautelar solicitada.

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

Resuelve:

Primero: Se confirma el auto proferido el 23 de enero de 2023, por el Juez Quinto
Administrativo de Manizales, en cuanto dispuso negar la medida cautelar solicitada por la
demandante, dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,

formulado por Colpensiones contra Myriam Gémez Llano.

Segundo: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen
para lo de su competencia y haganse las anotaciones pertinentes en el programa

informatico “Justicia Siglo XXI”.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decisidn realizada en la fecha, segun
Acta No. 24 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUGU LES VALENCIA F’EVF"V‘
Magistrado M!"" “‘k
[

[



REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, catorce (14) de abril de dos mil veintitrés (2023).

Radicacion: 17001 33 33 003 2020 00260 02
Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Gloria Inés Giraldo Sanin
Demandado: Naciéon — Ministerio de Educacion - FNPSM
Providencia: Sentencia No. 56

Asunto

La Sala Segunda Oral de Decision desata el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito
de Manizales el 14 de marzo de 2022, mediante la cual se negaron las pretensiones de la

parte demandante.

.  Antecedentes.

1. Pretensiones.

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

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

1. Se declare la nulidad del acto ficto surgido con ocasion de la peticién del 10 julio del
2019 en cuanto neg6 en cuanto neg6 a la demandante el Reconocimiento y Pago
de la Prima de mitad de afio a que tienen derecho los docentes Pensionados por el

Fondo Nacional de prestaciones Saociales del Magisterio, que no tuvieron derecho a
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Pension Gracia, por haber sido nombrados con posterioridad al 31 de diciembre de
1980 o ser de Vinculacion Nacional; de acuerdo a lo establecido en la ley 91 de
1989, articulo 15 Numeral 2° literal B.

A titulo de restablecimiento del derecho solicito:

i) Declarar que la parte demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de
la mesada adicional — prima de mitad de afio -, por ser pensionada del
FNPSM.

ii) Ordenar la indexacion de las sumas de dinero que fueren reconocidas.

iii) Que se ordene el cumplimiento de la sentencia en los términos de losarticulos
192 y siguientes del C/CA.

iv) Que se condene en costas a la entidad demandada.

2. Hechos.

Se indica que la demandante prest6é sus servicios como docente oficial, con afiliacién al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio (FOMAG), sin derecho a la

pensién gracia en razon a que su vinculacién fue posterior al 1° de enero de 1981.

Por cumplir con los requisitos de ley, a la demandante le fue reconocida

una pensién de jubilacién mediante Resolucidn Nro. 586 del 13 de septiembre de 2012.

Mediante Peticion radicada a través de apoderado judicial del 10 de julio de 2019, se solicito
a las entidades demandadas el Reconocimiento y Pago de una prima de mitad de afio, asi
como la indexacion correspondiente.

3. Normas violadas y concepto de la violacién.

Invocé la Ley 91 de 1989 Articulo 15 y demas normas concordantes.



Como concepto de la violacion se expresa, en suma, que la prima de mitad de afio fue creada
por el legislador para aquellos docentes que no fueron beneficiarios de la pension gracia a
modo de compensacion, por lo que su reconocimiento es una garantia irredimibley una

obligacion a cargo del Estado.

De conformidad con el literal (b) del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, aquellos docentes que
no fueron acreedores de la pensién gracia, cuentan con el beneficio de la prima de mitad de

afo, distinta a la mesada adicional prevista por el régimen de la Ley 100 de 1993.

El Acto Legislativo 01 de 2005 extinguié la mesada adicional prevista en la Ley 100 de 1993,

mas no aquella consagrada en la Ley 91 de 1989.

4. Contestacion de la demanda.

4.1. La Nacion — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio -FNPSM-

No contesto.

5. Sentencia de primera instancia.

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 14 de

marzo de 2022, negé las pretensiones de la parte demandante.

En primer lugar, indicé que la prima de mitad de afio fue concebida para compensar al
grupo de docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981 al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio que se vieron afectados por la modificacién al régimen
que pertenecian, especificamente, ante la eliminacién del derecho al reconocimiento de la

pension gracia. (Ley 91 de 1989, articulo 2°, literal B)

Asi mismo, sefialé que con la expedicion de la Ley 100 de 1993 (Articulo 142) se cred el
derecho al reconocimiento de la mesada adicional (mesada 14) para los pensionados.
Aclara que, aunque de dicho régimen quedaron exceptuados los afiliados al FNPSM

conforme lo dispuso el articulo 279 ibidem, posteriormente se introdujo una adicion en punto
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a sus beneficiarios conforme lo previsto en la Ley 238 de 1995.

A continuacion, preciso que con el Acto legislativo 01 de 2005 - que adicion6 el articulo 48
de la Constitucién Politica — dispuso que “Las personas cuyo derecho a la pensién se cause
a partir de la vigencia del presente Acto Legislativo no podran recibir mas de trece (13)
mesadas pensionales al afio.”y en su Paragrafo Transitorio 60. dispuso que “Se exceptlan
de lo establecido por el inciso 80. del presente articulo, aquellas personas que perciban una
pensién igual o inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma
se causa antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran catorce (14) mesadas pensionales
al afio.” Con fundamento en lo anterior coligié que, el propdsito del constituyente fue, entre
otras cosas, eliminar el derecho de todos los pensionados a recibir la mesada adicional a
las 13 percibidas anualmente, con la excepcién ya antedicha. Al respecto, también se sirvid
citar un concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado?, en similar
linea de inteleccién a la que se expone, relacionado con el reconocimiento de la mesada

14 a los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Respecto del caso concreto observd que la actora no tiene derecho a lo solicitado en la
demanda toda vez que, adquirié el estatus juridico de pensionada el 3 de mayo de 2012,
esto es, con posterioridad al 25 de Julio de 2005, fecha a partir de la cual entr6 a regir el
aludido Acto legislativo 01 del 22 de Julio de 2005, y que su mesada pensional fue
reconocida en una cuantia de 2.083.987, suma superior a los 3 salarios minimos legales

mensuales vigentes.

6. Recurso de apelacion.

La apoderada de la parte demandante solicité revocar la sentencia de primer grado de

conformidad con los argumentos que pasan a compendiarse.

Precis6 que la mesada adicional pretendida es aquella prevista en el articulo 15 de la Ley
91 de 1989, que creo dicho beneficio a modo de compensacion para aquellos docentes que
no reunieron los requisitos para ser beneficiarios de una pension gracia; mientras que la
mesada de medio afio creada por el articulo 142 de la ley 100 de 1993 buscaba compensar

a aquellas personas que se pensionaron con anterioridad a la Ley 71 de 1988.

' Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero Ponente: Enrique José Arboleda Perdomo. Bogota, D.C.,
veintidés (22) de noviembre de 2007. Radicacién No. 1.857. 11001-03-06-000-2007-00084-00.
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Se refirid a las Sentencias C-409 de 1994 y C-461 de 1995 emanadasde la H. Corte
Constitucional, asi como a la Sentencia de Unificacion de la Seccion Segunda del
Honorable Consejo de Estado de 25 de abril de 2019, identificada como SUJ —014 -CE-S2-
2019, consejero Ponente César Palomino Cortés.

Adicionalmente, cuestiona la condena en costas, advirtiendo que en los criterios objetivos
para su fijacion “no puede olvidarse que las costas solamente seran decretadas cuando en
el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion. Esto supone
que las partes actien con la debida diligencia a lo largo de todo el proceso judicial,

aportando los documentos y demas elementos idéneos para demostrar su causacion”,

7. Alegatos de segunda instancia.

Las partes guardaron silencio.

. Consideraciones de la Sala

Pretende la parte actora que se declare la nulidad del acto administrativo con el cual la
entidad demandada le negé el reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio y, en

consecuencia, se proceda a ordenar el reconocimiento de dicha prestacion.

1. Problemas Juridicos.

De conformidad con los planteamientos de la parte apelante, los problemas juridicos a

desatar se contraen a lo siguiente:

1.1. ; Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago de la prima de
mitad de afio equivalente a una mesada pensional, conforme lo prevé el
numeral 2 articulo 15 de la Ley 91 de 1989?

1.2.  ¢Es procedente la condena en costas en primera instancia?

2. Marco juridico de la prima de mitad de afio.

La Ley 91 de 1989, “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
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Magistrado”, establecié en el articulo 15 las disposiciones que regirian al personal docente
nacional y nacionalizado que se vinculara con posterioridad al 1° de enero de 1990, entre
ellas, aquella contenida en el literal (b) del numeral 2, que reza:

“...)

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 so6lo una
pension de jubilacion equivalente al 75% del salario mensualpromedio del
ultimo afio. Estos pensionados gozaran del régimen vigente para los
pensionados del sector publico nacional y adicionalmente de una prima
de medio afio equivalente a una mesada pensional”. /Resaltala Sala/

Mas adelante, la mesada adicional de mitad de afio pagadera en el mes de junio, conocida

como mesada 14, fue estatuida por la Ley 100 de 1993, que en su articulo 142 dispuso:

“ARTICULO 142. Los pensionados por jubilacién, invalidez, vejez y
sobrevivientes, de sectores publicos, oficial, semioficial, en todos sus 6rdenes,
en el sector privado y del Instituto deSeguros Sociales, asi como los retirados
y pensionados de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, =}, tendran
derecho alreconocimiento y pago de treinta (30) dias de lapension que le
corresponda a cada uno de ellospor el régimen respectivo, que se cancelara
conla mesada del mes de junio de cada afio, a partir de 1994.

PARAGRAFO. Esta mesada adicional sera pagada por quien tenga a su cargo
la cancelacion de la pensidn sin que exceda de quince (15) veces el salario
minimo legal mensual.”

Posteriormente, el articulo 279 de la misma norma dispuso que estarian exceptuados
del régimen prestacional alli previsto “los afiliados al FondoNacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989,cuyas prestaciones a cargo seran

compatibles con pensiones o cualquier clase de remuneracion’.

Luego fue expedida la Ley 238 de 1995 que adiciond el referido articulo 279 de la Ley
100 de 1993, e hizo extensivos los beneficios consagrados en los articulos 14 y 142 de

la misma norma, a los regimenes exceptuados del Sistema General de Seguridad Social.



2.1. Lamaodificacion introducida por el Acto Legislativo 01 de 2005

El Acto Legislativo 01 de 2005, por el cual se adicioné el articulo 48 de laConstitucion,

dispuso:

“El Estado garantizara los derechos, la sostenibilidad financiera del Sistema
Pensional, respetard los derechos adquiridos con arreglo a la ley y asumird el
pago de la deuda pensional que de acuerdo con laley esté a su cargo.Las leyes
en materia pensional que se expidan con posterioridad a la entrada en
vigencia de este acto legislativo, deberan asegurar la sostenibilidad financiera
de lo establecido en ellas".

(..)

"En materia pensional se respetaran todos los derechos adquiridos".

(..)

Las personas cuyo derecho alapensién se cause a partir de lavigencia
del presente Acto Ledqislativo no podran recibir mas de trece (13)
mesadas pensionales al afio. Se entiende que la pensién se causa
cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella, aun cuando
no se hubiese efectuado el reconocimiento".

(...

"Paragrafo 1o. A partir del 31 de julio de 2010, no podrancausarse pensiones
superiores a veinticinco (25) salarios minimos legales mensuales vigentes,
con cargo a recursosde naturaleza publica".

"Paragrafo 20. A partir de la vigencia del presente Acto Legislativo no podran
establecerse en pactos, convenciones colectivas de trabajo, laudos o acto
juridicoalguno, condiciones pensionales diferentes a las establecidas en las
leyes del Sistema General dePensiones".

"Paragrafo transitorio 10. 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 legalesvigentes 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


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0812_2003_pr001.html#81

a partir de la vigencia de la citada ley, tendran los derechosde prima media
establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos
del articulo 81 de la Ley 812 de 2003".

(..

"Paragrafo transitorio 60. Se exceptuan de lo establecido por el inciso 8o. del
presente articulo, aquellas personas que perciban una pensién iqual o inferior
atres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma se causa
antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran catorce (14) mesadas
pensionales al afio".

Ahora, en punto a la aplicabilidad del Acto Legislativo 01 de 2005 sobre los regimenes
especiales, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, en concepto de

22 de noviembre de 20072 concluyo:

(...) la mesada pensional no dejé de ser un beneficio del régimen general de
pensiones, pero tampoco fue incluida como parte de los beneficios de los
regimenes especiales ni de los expresamente relacionados en el articulo 279
de la ley 100 de 1993; en rigor, la ley 238 lo que hizo fue introducir una
excepcién muy particular a la excepcién general, consistente en permitir que
un beneficio regulado para los pensionados bajo el régimen general pudiera
ser aplicado a quienes por estar sujetos a regimenes especiales de
pensién, no podian ser destinatarios de dicho beneficio.

Conservandose como parte del sistema general, la derogatoria de la mesada
pensional en la forma como quedé dispuesta por el inciso octavo del articulo
1° del Acto Legislativo No. 01 del 2005, aplica a todos los pensionados,
incluidos los docentes oficiales, como se expone a continuacion.

(..

De manera que, a partir del 25 de julio del 2005, fecha enla cual se publicé el
Acto Legislativo No. 01 del 2005, las personas que adquieran el derecho a la
pension recibiran un maximo de trece mesadas al afio, con la excepcion
establecida en el paragrafo 6° transitorio, que, evidentemente, también esta
restringida en el tiempo y en sus destinatarios.

Entonces, los docentes oficiales que causen su derecho a la pensién de
jubilacion o de vejez a partir del 25 de juliodel 2005, fecha de entrada en
vigencia del Acto LegislativoNo. 01 del 2005, no podran recibir la mesada

2 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero Ponente: Enrique José Arboleda Perdomo. Bogoté, D.C.,
veintidés (22) de noviembre de 2007. Radicacion No. 1.857. 11001-03-06-000-2007-00084-00.
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adicional del mes de junio creada por el articulo 142 de la ley 100 de 1993;
con la salvedad del paragrafo transitorio 6° del mencionado acto legislativo.

(..)

Por lo anterior, y contrario a lo manifestado por la parte demandante, el Acto Legislativo
01 de 2005 tuvo como propdsito contribuir a la sostenibilidad del Sistema General de
Seguridad Social en Pensiones, mediante la unificacién de regimenes pensionales,
y la imposicion de prohibiciones en punto a los limites en los montos pensionales y al
namero de mesadas devengadas por los beneficiarios en un afio. No obstante, en el
paragrafo transitorio 6°, introdujo una excepcion a esta Ultima limitacién, aclarando que
recibiran 14 mesadas al afio quienes sean beneficiarios de una pension igual o inferior a

3 SMMLYV, siempre que esta se haya causado antes del 31 de julio de 2011.

Lo anterior permite a esta Sala de Decisién concluir que no procede el reconocimiento

de la mesada adicional o mesada 14:

- Para quienes adquieran el derecho a la pensién con posterioridad al Acto
Legislativo 01 de 2005, esto es, al 25 de julio de 2005; salvo que la cuantia de la

pension reconocida no supere los 3 SMMLV; y

- Para quienes causen el derecho pensional con posterioridad al 31 de julio de

2011, en cualquier caso

Por dltimo, debe sefalarse que la sentencia de unificacién emitida el 25 de abril de 2019
por el Consejo de Estado con ponencia del Magistrado César Palomino Cortés, traida al
debate por la parte actora como sustento adicional de sus pretensiones, no contiene una
disertacién en torno a la vigencia del numeral 2 del articulo 15 de la ley 91 de 1989 de cara
a lo previsto en el inciso octavo del Acto Legislativo 01 de 2005. La alusion que en dicha
sentencia de unificacidén se hace a la prima de mitad de afio como factor computable en la
pension de vejez de los docentes, constituye un obiter dicta que, por lo tanto, no tuvo
incidencia en la solucion del problema juridico que convocé la atencion de la Alta

Corporacion y que derivo en la decision alli plasmada.
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3. Caso Concreto.

En el expediente fue acreditado que:

- Con Resolucion N° 586 del 13 de septiembre de 2012, a la sefiora Gloria Inés
Giraldo Sanin le fue reconocida una pension vitalicia de jubilacion, en cuantia
de $2.083.987, a partir del 4 de mayo de 2012;

- Mediante peticion del 10 de julio de 2019 la demandante solicitd el
reconocimiento de la prima de mitad de afio, la cual fue negada mediante actoi

ficto o presunto.

Atendiendo a tales situaciones y a lo que es materia de reproche frente a la

decision de primera instancia, se permite esta Sala Plural concluir que:

- La demandante adquirio el derecho a la pension de jubilacién con posterioridad
al 25 de julio de 2005, fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo 01 de
2005. Incluso, con posterioridad al 31 de julio de 2011, razén por la cual carece
de sentido determinar si le era aplicable la excepcién prevista en el Paragrafo
transitorio 6° del Acto Legislativo 01 de 2005.

- Engracia de discusion, el monto de la pensién reconocida superaba los 3 SMLMV
del afio 2012.

Asi las cosas, es diafano para la Sala de Decision que en el presente asunto no se dan los
presupuestos legales para el reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio a favor de
la demandante, en razén, no solo a que la adquisicién del status pensional se dio en vigencia
del Acto Legislativo 01 de 2005, sino que a ello se suma que el monto de la pension de

jubilacion que le fue reconocida supera el monto equivalente a 3 SMMLV.

En conclusiéon, la demandante no relnelos requisitos necesarios para acceder a la

prestacion pretendida, razon por la cual habra de confirmarse la sentencia impugnada.

4. Condenaen Costas en primera instancia.
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En relacion 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, revisada la sentencia de primera instancia no se observa que se haya condenado
en costas a la parte demandante, razén por la cual carece de sentido el cargo planteado en
tal sentido en el recurso de apelacion.

5. Condena en costas en segunda instancia.

Teniendo en cuenta el criterio ya referido, no se condenara en costas en esta instancia por

cuanto en el expediente no se encuentran pruebas que las demuestren o justifiquen.

6. Consideracion final.

En razon a que procesos similares al presente ya han sido decididos mediante sentencia por
esta Corporacion, la Sala ha procedido a dictar fallo dentro de este, por autorizarlo asi el
articulo 18 de la Ley 446 de 1998, lo que hace también en aplicacién de los principios de

economia y celeridad.

Por lo discurrido, el Tribunal Administrativo de Caldas, Sala Segunda de Decision

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

1. Falla

Primero: Se confirma la sentencia proferida en primera instancia, con la cual se negaron
las pretensiones formuladas por la sefiora Gloria Inés Giraldo Sanin dentro del proceso
promovido en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho contra
la Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio -FNPSM-.

3 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion A, 12 de abril de 2018, radicacién
No0.05-001-23-33-000-2012-00439-02(0178-2017), C.P: William Hernandez Gémez
11



Segundo: Sin condena en costas en esta instancia.

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

previas las anotaciones del caso en el Sistema Justicia XXI.

Cuarto: Notifiquese conforme lo dispone el articulo 203 del C/CA.

Providencia discutida y aprobada en Sala de Decisién celebrada en la fecha.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

=

Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente
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REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, catorce (14) de abril de dos mil veintitrés (2023).

Medio de control |Nulidad y restablecimiento del derecho

Radicacién 17-001-33-33-001-2021-00007-02

Demandante Luz Angela Coca Hurtado

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

Providencia Sentencia No. 55

La Sala Segunda Oral de Decisién desata el recurso de apelacién interpuesto por la parte
demandada FOMAG contra la sentencia proferida por el Juzgado Primero Administrativo del
Circuito de Manizales el 6 de diciembre de 2021, mediante la cual se accedi6 a las

pretensiones de la parte demandante.

I. Antecedentes.

1. Pretensiones

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

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, solicita:

‘DECLARACIONES

1.Declarar la nulidad del acto administrativo ficto, surgido con ocasion de la
peticién de fecha 11 de agosto 2020, en cuanto neg6 el reconocimiento y
pago de la SANCION POR MORA a mi mandante establecida en la Ley 1071
de 2006, equivalente a un (1) dia de su salario por cada dia de retardo,
contados a partir del dia siguiente al vencimiento de los setenta (70) dias
habiles cursados desde el momento en que se radico la solicitud de la
cesantia ante la demandada y hasta cuando se hizo efectivo el pago
de la misma.

2.Declarar que mi representado tiene derecho a que la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, le reconozca y pague la
SANCION POR MORA establecida en la Ley 244 de 1995 y Ley 1071 de
2006, equivalente aun (1) dia de su salario por cada dia de retardo, contados
desde los setenta (70) dias habiles después de haber radicado la solicitud



de la cesantia ante la demandada y hasta cuando se hizo efectivo el pago
de la misma.

CONDENAS:

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

2. Condenar a la NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO al
reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que haya lugar con motivo
de la disminucién del poder adquisitivo de la SANCION MORATORIA
referida en el numeral anterior, tomando como base la variacion de indice de
precios al consumidor desde la fecha en que se efectué el pago de la

cesantia, hasta el momento de la ejecutoria de la sentencia que ponga fin al
presente proceso.

[--]

2. Hechos.

La parte demandante solicité el reconocimiento y pago de las cesantias parciales el 3 de
enero de 2020.

Por medio de la Resolucién No. 010 del 13 de enero de 2020 le fue reconocida la cesantia

solicitada.

El pago de la referida prestacion, segun se dice en la demanda, se produjo el dia 20 de

mayo de 2020 a través de entidad bancaria.

Finalmente, afirma que la solicitud de pago de sancién mora fue respondida mediante acto

ficto administrativo negativo.

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

Constitucion Politica

Articulos 5, 9y 15 de la Ley 91 de 1989.
Articulos 1y 2 de la Ley 244 de 1995.
Articulos 4 y 5 de la Ley 1071 de 2006.

Decreto 2831 de 2005.



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

prestaciones sociales.

Sostuvo que la Ley 1071 del 2006 fue desconocida por parte de las entidades demandadas
tanto en el trdmite de reconocimiento y pago de las cesantias, como en la negativa y pago
de los intereses moratorios, que, a su vez, se desconocid el articulo 4 que habla de un
término de quince (15) dias para el reconocimiento de las cesantias y los cuarenta y cinco
(45) dias héabiles para cancelar dicha prestacién social; recalcando que se desconocieron
tales términos a pesar de su perentoriedad.

4. Contestacién de la Demanda

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

delMagisterio.

Se opuso a todas y cada una de las pretensiones de la parte actora.

Se refirid a la naturaleza juridica del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como
al procedimiento para el reconocimiento de cesantias por parte de las entidades territoriales
certificadas. Propone las excepciones que denomindé: “improcedencia de la indexacion de la
sancién moratoria”, “improcedencia de la condena en costas”, “Buena fe en la expedicion de
la Resoluciéon No. 010 del 13 de enero de 20207, “El pago de las respectivas cesantias esta a

cargo de la disponibilidad presupuestal que tenga el estado” y “Excepcién genérica’.

4.2. Municipio de Manizales.

Contest6 la demanda dentro del término legal, manifestando que se opone a las pretensiones.
Propuso las siguientes excepciones: “Falta de legitimaciéon en la causa por pasiva”,
“Inaplicabilidad de la Ley 1071 de 2006 al municipio de Manizales en el tramite de
reconocimiento y pago de cesantias a cargo del Fomag y Fiduprevisora” y “excepcion

genérica’,

5. Fallo de primera instancia.

El Juzgado Primero Administrativo, mediante sentencia del 6 de diciembre de 2021, resolvid

la litis en los siguientes términos:

PRIMERO: DECLARASE la nulidad de los actos presuntos por medio del cual
se negl acceder al pago de la sancién moratoria de que trata la Ley 1071 de
2006, derivados de la falta de respuesta a las peticiones presentadas por los
demandantes [...]



SEGUNDQO: Atitulo de restablecimiento del derecho SE ORDENA a la Nacién—
Ministerio de Educacion Nacional vocero del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio que reconozca y cancele a cada uno de los
demandantes un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de las
cesantias reconocidas, con base en los salarios mensuales que devengaban
para las fechas de causacion de la sancion moratoria asi:

Dias de mora Con base en salario del afio

32 2020

NIEGANSE las demés pretensiones en todas las demandas.

TERCERO: DECLARANSE PROSPERAS en todos los procesos en los que
hay lugar a declarar la nulidad del acto atacado la excepcion
“IMPROCEDENCIA DE LA INDEXACION’, segun se analizo antes en el punto
11.2.2.

[.]

Se DECLARA PROSPERA igualmente, la excepcion “‘FALTA DE
LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA RESPECTO AL MUNICIPIO
DE MANIZALES” en el proceso que intervino

NIEGANSE las demés excepciones propuestas por el FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

CUARTO: CONDENASE EN COSTAS en los procesos en los que se declara
la nulidad de los actos atacados a favor de las partes demandantes y en contra
del MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL FNPSM.

[.]

El a quo sustentd su decision en la sentencia de unificacion del Consejo de Estado, fechada
el 18 de julio de 2018, que sobre la materia concluyé: “(...) 82. Por lo anterior, la Sala unifica
su jurisprudencia en el sentido que a los docentes les son aplicables las Leyes 244 de 1995
y 1071 de 2006, que contemplan la sancién por mora en el reconocimiento y pago de las
cesantias parciales o definitivas de los servidores publicos; siendo consonante esta posicion,

con la adoptada por la Corte Constitucional”

Iterd que la sancién por mora se causa luego de transcurridos quince dias que tiene la entidad
para resolver la peticién del pago de las mismas, los cuarenta y cinco dias que la norma fija
como plazo que tiene a la entidad pagadora para cancelar la prestacion, mas el tiempo que
debe transcurrir para que el acto administrativo que reconoce la cesantia quede en firme, todo
ello a la luz de la sentencia de La Sala Plena del Consejo de Estado del 27 de marzo 2007,
cuyo entendimiento en este proceso debe ser ajustado a (i) el contenido normativo del articulo
76 de la ley 1437, segun el cual la firmeza del acto administrativo se alcanza pasados 10 dias
desde su notificacion, (ii) a la fecha de la solicitud de reconocimiento de la cesantia, vy (iii) si

hubo renuncia a términos para interponer recursos por parte del docente, frente al acto
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liquidatorio de la prestacion reconocida, que produjera efectos practicos.

Niega la indexacion de la sanciébn moratorio con base en la posicion fijada por la Corte
Constitucional en sentencia de unificacion 041 de 2020.

Aduce que la mora en el pago de la prestacion dio lugar a la sancion a cargo del Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

6. Recurso de apelacion.

El Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio interpuso recurso de apelacion
contra la sentencia de primera instancia exponiendo para el efecto que, el tramite
administrativo respecto de las cesantias de los docentes implica la participacion de diferentes
actores, esto es, el ente nominador o la entidad territorial y la Fiduprevisora S.A. en su calidad
de vocera y administradora del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio. Asi
pues, determina que: 1) El reconocimiento de las cesantias, parcial o definitivo, se encuentra
a cargo de la Secretaria de Educacion del Ente Territorial. 2) el estudio y pago de las cesantias
estd a cargo de la FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A., y 3) si alguna de las dos entidades no
cumple con los términos establecidos se genera la sancién mora, razén por la cual son

responsables del pago.

Luego entonces, considera que la entidad condenada a pagar la sancion moratoria por el pago
tardio de las cesantias, esto es, a la Fiduprevisora S.A., no ejercié su defesa en posicién
propia, toda vez que las actuaciones realizadas por la suscrita fueron en representacion del

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Es por ello que solicita revocar la sentencia de primera instancia en ese sentido y se ordene

la vinculacién de la Fiduprevisora S.A. a fin de que ejerza su derecho de legitima defensa.

De otro lado, indica que la entidad demandada no ha realizado actos dilatorios, ni temerarios,
ni encaminados a perturbar el procedimiento, habiéndose limitado a realizar actos propios
para la defensa judicial. Por tal motivo, solicita que no se imponga la condena en costas y

agencias en derecho en segunda instancia.

7. Alegatos de Conclusidn en segunda instancia.

Las partes guardaron silencio.

7.1. Ministerio Publico.

No emitié concepto.



Il. Consideraciones de la Sala

1. Cuestion previa.

Resulta importante indicar que, en asuntos similares al aqui estudiado, existen
pronunciamientos por parte de este Tribunal Administrativo — Sala Oral, en sentencias de
primera instancia proferidas en audiencia simultanea llevada a cabo el dia 07 de marzo
de 2013, relacionadas con el pago tardio de las cesantias parciales, y se llegé a las
siguientesconclusiones, las cuales se tendran como precedente para el analisis del caso

sub-examine:

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

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

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

e Acorde con lo indicado en la sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado, “(...)
el tiempo a partir del cual comienza a correr el término para que se genere la
indemnizacién moratoria debe contarse desde la fecha en la cual el interesado radico
la peticion de reconocimiento y pago de las cesantias definitivas (...)". Claro est4,
previo descuento de un total de 652 dias habiles, transcurridos los cuales se causara

la sancidbn moratoria.

2. Problema Juridico.

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

el recurso de apelacién interpuesto, el siguiente interrogante:

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

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

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



¢Es el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio el ente responsable del

pago de la sancién moratoria en este caso?

3. Entidad obligada al pago de la sancion moratoria.

La Ley 91 de 1989 en su articulo 3°, cre6 el Fomag como una cuenta especial de la Nacion,
con independencia patrimonial, contable y estadistica, que si bien es cierto no tiene personeria
juridica, esta adscrita al Ministerio de Educaciéon Nacional, cuya finalidad entre otras, es el

pago de las prestaciones sociales de los docentes afiliados a dicho fondo (articulos 4 y 5).

A su vez, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 sefialaba que, las prestaciones sociales de los
docentes oficiales serian reconocidas y pagadas por el Fomag, mediante la aprobacion del
proyecto de resolucién por parte de quien administre el Fondo, el cual en todo caso debe ser
elaborado por el Secretario de Educacion de la entidad territorial certificada correspondiente
a la que se encuentre vinculado el docente, sin despojar al Fomag de la competencia para

reconocer y pagar las prestaciones sociales de los docentes oficiales.

Con fundamento en dichas disposiciones, el Consejo de Estado sostuvo que: “sera el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio quien debe responder por el
reconocimiento de la sancién moratoria causada a favor del aqui demandante porque las
normas vigentes y aplicables al asunto consagran la responsabilidad a cargo de dicho

fondo™

Asi las cosas, es de iterar que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
quien funge como parte demandada en este proceso, es el llamado a realizar el
reconocimiento y pago de las prestaciones sociales del magisterio; y aunque en el tramite
que se surte para el reconocimiento interviene la Secretaria de Educacion del ente
territorial, y en el trémite para el pago la Previsora S.A., éstas intervienen en todo momento
en nombre y representacion del Fondo, siendo por tanto éste ultimo el llamado a

comparecer al proceso y pronunciarse frente a las pretensiones de la parte demandante.

Ahora bien, el articulo 56 de la Ley 962 de 2005 fue derogado por el articulo 336 de la Ley
1955 de 2019 del 25 de mayo de 2019° y en cuanto al reconocimiento y pago de las cesantias

y el responsable del pago de la sancién moratoria, dispuso:

Articulo 57°. Las cesantias definitivas y parciales de los docentes de que trata
la Ley 91 de 1989 seran reconocidas y liquidadas por la Secretaria de

4 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Subseccidn A, sentencia del 26 de agosto de 2019, radicacion: 68001-
23-33-000-2016-00406-01, nimero interno: 1728-2018, M.P. William Hernandez Gémez.
5 Por el cual se expide el plan nacional de desarrollo 2018-2022 pacto por Colombia, pacto por la equidad.



Educacion de la entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Las pensiones que pagara el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio serén reconocidas por el citado Fondo, mediante la aprobacion del
proyecto de resolucién por parte de quien administre el Fondo, el cual debe ser
elaborado por el Secretario de Educacion de la Entidad Territorial certificada
correspondiente, a la que se encuentre vinculado el docente. El acto
administrativo de reconocimiento de la pension se hard mediante resolucién
que llevara la firma del Secretario de Educacion de la entidad territorial.

[..]

PARAGRAFO. La entidad territorial seré responsable del pago de la sancion
por mora en el pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago
extemporaneo se genere como consecuencia del incumplimiento de los plazos
previstos para la radicacion o entrega de la solicitud de pago de cesantias por
parte _de la Secretaria_de Educacion territorial al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. En estos eventos el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio sera responsable Unicamente del pago
de las cesantias. /Lineas de la Sala/

PARAGRAFO TRANSITORIO. Para efectos de financiar el pago de las
sanciones por mora a cargo Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio causadas a diciembre de 2019, facultese al Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico para emitir Titulos de Tesoreria que seran administrados por
una o varias sociedades fiduciarias publicas; asi mismo, el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico definir4 la operacion, las reglas de negociacion y
pago de los mismos. El Consejo Directivo del FOMAG efectuara la adicion
presupuestal de los recursos de los que trata el presente paragrafo.

La emision de bonos o titulos no implica operacién presupuestal alguna y solo
debe presupuestarse para efectos de su redencion”. (Se resalta)

Y de manera reciente, el Decreto 942 del 1 de junio de 2022, establecio:

Articulo 2.4.4.2.3.2.25. Gestion del acto administrativo notificado y
ejecutoriado que resuelve las solicitudes de reconocimiento de cesantias. Una
vez ejecutoriado el acto administrativo definitivo que resuelve las
solicitudes de reconocimiento de cesantias parciales o definitivas, la
Entidad Territorial Certificada en Educacién debera gestionar,
inmediatamente a través de la plataforma o herramienta tecnolégica
dispuesta el tramite de pago para que dentro de los términos contenidos
en el presente decreto, la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
desembolse las sumas reconocidas. /Resalta la Sala/

Articulo 2.4.4.2.3.2.28. Sancion moratoria. La Entidad Territorial Certificada
en Educacion y la sociedad fiduciaria encargada del manejo de los recursos del
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, seran las
responsables del pago de la sancién por mora en el pago tardio de las
cesantias, en aquellos eventos en los que el pago extemporaneo se genere
como consecuencia del incumplimiento de los términos previstos para cada una
de ellas en los articulos 2.4.4.2.3.2.22 y 2.4.4.2.3.2.27 del presente decreto, asi
como de los términos aplicables para la notificacion y la resolucion de recursos
de acuerdo con el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo o la norma que lo modifique, adicione o sustituya.




Los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio solo
podran destinarse para garantizar el pago de las prestaciones economicas,
sociales y asistenciales a sus afiliados docentes, pensionados y beneficiarios.
La sanciébn moratoria no afectara los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio y, en caso de presentarse, su pago sera
responsabilidad de la entidad que la genere.

PARAGRAFO. La entidad territorial sera responsable de pagar la sancién por
mora _en el pago de las cesantias en aquellos eventos en los que el pago
extemporaneo de la prestacibn _se generd como consecuencia del
incumplimiento_de los plazos previstos para la radicacion o entrega de la
solicitud de pago de cesantias al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. En caso de gue se presenten demoras en el pago de las cesantias
imputables a la sociedad fiduciaria encargada de la administracion de los
recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio que
ocasionen sancion _moratoria, debera ser cubierta con el patrimonio de la
sociedad fiduciaria.

En el evento en gue la sancién por mora resulte imputable a las dos
entidades antes enunciadas, ésta debera calcularse v pagarse de forma
proporcional segun los dias de retraso en el reconocimiento o el pago que
corresponda para cada entidad. /Resalta la Sala/

Asi, a partir del 25 de mayo de 2019, las cesantias definitivas y parciales de los docentes de
gue trata la Ley 91 de 1989 deben ser reconocidas y liquidadas por la Secretaria de Educacion

de la entidad territorial y pagadas por el Fomag.

Y en aquellos eventos en que el pago de las cesantias sea extemporaneo como consecuencia
del incumplimiento de los plazos previstos para la expedicién del acto administrativo de
reconocimiento, su notificacion, la respuesta a los recursos interpuestos y en todo caso la
radicacion o entrega de la solicitud de pago de las cesantias por parte de la Secretaria de

Educacion al FOMAG, la entidad territorial sera responsable del pago de la sancién por mora.

En este caso se encuentra demostrado que el acto administrativo de reconocimiento de las
cesantias definitivas fue expedido dentro del término de 15 dias siguientes a la fecha de
radicacion de la solicitud. Y comoquiera que no se encuentra acreditado el incumplimiento de
algun otro término o de gestion alguna a cargo de la Secretaria de Educacién Municipal, dado
es concluir que la responsabilidad frente al pago de la sancién moratoria recae directamente
en el FOMAG; maxime si se tiene en cuenta que la sancion referida se caus6 en vigencia de
la Ley 1955 de 2019 y en todo caso, cuando aun no se habia expedido el Decreto 942 del 1
de junio de 2022.

Es de agregar que, el paragrafo transitorio del articulo 57 de la Ley 1955 de 2019 contempl6
una autorizacion al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico para emitir Titulos de Tesoreria
a efectos de financiar el pago de las sanciones por mora a cargo del FNPSM causadas a
diciembre de 2019; sin que por esta razén pueda indicarse que, tacitamente, dicha norma le

excluy6 de la obligacién de pago de la sancién moratoria causada a partir de enero de 2020.

Por lo anterior, sin necesidad de consideraciones adicionales, se confirmara la sentencia de

primera instancia.



4. Condena en costas en segunda instancia.

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.

En segunda instancia no hay lugar a la condena en costas por cuanto en el expediente no se

encuentran pruebas que las demuestren o justifiquen.

5. Consideracion final.

En razén a que procesos similares al presente ya han sido decididos mediante sentencia por
esta Corporacién, la Sala ha procedido a dictar fallo dentro de este, por autorizarlo asi el
articulo 18 de la Ley 446 de 1998, lo que hace también en aplicacion de los principios de

economia y celeridad.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

. Falla

Primero: Se confirma la sentencia proferida por el Juzgado Primero Administrativo del
Circuito de Manizales el 6 de diciembre de 2021, mediante la cual se accedi6 a las
pretensiones de la parte demandante en el proceso promovido en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho por la sefiora Luz Angela Coca Hurtado
contra la Nacion — Ministerio de Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

Segundo: Sin costas en esta instancia.

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

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

Notifiquese y cimplase

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

6 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn 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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Fernando Alberto Alvarez Beltran
Magistrado Ponente
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA UNITARIA DE DECISION

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, catorce (14) de abril de dos mil veintitrés (2023). Al 071
Radicado: 17-001-23-33-000-2023-00043-00

Naturaleza: Contractual

Demandante: Departamento de Caldas

Demandados: Consorcio Ceycontrol!

Link expediente: 17001233300020230004300D03CCT

Estudiado el escrito de demanda y al advertirse con el lleno de los requisitos sefialados en
los articulos 162 y siguientes del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, el Despacho procede a admitir la demanda que en ejercicio del
medio de control de controversia contractual, por conducto de apoderado judicial, instaura el

Departamento de Caldas, contra el Consorcio Ceycontrol; en consecuencia, para su tramite
se dispone:

1.

Notificar por estado a la parte demandante, de acuerdo a lo previsto en los articulos
171, 201 y 201A del CPACA, y por medio electrénico, con fundamento en lo prescrito
en el articulo 205 ibidem.

Notificar este auto personalmente al representante legal de Eurocontrol S.A Sucursal
Colombia, de conformidad con lo prescrito en la ley 1437 de 20112 articulos 199 y 200.

NOTIFICAR este auto personalmente al representante legal de Consultoria
Estructural y de Construccion SAS (Ceyco ingenieria SAS), de conformidad con lo
prescrito en la ley 1437 de 20112 articulos 199 y 200.

Notificar personalmente este proveido al sefior Agente del Ministerio Publico, de
conformidad con lo prescrito en la ley 1437 de 2011 articulos 171, 198 y 199.

Por Secretaria, déjese constancia en el expediente del acuse de recibo o del acceso del
destinatario al mensaje, de acuerdo con lo establecido en el inciso tercero del articulo
199 del CPACA®*.

Correr traslado de la demanda a la accionada y al Ministerio Publico por el término
de treinta (30) dias, para contestar la demanda, proponer excepciones, solicitar
pruebas, llamar en garantia y presentar demanda de reconvencion, de acuerdo con el

! Conformado por EUROCONTROL S.A SUCURSAL COLOMBIA; CONSULTORIA ESTRUCTURAL Y DE
CONSTRUCCION S A'S (CEYCO INGENIERIAS A'S)

2 Modificado por el 48 de la Ley 2080 de 2021

3 Modificado por el 48 de la Ley 2080 de 2021

4ibidem


https://etbcsj-my.sharepoint.com/:f:/r/personal/des03tadmmzl_cendoj_ramajudicial_gov_co/Documents/BIBLIOTECA%20DOCUMENTAL/PRIMERA%20INSTANCIA/2023/17001233300020230004300D03CCT?csf=1&web=1&e=7LRsKO

17-001-23-33-000-2022-00064-00 Medio de Control
Nulidad y Restablecimiento de Derecho

articulo 172 del CPACA; del auto notificado solo se empezaran a contabilizar a los
dos (2) dias habiles siguientes al del envio del mensaje y el término respectivo
empezara a correr a partir del dia siguiente. De requerirse copia de la demanda y sus
anexos quedaran en medio virtual en Secretaria a disposicion de los notificados.

7.  Requerir a la entidad demandada para que incluya en la contestacion de la demanda
su direccion electronica para notificaciones judiciales y aporte el expediente de la
actuacion administrativa que dio origen al acto acusado, de conformidad con el
numeral 7 y el paragrafo 1° del articulo 175 del CPACA.

8.  Sereconoce personeria para actuar como apoderado judicial de la parte actora, en los
términos y para los fines del poder conferido, al abogado Daniel Rendon Vasquez,
quien se identifica con la cédula de ciudadania niimero 1.053.784.294 y con la tarjeta
profesional niimero 222.572 del Consejo Superior de la Judicatura.

9.  Paraefectos de que las partes alleguen la contestacion de la demanda, nuevos poderes,
memoriales y solicitudes se les informa que el correo habilitado para ello es
sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co. Cualquier documento enviado a direccion
distinta, se entenderd no presentado.

Notificar

OHOR EDWIN VARON VIVAS

Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

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

Manizales, catorce (14) de abril de dos mil veintitrés (2023).

A.L 069
RADICADO: 17-001-23-33-000-2023-00047-00
NATURALEZA: Proteccion de Derechos e Intereses Colectivos
DEMANDANTE: Guillermo Munoz Valencia
DEMANDADOS: Municipio de Manizales y otros

I. Antecedentes.
La parte demandante solicita se ordene:

“TERCERO: ORDENARA a quien corresponda realizar las acciones y obras
pertinentes: con base en estudios técnicos previos, que permitan mitigar el riesgo de la
ladera existente al costado calle 22 entre carreras 27 y 28, asi como la realizacion de
obras de estabilidad que de ella se desprendan

CUARTO: ORDENAR a quien corresponda, emprender las acciones necesarias el fin
de rehabilitar las escaleras ubicadas calle 22 entre carreras 27 y 28, las cuales contengan
la reparacion total de las mismas y las obras de manejo de aguas a las que haya lugar.

CUARTO: ORDENAR a quien corresponda realizar la instalacion de
aproximadamente 4 luminarias ubicadas a lo largo de las escaleras, con el fin de que se
mejoren las condiciones luminicas del sector y de visibilidad al total de las mismas.

QUINTO: ORDENAR a quien corresponda Realizar los estudios pertinentes con el
fin de determinar el estado de la tuberia que pasa por el sector, de ser el caso realizar la
reposicion de las tuberias que pasan por la ladera del sector citado.

SEXTO: ORDENAR a quien corresponda Realizar el mantenimiento constante de
toda la capa vegetal que se encuentra en la zona; lo anterior cada tres meses con el fin
de mantener el pasto de la zona a un nivel que no resulte peligroso”?

Lo anterior basado en que, alli se presentan riesgo como las inestabilidades del talud,
humedades, filtraciones de agua, accidentes con ocasion al mal estado de las escaleras,
inseguridad en la comunidad por la falta de iluminacion y mal estado de la capa
vegetal de la ladera.

II. Consideraciones.

'Expediente digital: “02EscritoPopular”, acapite de pretensiones, flo. 02



LaLey 472 de 1998, que desarrolld el articulo 88 de la Constitucion Politica, en relacion
con el ejercicio de las acciones populares y de grupo, asigno el conocimiento de las
mismas, en primera instancia, a los Jueces Administrativos y a los Jueces Civiles de
Circuito, y en segunda al Tribunal Contencioso Administrativo o Tribunal Superior —
Sala Civil del distrito judicial al que pertenezca el juez (articulo 16).

Por su parte, el articulo 152 del CPACA, modificado por el articulo 28 de la ley 2080
de 2021, sobre la competencia de los Tribunales Administrativos para conocer de
acciones populares dispuso:

“ARTICULO 152. COMPETENCIA DE LOS TRIBUNALES
ADMINISTRATIVOS EN  PRIMERA INSTANCIA. Los  Tribunales
Administrativos conocerdn en primera instancia de los siguientes asuntos:

(...)

14. De los relativos a la proteccion de derechos e intereses colectivos y de cumplimiento,
contra las autoridades del orden nacional o las personas privadas que dentro de
ese mismo dmbito desemperien funciones administrativas.”

Ahora, en cuanto a la competencia de los jueces administrativos para conocer de este
tipo de acciones, el CPACA en su articulo 155, modificado por el articulo 30 de la Ley
2080 de 2021, previo:

“ARTICULO 155. COMPETENCIA DE LOS JUECES ADMINISTRATIVOS EN
PRIMERA INSTANCIA. Los juzgados administrativos conocerdn en primera
instancia de los siguientes asuntos:

(...)

10. De los relativos a la proteccion de derechos e intereses colectivos y de cumplimiento,
contra las autoridades de los niveles departamental, distrital, municipal o
local o las personas privadas que dentro de esos mismos dmbitos desemperien funciones
administrativas.” Se resalta.

Analizado el escrito contentivo de la accion popular de la referencia, observa este
Despacho que la vulneracion de derechos colectivos se endilga al municipio de
Manizales.

Si bien se menciona como demandada a Corpocaldas, no se indica que esta se
encuentre vulnerando los derechos colectivos alegados por el actor.

En consecuencia, se ordenard la remision del expediente al Juzgado Octavo
Administrativo de Circuito de Manizales, de conformidad con lo prescrito en el
numeral 2° del articulo 155 del CPACA en concordancia con lo prescrito en el referido
articulo 168 ibidem.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,

III. Resuelve



Primero: Declarar la falta de competencia, para avocar el conocimiento de la demanda
que en ejercicio del medio de control de Proteccién de Derechos e Intereses Colectivos
presenta Guillermo Munoz Valencia contra el municipio de Manizales.

Segundo: Enviar el expediente al Juzgado Octavo Administrativo de Circuito de
Manizales.

Notifiquese

ol

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

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

Manizales, catorce (14) de abril de dos mil veintitrés (2023).

AL 070
RADICADO: 17-001-23-33-000-2023-00066-00
NATURALEZA: Accion de Cumplimiento
DEMANDANTE: Carlo Enrique Gémez Ortiz
DEMANDADOS: Municipio de Palestina

Nacion - Ministerio de Defensa Nacional

Policia Nacional

Estudiado el escrito de demanda y al advertirse que no cumple con los requisitos senalados
en el articulo 10 de la Ley 393 de 1997, se decide INADMITIR la demanda por lo que, la parte

demandante:

1. Deberd aportar los documentos correspondientes que acrediten la calidad de

Personero Municipal en la que se presenta en este proceso.

2. Debera aportar los documentos mencionados al interior del escrito de demanda,

acapite de pruebas tales como:

“- Oficio de fecha 01 de febrero de 2023: Veeduria Ciudadana "Entre Todos si
Podemos”

- Resolucion N° 588 del 14 de septiembre de 2022

- Fotografias Calle 7 entre carreras 7 y 8 de Palestina, Caldas

-Oficio de fecha 03 de febrero de 2023

-Respuesta Oficio de fecha 28 de febrero de 2023”.

3. Debera aportar prueba de la peticion del cumplimiento del deber legal o
administrativo, presentado a las entidades demandadas, conforme lo establece el
inciso 2 del articulo 8 de la Ley 393 de 1997.

En consecuencia, conforme a lo dispuesto por el articulo 12 de la Ley 393 de 1997, se le
concede a la parte demandante el término improrrogable de DOS (02) DIAS para que corrija

y/o aclare los yerros advertidos en el escrito de demanda.

Notifiquese

-l

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Magistrado Ponente: Augusto Ramoén Chavez Marin

A.L.: 107
Asunto: Concede apelacion contra sentencia
Medio de control: Proteccion de los derechos e intereses
colectivos
Radicacion: 17001-23-33-000-2017-00524-00
Accionante: Andrés Felipe Morales Cardenas
Accionado: Unidad Nacional del Gestion del Riesgo de

Desastres, Ministerio de Vivienda, Ciudad y
Territorio, Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible y Municipio de Manizales

Vinculados: Aguas de Manizales S.A E.S.P, Corporacion
Auténoma Regional de Caldas, Empresa de
Renovacion Yy Desarrollo Urbano de
Manizales S.A.S-ERUM

Manizales, catorce (14) de abril de dos mil veintitrés (2023).

En el presente asunto mediante providencia del 2 de marzo del presente afio,
este Despacho concedi6 en el efecto devolutivo, el recurso de apelacion
radicado por la parte demandada Municipio de Manizales contra la
sentencia proferida por este Tribunal el diecisiete (17) de febrero de dos mil
veintitrés (2023).

En providencia del 24 de marzo de 2023 la Sala quinta de decisién de esta
Corporacién negé la solicitud de la Unidad Nacional para la Gestion del
Riesgo de Desastres -UNGRD de correccion de la mencionada sentencia.

Una vez notificada la anterior providencia, por la Secretaria de esta
Corporacion el proceso paso a Despacho informando que “contra la sentencia
de primera instancia proferida el 17 de febrero de 2023, notificada el 21 de febrero de
2023, ademds del Municipio de Manizales, la Empresa de Renovacion y Desarrollo
Urbano de Manizales también presento recurso de apelacion el 28 de febrero de 2023
(Archivo 139, expediente electrénico), pero por un error involuntario no se remitio a
despacho, en virtud de que dicho memorial se encuentra dirigido al Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Manizales Sala Laboral, pero que revisadas las
partes dicho proceso corresponde a ese Despacho Judicial. EI recurso fue presentado
dentro del término de ejecutoria de la mentada sentencia.”



Exp. 17001-23-33-000-2017-00524-00 2

De acuerdo con lo anterior, de conformidad con lo dispuesto por los articulos
37 de la Ley 472 de 1998, 322 y 323 del Cddigo General del Proceso, por su
oportunidad y procedencia, CONCEDESE en el efecto devolutivo!, los
recursos de apelacion radicados por las entidades demandadas Municipio de
Manizales? y Empresa de Renovacion y Desarrollo Urbano de Manizales?
contra la sentencia proferida por este Tribunal el diecisiete (17) de febrero de
dos mil veintitrés (2023)%.

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

previas las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo

Notifiquese y camplase

AUGUSTO RAMON CHAVEZ MARIN
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO
No. 062
FECHA: 17/04/2023

\)ln’o @ﬂ/m Rdb@o:a, C»

Vilma Patricia Rodriguez Cardenas
Secretaria

1 Auto del H. CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION
PRIMERA, CONSEJERO PONENTE: HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ Bogota, D.C., catorce (14) de
mayo de dos mil veintiuno (2021) Referencia: Medio de control de proteccién de los derechos e intereses
Colectivos NUm. Unico de radicacion: 630012333000201900237-01 Actora: Juliana Victoria Rios Quintero,
en calidad de Personera Municipal de Armenia Demandados: Nacion — Ministerio de Vivienda, Ciudad y
Territorio; Corporacion Autonoma Regional del Quindio; Departamento del Quindio; Municipio de Armenia;
Empresas Pudblicas de Armenia E.S.P.; Empresa de Energia del Quindio S.A. E.S.P.; Empresa Efigas S.A.
E.S.P.; y Julidn Buendia Véasquez. Asunto: Resuelve sobre el ajuste del efecto en que el Tribunal
Administrativo del Quindio concedi6 los recursos de apelacion interpuestos contra la sentencia.

2 Archivo 131 Cuaderno 1A, expediente digital.

3 Archivo 139 Cuaderno 1A, expediente digital.

4 Archivo 129 Cuaderno 1A, expediente digital.
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17001-23-33-000-2019-00371-00 Controversia contractual
Sentencia. 053

REPUBLICA DE COLOMBIA

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

Manizales, trece (13) de abril del afio dos mil veintitrés (2023)

RADICADO 17001-23-33-000-2019-00371-00
MEDIO DE CONTROL | CONTROVERSIA CONTRACTUAL
DEMANDANTES GRUPO INVERPROYECTOS Y CIA S.A.S
DEMANDADO INDUSTRIA LICORERA DE CALDAS'

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a dictar sentencia
de primera instancia en el proceso de la referencia, entre GRUPO DE INVERPROYECTOS Y
CIAS.A.S., contrala INDUSTRIA LICORRERA DE CALDAS.

PRETENSIONES

PRINCIPALES

1. Declarar la nulidad parcial del acta de fin de cuentas de contrato nro. 280-2017 con su
adicién y prérroga nro. 1 del 17 de septiembre de 2017 y prérroga nro. 2 del 18 de junio
de 2018; acta de fecha 12 de marzo de 2019.

2. Declarar el incumplimiento de la Industria Licorera de Caldas del contrato 280-2017 del
30 de mayo de 2017, con su adicién y prérroga nro. 1 del 17 de septiembre de 2017 y
prérroga nro. 2 del 18 junio de 2018; incumplimiento de la Industria Licorera de Caldas
derivado de los pagos del suministro del alcohol sin tener en cuenta el total de los costos
del producto entregado en la empresa contratante, resultando una diferencia de utilidad
o pérdida del ejercicio no cancelada por la Industria Licorera de Caldas, costos de
ejecucién de cada embarque entregado y diferencias no canceladas por la entidad que se

discriminan asi:

1 También ILC



17001-23-33-000-2019-00371-00 Controversia contractual
Sentencia. 053

nGmero de valor del Costo del total del ingreso diferencia de
Embarque producto entregado pagado porlallCa utilidad o pérdida
por laILC (COP) Inverproyectos (COP) del ejercicio no
cancelada porlaiLC
(COP)
1 $ 1.697.683.213 $ 1.545.470.603 $ 152.212.610
2 $ 1.684.797.611 $ 1.473.816.075 $ 210.981.537
3 $ 1.639.304.342 $ 1.462.587.697 $ 176.716.646
4 $ 1.658.795.410 $ 1.482.907.354 $ 175.888.055
5 $ 1.411.198.799 $ 1.228.772.503 $ 182.426.296
6 $ 1.349.990.691 $ 1.227.974.817 $ 122.015.874
7 $ 1.607.743.253 $ 1.403.676.248 $ 173.212.527
8 $ 1.581.078.516 $ 1.403.676.248 $ 177.402.268
9 $ 1.495.791.538 $ 1.422.682.791 $ 73.108.747
10 $ 1.691.076.216 $ 1.437.598.058 $ 253.478.158
Totales $ 15.817.459.589 $ 14.120.016.872 $1.697.442.717

3. Declarar el restablecimiento del equilibrio econémico del contrato 280-2017 del 30 de
mayo de 2017, con su adicién y prérroga nro. 1 del 17 de septiembre de 2017, y prérroga

nro. 2 del 18 junio de 2018, respecto de los siguientes conceptos:

a. Arancel del producto: en el contrato celebrado entre las partes se establecié que se
pagaria un 5% correspondiente al arancel del producto. Sin embargo, al momento de
cancelar cada uno de los embarques entregados la ILC procedié inconsultamente aretener
un valor equivalente al 15%, cifra que no fue cotizada y tampoco aceptada por las partes,

situacidn que afect6 de manera sustancial el valor pagado por la Licorera.

b. Derechos de participacion: “£/ GRUPO INVERPROYECTOS Y CIA S.A.S no tiene por qué
pagar este impuesto. La INDUSTRIA LICORERA DE CALDAS estd exenta de pagar este

tributo”.

La Ordenanza 797 de 2017 en su articulo 24 “Participaciéon sobre el alcohol potable con
destino a la fabricacion de licores” dispone en su paragrafo 1 “La introduccion de alcohol
crudo sucio o flema por parte de la Industria Licorera de Caldas para el proceso de
destilacion o redestilacion con el fin de obtener al alcohol tafia o extraneutro potable, no
causard participacion”. Y el paragrafo 2 indica “e/ alcohol potable resultante del proceso
de licores destilados por parte de la Industria Licorera de Caldas no causard participacion”.
Siendo asi el importador Inverproyectos no debe realizar el pago de este concepto por
cuanto el alcohol entregado es un alcohol crudo de un afio de afiejamiento que al ser
recibido por la ILC esta debe redestinarlo y reprocesarlo para asi proceder a la venta de

producto terminado.
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c. Derechos de Explotacién: afirmé que la demandante no tiene por qué pagar este

impuesto, ya que la ILC estd exenta del mismo.

Para el afio 2017 la Industria Licorera de Caldas cobra $110.00 pesos por litro entregado.
Para el afio 2018, cobro $115.300 pesos por litro entregado. Sin embargo, en la Ordenanza
797 de 2017, que fijé las rentas departamentales, dispone en su articulo 25, que habla de
los derechos de explotacién, en su paragrafo 2 “no se generan derechos de explotacién en
la introduccién de alcohol potable con destino a la fabricacion de licores”, y la sociedad
actora import6 el alcohol crudo o tafia de un afio de afiejamiento y se lo entregé a la ILC,
y si la empresa esta exenta de pagar estos derecho de explotacién, mucho menos tiene por
qué pagarlos el importador o acarrear con esta carga tributaria, la cual fue cobrada al

contratista, afectando el monto de equilibrio econédmico pactado inicialmente.

Que el valor total de los tres aspectos que se acaban de mencionar presenta un

desequilibrio por la suma de $1.949.223.999,58, para el 30 de mayo de 2019.

4. Que se liquide judicialmente el contrato 280-2017 del 30 de mayo de 2017, con su
adicién y prorroga nro. 1 del 17 de septiembre de 2017, y su prorroga nro. 2 del 18 junio
de 2018.

5. Ordenar la liquidacién y pago de los intereses moratorios a la maxima tasa autorizada
por laley, de cada uno de los valores dejados de pagar sefialados en el numeral tercero del
acapite de las pretensiones desde el 31 de julio de 2018 (fecha hasta la cual se ejecuté el

contrato) hasta el dia de su pago efectivo por parte de la Industria Licorera de Caldas.

6. Como consecuencia de lo anterior, se condene a la Industria Licorera de Caldas a
indemnizar al Grupo Inverproyectos por los perjuicios causados, pagando el lucro cesante
y los perjuicios causados por dicho desequilibrio y sobre la suma debida y reconocida en la
liquidaciéon, condenandola a pagar la maxima tasa de interés comercial moratorio
autorizado por la ley, de conformidad con las tasas expedidas por la Superintendencia

Bancaria.

7. Que se dé cumplimiento al fallo objeto del presente proceso, dentro de los términos

previstos en los articulos 187 y 192 del CPACA.

8. Condénese ala demandada al pago de los gastos y costas del proceso.



17001-23-33-000-2019-00371-00 Controversia contractual
Sentencia. 053

SUBSIDIARIAS

En caso de no declararse la nulidad parcial del Contrato 280-2017 del 30 de mayo de 2017,
con su adiciény prorroga nro. 1 del 17 de septiembre de 2017 y prorroga nro. 2 del 18 junio

de 2018 se solicita:

1. Que la ILC reconozca los extra costos causados en razén del desequilibrio contractual
ocasionado en la ejecucién del contrato nro. 280-2017, sus adicionales y prérrogas por los

conceptos:

a. Arancel del producto: en el contrato celebrado entre las partes se establecié que se
pagaria un 5% correspondiente al arancel del producto. Sin embargo, al momento de
cancelar cada uno de los embarques entregados la ILC procedié inconsultamente a retener
un valor equivalente al 15%, cifra que no fue cotizada y tampoco aceptada por las partes,

situacién que afecté de manera sustancial el valor pagado por la Licorera.

b. Derechos de participacién: “E/ GRUPO INVERPROYECTOS Y CIA 5.A.S no tiene por qué
pagar este impuesto. La INDUSTRIA LICORERA DE CALDAS estd exenta de pagar este

tributo”.

La Ordenanza 797 de 2017 en su articulo 24 “Participacion sobre el alcohol potable con
destino a la fabricacion de licores” dispone en su paragrafo 1 “La introduccion de alcohol
crudo sucio o flema por parte de la Industria Licorera de Caldas para el proceso de
destilacion o redestilacion con el fin de obtener al alcohol tafia o extraneutro potable, no
causard participacion”. Y el paragrafo 2 indica “e/ alcohol potable resultante del proceso
de licores destilados por parte de la Industria Licorera de Caldas no causard participacion”.
Siendo asi el importador Inverproyectos no debe realizar el pago de este concepto por
cuanto el alcohol entregado es un alcohol crudo de un afio de afiejamiento que al ser
recibido por la ILC esta debe redestinarlo y reprocesarlo para asi proceder a la venta de

producto terminado.

c. Derechos de Explotaciéon: afirmé que la demandante no tiene por qué pagar este

impuesto, ya que la ILC esta exenta del mismo.

Para el afio 2017 la Industria Licorera de Caldas cobra $110.00 pesos por litro entregado.
Para el afio 2018, cobro $115.300 pesos por litro entregado. Sin embargo, en la Ordenanza
797 de 2017, que fijo las rentas departamentales, dispone en su articulo 25, que habla de

los derechos de explotacién, en su paragrafo 2 “no se generan derechos de explotacién en
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la introduccién de alcohol potable con destino a la fabricacion de licores”, y la sociedad
actora importé el alcohol crudo o tafia de un afio de afiejamiento y se lo entregé a la ILC,
y si la empresa esta exenta de pagar estos derecho de explotacién, mucho menos tiene por
qué pagarlos el importador o acarrear con esta carga tributaria, la cual fue cobrada al

contratista, afectando el monto de equilibrio econédmico pactado inicialmente.

Que el valor total de los tres aspectos que se acaban de mencionar presenta un

desequilibrio por la suma de $1.949.223.999,58 para el 30 de mayo de 2019.

2. Como consecuencia de los anterior, se condene a la Industria Licorera de Caldas a
indemnizar al Grupo Inverproyectos por los perjuicios causados, pagando el lucro cesante,
por dicho desequilibrio, y sobre la suma debida y reconocida en la liquidacidn,
condenandola a pagar la maxima tasa de interés comercial moratorio autorizado por la

Ley, de conformidad con las tasas expedidas por la Superintendencia Bancaria.

3. Que se condene ala Industria Licorera de Caldas a actualizar las sumas precisadas en los
numerales primero y segundo de las pretensiones subsidiarias a la fecha del
correspondiente pago, con base en los intereses corrientes o interés técnico aceptado por

el Consejo de Estado.

4. Se condene a la demandada, en consideracién a la equidad, en caso de variar la

jurisprudencia, al pago de las agencias y costas del proceso.

HECHOS

v' El 8 de mayo de 2017 la Industria Licorera de Caldas formulé el plan de compra de

mieles y alcoholes bajo el rubro presupuestal nro. 03102102.

v Como sustento de esta necesidad se tenia que la ILC requeria para producir y cumplir
su objeto misional la adquisicién de materias primas como el alcohol tafias de un afio de
afiejamiento; necesidad que se suscitaba por la suspension de operaciones en la planta de
destilacién, lo que se hacia necesario adelantar un proceso de compra que garantizara el
abastecimiento de materia prima en condiciones de calidad y precio hasta por un millén
de litros. Y que analizado el inventario se evidencié que existia un déficit en tafias de un

afio.

v La ILC acepté oferta presentada por la sociedad Grupo Inverproyectos a un precio DDP

(materia prima puesta en fabrica), incluido IVA, a un precio de US$2.37 por litro de
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volumen real. Con fecha 30 de mayo de 2017 se suscribié contrato nro. 280-2017 por valor

de $7.441.800.000 IVA incluido.

v' El 13 de septiembre de 2017 entre las partes se firmé acta de adicién al contrato nro.
280-2017 la cual consistié en el suministro de un millén cuatrocientos mil litros de tafia de
un afio de afiejamiento por valor de $10.418.520.000, con prérroga hasta el 30 de junio de

2018.

v' El 18 de junio de 2018 por comin acuerdo se firmé prérroga nro. 2 al contrato 280-
2017, la cual consistia en que el plazo de ejecucidn del contrato iria hasta el 30 de julio de

2018.

v Mediante comunicacién del 18 de septiembre de 2017 se le informé por parte del
representante legal de la hoy demandante ala ILC sobre el cambio en valor arancelario del
producto, dado que la cotizacién del mismo se habia realizado con tasa del 5% antes de la
modificaciéon de dicho arancel por parte de la DIAN al 15%, lo que implicaba un

desbalance del contrato. Esta peticién no tuvo respuesta.

v" El 25 de octubre de 2018 la ILC envié a la sociedad contratista acta de fin de cuentas
del contrato 280-2017, informando que el saldo a favor de Inverproyectos era $0, y que

habia cumplido a cabalidad con todos los requisitos exigidos en el contrato.

v El 15 de febrero de 2019 se radicé derecho de peticién en la ILC solicitando la
liquidacion bilateral del contrato y su adicién y prérroga, planteando ademas el
restablecimiento del equilibrio econémico del contrato en relacién con el arancel del

producto, derechos de participacion y derechos de explotacidn.

v' El 6 de marzo de 2019 se obtuvo respuesta al derecho de peticién donde se despachaba
de manera desfavorable la peticién, argumentando en relacién con el arancel de producto
la existencia de un error en la declaracién de importacién que debia ser asumido por el
contratista. Frente a los derechos de explotacién y derechos de participacién se invité a
realizar el respectivo reclamo a la oficina de rentas del departamento de Caldas, ya que la

ILC no era competente para pronunciarse frente a ese hecho.

v' Aseveré que la demandante cumplié en su totalidad con la ejecucién del contrato,
realizando las correspondientes entregas del producto en las fechas acordadas; entregas

que se realizaron en 10 embarques los cuales fueron recibidos a entera satisfaccién.
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v Que la ILC incumplié los términos y condiciones pactadas en el contrato al proceder a
realizar descuentos de sumas de dinero que no fueron pactadas por las partes, lo que

conllevé al desequilibrio econémico del contrato.

v Como se evidencia en acta de fin de cuentas del 12 de marzo de 2019 el Grupo
Inverproyectos hizo la salvedad sobre los costos en los que incurrié para el cumplimiento
de los términos y condiciones del contrato, solicitando el restablecimiento del equilibrio

econdémico.

v El 3 de enero de 2019 el Grupo Inverproyectos dirigi6 a la ILC un derecho de peticién
en el cual se solicitaba se certificara la calidad fisico quimica como organoléptica del
producto entregado en ejecucidn del contrato 280-2017 y sus correspondientes prérrogas,
obteniendo respuesta el 8 de enero de 2019 mediante oficio ILC-0255 sin un
pronunciamiento de fondo como lo establece el articulo 13 del CPACA, y vulnerando el

derecho consagrado en el articulo 23 de la Constitucién Politica.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

INDUSTRIA LICORERA DE CALDAS: En primer momento se opuso a la prosperidad de las
pretensiones tanto principales como subsidiarias al afirmar que no existié un desequilibrio
econémico del contrato porque el acta de fin de cuentas del 12 de marzo de 2019 fue
firmada por ambas partes, lo que supone que estuvieron de acuerdo en su contenido y no
le asiste a la misma un vicio de consentimiento consagrado en el articulo 1508 del Cédigo

Civil como el error, fuerza o dolo.

Asi mismo, que el contrato se desarrollé en los términos Incoterms DDP, es decir, puesto
en fabrica, en las instalaciones de la Licorera, por lo que no puede el contratista alegar su
propia culpa cuando presenté una oferta que ahora aduce no correspondia, pues
encontrandose en el negocio de venta de alcohol debe conocer el valor de los impuestos

a pagar.

Se reclamé ademas por la ILC el conocimiento que debe manejar el demandante sobre el
suministro del producto ya que entre sus actividades comerciales presenta la
comercializacidn, distribucién, importacién y exportacion de alcohol respecto a las tasas,
impuestos y las obligaciones del cliente en cuanto a las retenciones de ley, que para el caso

fueron debidamente realizadas por la ILC.
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Respecto a la reclamacién de perjuicios, especialmente el lucro cesante, se consideré por
la ILC que es necesaria la determinacién de este valor pues no fue tasado con claridad y no

se allegaron pruebas de los mismos.

Respecto a cada uno de los costos alegados afirmé:

1. Arancel del Producto: explicé que la oferta presentada por el Grupo Inverproyectos
indicaba que el precio del producto era DDP incluido IVA US$2.37 x litro de volumen real,
sin discriminar una estructura de costos ni mucho menos el valor del arancel, y debe estar
claro en lo referente a los términos Incoterms, como lo es DDP, lo cual implica la maxima
responsabilidad del vendedor respecto de las obligaciones aduaneras y logisticas para

cumplir con la entrega final.

Afiadié que la ILC no realizé ninguna retencidn por concepto de arancel toda vez que el
mismo debid ser asumido por el importador del producto, es decir el demandante, el cual
debié cancelar una vez ingresé el alcohol al pais, de conformidad con los términos en que
se suscribié el contrato este debié asumir todos los impuestos y responsabilidades hasta

realizar la entrega del mismo.

Asi mismo, que para la fecha estaba en vigencia el Decreto 497 de 2011 “Por el cual se
adopta el arancel de aduana y otras disposiciones” donde se determina el porcentaje del
15% para la partida arancelaria 2208.90.10.00, alcohol etilico sin desnaturalizar con grado
alcohélico volumétrico inferior al 80% vol, el cual requeria la licorera (alcohol tafia con un

afio de afiejamiento).

2. Derechos de Participacion: aduce que la parte demandante se apoya en el articulo 24
de la Ordenanza 797 de 2017 para indicar que esta exenta de este tributo, pero lo cierto
es que este acto administrativo solo cuenta con 18 articulos, de lo que se deduce que se
estd haciendo referencia a la Ordenanza 816 de 2017, que en el paragrafo 1 del articulo
24 habla del alcohol crudo o flema, pero que de acuerdo al objeto del contrato se debian
suministrar hasta 1.000.000 de alcohol tafias con un afio de afiejamiento, no alcohol crudo
o flema, por lo tanto los derechos de participacion si debe ser cancelados a rentas
departamentales; impuesto que de acuerdo al articulo 203 de la Ley 223 de 1995 se causa
en el momento en que el mismo se introducen al pais, salvo cuando se trate de productos

que hacen transito hacia otro pais.

3. Derechos de Explotacién: manifesté que se presenta nuevamente la imprecisién entre

el alcohol flema y el alcohol tafia, y en tal sentido le corresponde al importador asumir
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dicho valor, destacando que la ILC no es la responsable de la retencién de dicho tributo

pues el mismo se cancela al departamento de Caldas — unidad de rentas.

La parte demandada presenté las siguientes excepciones:

- Inexistencia del desequilibrio econémico del contrato: sefial6 que no existe un
desequilibrio econémico del contrato ya que el arancel del producto, los derechos de
participacién y de explotacién eran previsibles en la ejecucién, por cuanto el demandante,
en atencién a su objeto social, tenfa pleno conocimiento de los costos en que debia incurrir
al ingresar alcohol, maximo en el presente caso cuando la presentacién de la oferta se
realiza en los término Incoterms DDP, lo que implica mayor responsabilidad del vendedor
porque es el responsable de todas las obligaciones logisticas y aduaneras hasta la entrega
del producto en el destino final, y en la oferta presentada a la ILC no se desprende que se
haya discriminado valor por concepto alguno, asi como cuales estaba dispuesto a asumir o

no.

Continué manifestando que para el asunto en controversia no figuran los hechos
imprevistos, imprevisibles e irresistibles, esto es, factores externos y ajenos a las partes del
contrato, pues para lafecha de la ejecucién estaba vigente el Decreto 4927 de 2011 donde
se establece para la partida arancelara 2208.90.10.00 el porcentaje de 15% por arancel,
que correspondia a la referencia de alcohol objeto del contrato. Tampoco se presenta el
ejercicio de la supremacia de la administracion, pues la ejecucidn se dio entre las partes de
acuerdo a la normal ejecuciéon del contrato. Se tiene como elemento adicional la
suscripcion de dos prérrogas adicionales lo que supone una aceptacién de las condiciones

pactadas.

- Derechos de participacién y explotacién a cargo del contratista: resalté que para el area
técnica de la ILC un alcohol crudo es un alcohol flema, determinado asi porque es un
alcohol que no ha sido sometido a operacién de rectificacién o purificacién, o, aunque lo

haya sido, tiene un contenido de impurezas superiores a 500 mg/dm3 de alcohol anhidro.

La Ordenanza 816 de 2017, en el paragrafo 1 del articulo 24, habla de alcohol crudo
conocido también como sucio o flema, diferenciandolo del alcohol tafia, el cual fue objeto
del contrato celebrado y respecto al cual si deben pagarse los derechos de explotacién y

participacioén.

Referencié el Decreto 1686 de 2012 para hacer alusién a las definiciones de las diversas

clases de alcohol y destacar que lo contratado era suministrar 1.000.000 de litros de alcohol
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tafia minimo con un afio de afiejamiento, por lo que no se entiende por qué la parte actora
insiste en que se traté de alcohol crudo para justificar el no pago de los derechos de

explotacién y participacién.

Finalmente, reiteré que en caso de existir inconformidad con los derechos de participacion
y explotacién se deben remitir a la unidad de rentas del departamento de Caldas, pues la

Industria Licorera de Caldas no es la recaudadora del tributo.

- Contrato celebrado en términos Incoterms DDP: explicé que el comercio internacional
maneja diferentes términos de negociacién (Incorterms) los cuales definen el alcance

logistico y responsabilidad que tienen cada una de las partes.

En este caso, la modalidad bajo la cual viene realizando la Licorera la compra de sus
alcoholes es DDP (delivered duty paid — entregada derechos pagados), y asi se pacté en el
contrato 280-2017, que establece el maximo de responsabilidades a cargo del vendedor,
significando que el comprador queda exonerado de costos y riesgos asociados al envio, ya
que el vendedor soporta todos los derivados del transporte, incluyendo tramites de aduana
y pagos de impuestos, ya que su obligacién concluye cuando haga llegar la mercancia al

punto de entrega designado, dejandola lista para descarga.

- Inexistencia de descuentos por parte de laILC al contratista de derechos de participacién,
explotacién y arancel del producto: aseveré que la Licorera no realizé ningtn tipo de
descuentos al contratista por concepto de arancel de producto, derechos de participacién
y derecho de explotacién como lo indica la parte actora, y agregé que las facturas
presentadas por la sociedad demandante durante la ejecuciéon del contrato fueron

canceladas unicamente realizando los descuentos o retenciones autorizados por la ley.

Resalté que la parte demandante realizé las declaraciones de los derechos de participaciéon
y explotacién al departamento, segiin consta en certificacién expedida por la unidad de
rentas en marzo de 2020, lo que evidencia que el contratista tiene conocimiento de sus
obligaciones y no era un desconocimiento para él los tributos que debia asumir en la

ejecucién del contrato.

- Genérico o innominada: solicité al despacho reconocer de oficio las excepciones que

resulten probadas.
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ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandante: afirmé que la cifra contenida en el contrato celebrado entre las partes
obedecié a una estructura de costos del producto en donde quedaria establecido que se
pagaria un 5% correspondiente al arancel del producto, pero al momento de cancelar cada
uno de los embarques la Licorera procedié inconsultamente a retener un valor equivalente
al 15%, cifra que no fue cotizada ni aceptada por las partes, hecho que produjo un evidente

desequilibrio econémico del contrato.

En cuanto a los derechos de explotacién y participacién, insistié en que no hay fundamento
para pagar esto tributos, en atencién a que el alcohol entregado es crudo de un afio de
afiejamiento que al ser recibido por la Licorera esta debe reedestilarlo y reprocesarlo para

asi proceder a la venta de producto terminado.

Resalté que las condiciones econémicas se alteraron durante el desarrollo del negocio ya
que los pagos realizados por la Licorera no reflejan los gastos en que incurrié la operacién
de suministrar el producto contratado, especialmente porque se cotizé un pago de arancel
del 5%, el cual debié ser advertido por la ILC en el momento de contratar, por lo que en
desarrollo del contrato se presentaron reclamaciones para que se reconociera el

desequilibrio sin que la entidad diera respuesta.

Asi mismo, reiteré el tema de los derechos de explotacién y participacidn, esto es, la no
obligacién de cancelarlos por la calidad del alcohol que fue suministrado, al insistir que era

crudo.

Aduce que en este caso es claro que se alteré la ecuacién econémica del contrato porque
la demandada desconté del pago correspondiente a cada embarque sumas de dinero que

no estaban pactadas.

Finalmente, insistié en la practica del dictamen pericial solicitado en la demanda con el
cual se pretende que un experto determine si el alcohol suministrado por la demandante,
de acuerdo a la ficha técnica, entregado a la Licorera, corresponde a los denominados
alcoholes crudos, al considerar que este aspecto es de suma importancia para concluir la
obligacién o no de cancelar los derechos de explotacién y participaciéon que generaron el

desequilibrio econémico alegado.

11
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Parte demandada: manifesté que a pesar de la insistencia de la parte actora respecto al
desequilibrio econémico en el contrato quedé plenamente demostrado en el proceso que
el mismo no existié, teniendo en cuenta lo contratado por la Licorera y el hecho que en el
acta de fin de cuentas se adujo que el contratista cumplié a cabalidad con el objeto,
resaltando que en la oferta presentada por el demandante este nunca cotizé una partida
arancelaria del 5% como lo aduce, sino que se establecié un precio global del producto a
suministrar, que ademas indicé de manera clara realizaria en términos Incoterms DDP, que
implica que el vendedor es responsable de todas las obligaciones logisticas y aduaneras

hasta la entrega en destino final.

Insistié en que la ILC no realizé descuentos por concepto de arancel del producto, ya que
es claro que el contratista como importador es quien lo declara y cancela a la autoridad
competente; arancel que en este caso correspondia al 15% segun lo establecido en el
Decreto 4927 de 2011, vigente para la época de ejecucidn del contrato, por lo que no es
factible tampoco atribuir a la demandada el cobro de este tributo o fijacién del mismo, ya

que esta determinado por ley, y la Licorera no es recaudadora del mismo.

En cuanto a los derechos de explotacién y participacidn, reiteré6 que en este caso se
suministré alcohol tafia de minimo un afio de afiejamiento, diferente al alcohol crudo
conocido también como sucio o flema, como bien lo explicé uno de los testigos; alcohol
tafia frente al cual si se deben pagar los derechos mencionados segtin la Ordenanza 816

de 2017, dinero que debe ser cancelado por el importador del producto.

Resalté que la licorera no realizé ningtn tipo de descuento a la demandante como
contratista al momento de realizar los pagos de las facturas presentadas, en especial lo

alegado, arancel y derechos de explotacién y participacién.

Finalizé concluyendo que en este caso no se dan los supuestos para hablar de un
desequilibrio contractual en atencién a la manera en que se presenté la oferta por parte
de la sociedad actora, sin que pueda desconocer el riesgo asumido para trasladarlo a la
accionada; es decir, la ejecucién del contrato siempre fue clara y cada una de las partes
conocia sus obligaciones. Sumado a que se suscribieron prérrogas y adiciones sin que se
manifestara en esos momentos algin tipo de modificacién en términos econédmicos

relacionados con el costo del alcohol y los tributos que debia asumir.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

Mediante concepto nro. 061-2021, el sefior Procurador Judicial solicité negar las

pretensiones de la demanda.

12
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Afirmé, luego de realizar un analisis del medio de control de controversias contractuales,
del equilibrio econémico del contrato, y el material probatorio, que el contrato de
suministro celebrado entre las partes en el afio 2017 estipulé la entrega del producto en
términos Incoterms DDP, clausula que se utiliza cuando el vendedor cubre al maximo las
responsabilidades de la mercancia por lo que asume actuaciones que comprende realizar
tramite aduaneros, cubrir los gastos de transporte y efectuar los pagos de importacién en
aduana, entre otros, lo que denota que este asume las obligaciones por concepto de

contribuciones, impuestos o tasas territoriales.

Destacé que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sida clara en establecer que el
rompimiento del equilibrio econémico del contrato no se produce simplemente porque el
contratista dejé de recibir utilidades o porque surjan mayores costos en la ejecucién de sus
obligaciones si estos se califican como propios del alea, ya que se requiere que la
afectacion sea extraordinaria, real, grave y significativa entre la equivalencia de derechos
y obligaciones convenidas por las partes, presupuesto que consideré no se cumple en este
caso ya que no se acredité por parte del contratista que la prestacién a su cargo se haya

tornado més onerosa por la ocurrencia de un hecho econémico imprevisto.

Asever6 que la ILC no realizé descuentos al contratista por concepto de arancel del
producto suministrado, derechos de participacién o derechos de explotacién, por lo que
en este caso no estructuran los supuestos para declarar la responsabilidad contractual de
la entidad, al no acreditarse la conducta de incumplimiento y el dafio antijuridico, ademas
de la relacién de causalidad entre ambos; asi como tampoco la ruptura del equilibrio

econdmico del contrato.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

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

de fondo en el presente litigio.

Problemas juridicos

1. ¢En el contrato nro. 280-2017 celebrado entre la parte demandante y la Industria
Licorera de Caldas se pacté la entrega del producto bajo los términos DDP de Incoterms,

incluye en estas obligaciones las contribuciones, impuestos o tasas territoriales?

2. ;Demostré la parte demandante que la Industria Licorera de Caldas incurrié en

incumplimiento contractual durante la ejecucién del contrato 280-2017, derivado de los
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pagos de suministro de alcohol sin tener en cuenta el total de los costos del producto

entregado?

3. ¢;Demostré la parte demandante una ruptura del equilibrio financiero en la ejecucién
del contrato 280-2017 que deba ser compensada por parte de la entidad contratante,
relacionada con el pago del arancel del producto, los derechos de participacién y los

derechos de explotacién?

En caso de que alguna de las respuestas sea positiva se debera determinar:

4. ;Haylugar adeclarar la nulidad parcial del acta de fin de cuentas del contrato 280-2017
por haberse presentado un incumplimiento del contrato o un desequilibrio contractual, y,
en consecuencia, debe proceder este Tribunal a realizar una liquidacién judicial del

contrato 280-2017?

5. ¢Tiene derecho la parte demandante al pago de las sumas de dinero que reclama en la

demanda? ;Se encuentran estas demostradas?

En caso de que alguna de estas preguntas se responda de manera negativa se debera

analizar:

6. ;Hay lugar a reconocer los extra costos causados en razén del desequilibrio contractual
en la ejecucién del contrato 280-2017, en relacién con el arancel del producto y los

derechos de explotacidén y participacion?

Lo probado

- El Estudio de Necesidad, Convenienciay Oportunidad de la Industria Licorera de Caldas
relacionado con la compra de mielesy alcoholes, consigné que el objeto de la contratacién
era suministrar hasta 1.000.000 de litros de alcohol tafias minimo con un afio de
afiejamiento segun caracteristicas y especificaciones técnicas exigidas por la ILC, puestas
en la planta de produccién de la Industria Licorera de Caldas; alcohol que debia tener las

caracteristicas y condiciones técnicas anexas, de conformidad con la ficha técnicade laILC.

En este mismo documento se sefialé cudles eran los requisitos generales, los requisitos

financieros habilitantes, el presupuesto estimado, las obligaciones del contratista, las
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obligaciones de la Industria Licorera de Caldas, el lugar y plazo de ejecucién, la forma de

pago y la asignacién y distribucién del riesgo.

- Se presenté oferta econémica por parte del Grupo Inverproyectos a la Industria Licorera

de Caldas de la siguiente manera:

e Origen: San pedro de Macoris, Republica Dominicana.

® Productos: Alcohol Tafia con Un (1) afio de Afiejamiento — Envejecido en Barricas

de Roble Americano.
e Volumen: Hasta 1.000.000 de litros en Volumen Real.

e Entrega: Planta de Produccién de la Industria Licorera de Caldas, Manizales,

Colombia.

e Condiciones de Precio: Precio por litro en volumen real, con una graduacién

alcohdlica del 70% (alc./vol).
e Precio: Precio DDP incluido IVA, US$2.37 x litro de volumen real.
e Despacho: orden de compra en firme.

e Vigencia de la oferta: vigente durante el plazo de ejecucién del contrato.

- La ILC expidi6 aceptacion de la oferta que dio origen al contrato nro. 280-2017, cuyo
objeto fue “Suministrar hasta 1.000.000 de litros de alcohol tafias minimo con un afio de
afiejamiento segun caracteristicas y especificaciones técnicas exigidas por la ILC, puestas

en la planta de produccion de la Industria Licorera de Caldas”.

En el contrato, ademas, se dispuso lo siguiente:

e Plazo de ejecucién: desde el cumplimiento de requisitos de perfeccionamiento y
ejecucioén del contrato y hasta el 30 de septiembre de 2017.

¢ Lugar de ejecucién: el alcohol tafias con un afio de afiejamiento sera producido en las
instalaciones de la planta de afiejamiento del proveedor. El producto sera transportado por
cuenta y riesgo del contratista y puesto en las instalaciones de la Industria Licorera de
Caldas, zona de descargue de Alcoholes.

e Forma de pago: en forma parcial conforme el suministro entregado.

¢ Condiciones de pago: El pago se realizara por la cantidad de alcohol recibida, la cual es

corroborada por un medidor de nivel ubicado en el tanque de descarga.
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Sefija el valor total del contrato en DOS MILLONES TRESCIENTOS SETENTA MIL DOLARES
(USD 2.370.000) VALOR UNITARIO POR LITRO DE ALCOHOL TAFIAS CON UN ANO DE
ANEJAMIENTO: DOS DOLARES CON TREINTAY SIETE CENTAVOS (USD 2.37).

En todo caso el valor del contrato sera finalmente el que resulte de multiplicar el valor
unitario por litro de alcohol tafia afiejo de un afio, por el mayor volumen posible recibido
en la planta de la ILC, el cual para efectos cambiarios se pagara de acuerdo al respectivo
TRM del dia de pago, suma calculada en una tarifa TRM de proteccién proyectada de tres
mil ciento cuarenta pesos moneda legal ($3.140), el anterior tope calculado es estimado
en délares hasta la suma de DOS MILLONES TRESCIENTOS SETENTA MIL DOLARES (USD
2.370.000). Si se llegase a presentar un mayor valor en pesos por délar de acuerdo ala TRM
de lafecha estimada para pago, con relacién a la tarifa limite de proteccién proyectada de
TRES MIL CIENTO CUARENTA PESOS ($3.140) la ILC realizara la adicién econdédmica
respectiva, al ser esta circunstancia cambiaria exdgena a la voluntad o control del
contratante y el contratista.

En virtud del fenémeno natural de reduccién de cantidad de alcohol, de acuerdo a la
relaciéon de pesos, densidad y temperatura presentadas al momento del descargue y
margen de calibracién de la bascula de la ILC, cuando se presente una diferencia faltante
mayor a 0.5% entre el volumen despachado por el contratista y el recibido por la ILC, éste
sera asumido por el contratista.

El pago podra realizarse en pesos colombianos, o en délares americanos, siempre y cuando
el contratista cumpla con los requisitos establecidos por el Banco de la Republica para el

efecto.

- El contrato nro. 280-2017 fue adicionado y prorrogado el dia 13 de septiembre de 2017,
para modificar su plazo inicial hasta el 30 de junio de 2018, y para aumentar su valor a la
suma de $10.418.520.000 para suministrar 1.400.000 litros de alcohol tafia minimo con un

afio de afiejamiento.

- Reposa documento que data del 18 de septiembre de 2017, suscrito por el
representante legal del Grupo Inverproyectos dirigido al gerente de la ILC, mediante el
cual se manifesté que en virtud de la adicién y prérroga al contrato era necesaria la
reevaluacion del valor de compra obedeciendo a que la oferta inicialmente enviada por la
empresa el dia 13 de mayo de 2017 tenia una vigencia definida que habia expirado.
Aunado a que al momento de la 