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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, dos (2) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

RADICACION 17-001-23-33-000-2023-00173-00

CLASE PROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES
COLECTIVOS

DEMANDANTE DANY ALEXIS VILLADA LOAIZA

DEMANDADO MUNICIPIO DE MANIZALES Y LA CORPORACION
AUTONOMA REGIONAL DE CALDAS - CORPOCALDAS

Ingresa el proceso de la referencia a despacho para emitir pronunciamiento sobre la
declaratoria de falta de competencia por parte del Juzgado Tercero Administrativo del

Circuito de Manizales.

ANTECEDENTES

El sefior Villada Loaiza presenté demanda con la finalidad que se protejan los derechos
colectivos de los transetintes y usuarios de la via ubicada en la carrera 37 A 182 con calle 11,
barrio Los Nogales de la ciudad de Manizales, para lo cual pidié se restablezca la loza vial y se
realicen las obras de estabilizacion de la ladera, teniendo en cuenta los riesgos que se
presentan en el sector por la presencia de una masa de tierra ubicada en el talud y el deterioro

vial.

La demanda correspondié por reparto al Juzgado Cuarto Civil del Circuito de Manizales, quien
declaré la falta de jurisdiccién y ordené remitir el expediente a los Juzgados Administrativos
del Circuito por ser un asunto de su competencia. Por reparto, el asunto le fue asignado al
Juzgado Tercero Administrativo quien admitié la demanda a través de auto del 4 de

septiembre de 2023.

Con memorial radicado dentro del término de ejecutoria del auto admisorio, Corpocaldas
presenté memorial solicitando se declarara la falta de competencia y se ordenara remitir el
proceso a este Tribunal teniendo en cuenta la naturaleza juridica de las corporaciones
auténomas regionales; peticiéon que fue resuelta por el juzgado mediante auto del 11 de

septiembre del afio en curso accediendo a lo peticionado.
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CONSIDERACIONES

El articulo 152 del CPACA, modificado por el articulo 28 de la Ley 2080 de 2021, establecié la
competencia de los Tribunales Administrativos para el medio de control de proteccién a los

derechos e intereses colectivos de la siguiente manera:

ARTICULO 152. COMPETENCIA DE  LOS  TRIBUNALES
ADMINISTRATIVOS EN PRIMERA INSTANCIA. <Articulo modificado por
el articulo 28 de la Ley 2080 de 2021. Consultar régimen de vigencia y
transicion normativa en el articulo 86. El nuevo texto es el siguiente:>
Los tribunales administrativos conocerdn en primera instancia de los
siguientes asuntos:

[-]

74. 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.

Al revisar las entidades accionadas en el proceso de la referencia, se encuentra que una de
ellas es la Corporacion Auténoma Regional de Caldas cuya naturaleza juridica es ser una
entidad del orden nacional, tal como se ha determinado de forma pacifica por la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado. Amodo de ejemplo, se cita providencia del 19 de mayo

de 2023 de la Seccién Quinta del Maximo Tribunal Administrativo que explicé:

27. Fs pertinente poner de presente que la Sala Fspecial de Decisién 277,
al analizar la naturaleza juridica de las corporaciones auténomas
regionales, preciso:

“40. Finalmente, la Corte unificé su posicion en torno a la naturaleza
Juridica de las Corporaciones Auténomas Regionales, en el Auto No. 089
A de 2009°, en el que precisé que “son entidades piblicas del orden
nacional.”

41. El Consejo de Estado, con fundamento en lo sefialado por la Corte
Constitucional, en sentencia del 9 de junio de 20053precisé que son
entidades administrativas del orden nacional, “que cumplen cometidos
ptblicos de interés del Estado, y que con la promulgacion de la
Constitucion de 1991, gozan de un régimen de autonomia; que por los
atributos que les asigné la ley 99 de 1993 son entidades
descentralizadas por servicios”, advirtiendo que “... con la promulgacion
de la Constitucion de 1991, las corporaciones auténomas regionales
mantuvieron su condicion de establecimientos del orden nacional.”

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, Sala Especial de Decisién 27, sentencia del
9 de diciembre de 2020, M.P. Rocio Aratjo Onate, Rad. 11001-03-15-000-2020-03629-00.

2 Ob. Cit. “Corte Constitucional, Auto 089 24.02.2009, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.”

3 Ob. Cit. “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Cuarta, sentencia de 9.06.2005, Expediente
17.487, reiterada en la sentencia del 10.05.2012, M.P. William Giraldo Giraldo, Rad. 680012331000-2004-00865.”

2


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_2080_2021.html#28
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_2080_2021_pr001.html#86
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42. la Seccion Primera del Consejo de Estado, igualmente, les ha
reconocido el cardcter de entidades del orden nacional como se
evidencia, entre otros pronunciamientos, en la sentencia del 25 de
marzo de 2010,% en la que se sefialé que “son establecimientos piblicos
del orden nacional de cardcter especial en virtud del objeto especifico y
la autonomia que les otorgé el articulo 150-7 constitucional.”> ”
(Negrita fuera del texto).

Por lo anterior, se avocara el conocimiento del presente asunto; y como se advierte que la
demanda ya fue admitida pero que en virtud de la solicitud de Corpocaldas la ejecutoria de
ese auto quedd suspendida, se ordenara a la Secretaria de esta Corporacién que, una vez
quede ejecutoriado este auto, proceda a notificar nuevamente la providencia visible en el
archivo #05 del expediente digital, auto admisorio, en la forma alli prevista, para asi

garantizar el debido proceso de las partes en relacién con la contestacién de la demanda.
En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS,
RESUELVE

1. AVOCAR el conocimiento de la demanda que en ejercicio del medio de control de
PROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS interpuso DANY ALEXIS VILLADA
LOAIZA contra el MUNICIPIO DE MANIZALES Y LA CORPORACION AUTONOMA REGIONAL
DE CALDAS - CORPOCALDAS.

2. EJECUTORIADO ESTE AUTO, NOTIFICAR la providencia que admitié la demanda, la cual

reposa en el archivo #05 del expediente digital, en la forma alli prevista.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

v
/(ARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado \

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

No. 174

FECHA: 3 DE SEPTIEMBRE DE 2023

4 Ob. Cit. “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, M.P. Maria Claudia Rojas Lasso, Rad.
11001-03-24-000-2004-00306-01"

5 Ob. Cit. “Sobre el mismo tema se pueden consultar las siguientes decisiones: Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio
Civil, Concepto del 28.06.2006, M.P. Enrique José Arboleda Perdomo. Rad. 11001-03-06-000-2006-00063-00; Auto 13.02.2019,
M.P. Oscar Dario Amaya Navas, Rad. 11001-03-06-000-2018- 00207-00; Consejo de Estado. Seccién Cuarta, sentencia
26.07.2018. M.P. Julio Roberto Piza Rodriguez, Rad. 63001-23-33-000-2017-00065-01"
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Manizales, dos (2) de octubre de dos mil veintitrés (2023)
RADICADO 17-001-23-33-000-2022-00155-00
MEDIO DE CONTROL PROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES
COLECTIVOS
DEMANDANTES EDUAR OSPINA GOMEZ
DEMANDADOS MUNICIPIO DE CHINCHINA - CALDAS Y OTROS
VINCULADOS HERNAN MERCADO CAMELO Y CRISTHIAN ANDRES
MERCADO OROZCO

Procede el despacho a decidir el tramite incidental abierto formalmente contra el sefior
SANTIAGO VILLEGAS YEPES, gerente de la Central Hidroeléctrica de Caldas S.A E.S.P., con

ocasion del fallo proferido por esta Corporacién dentro del proceso de la referencia.

ANTECEDENTES

En sentencia emitida por este Tribunal el 2 de marzo de 2023, la Sala Primera de Decisién

aprobé el pacto de cumplimiento al que llegaron las partes, y, en consecuencia, se dispuso:

()

SEGUNDO: APROBAR el pacto de cumplimiento elaborado
por las partes en la audiencia de pacto de cumplimiento
celebrada los dias 6 de diciembre de 2022 y 30 de enero de
2023 dentro del tramite del medio de control de proteccion
de los derechos e intereses colectivos promovido por
EDUAR OSPINA GOMEZ en contra del MUNICIPIO DE
CHINCHINA - CALDAS Y OTROS y como vinculados
HERNAN MERCADO CAMELO Y CRISTHIAN ANDRES
MERCADO OROZCO, cuyo texto es el siguiente:

La Central Hidroeléctrica de Caldas CHEC S.A E.5.P. se
compromete a adelantar todos los trdmites pertinentes
para lograr el traslado de las torres de energia que se ubican
en la corona del predio propiedad de los vinculados, para lo
cual tendria como fecha mdxima el 30 de abril del afio en
curso.

El municipio de Chinchind se compromete, una vez la CHEC
realice la reubicacion de las torres de energia, para lo cual
tendria como fecha mdxima el 30 de abril de 2023, a
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realizar el perfilado del talud y los drenes horizontales en la
ladera, asi como realizar las camparias de socializacion y
sensibilizacion a la comunidad para un manejo adecuado
del terreno, las cuales serian 3 en total que se extenderian
hasta el 30 de abril de 2023 y serian llevadas a cabo por
parte de la oficina de planeacién y la inspecciéon de policia.
Asi mismo, se compromete a que las obras que ejecutar
estarian listas para el 30 de junio de 2023.

La Corporaciéon Auténoma Regional de Caldas -
Corpocaldas se compromete a brindar el apoyo técnico
para supervisar que las obras a realizar en el talud ubicado
en la vereda Guayabal queden bien ejecutadas, en caso de
gue el municipio de Chinchind, la CHEC o la comunidad lo
requirieran, para lo cual enviaria una comision técnica. Asi
mismo, a brindar el asesoramiento técnico al sefior
vinculado, Cristhian Andrés Mercado Orozco, para
determinar las obras que debe realizar en el predio de su
propiedad para la recoleccion de aguas.

Finalmente, el sefior Cristhian Andrés Mercado Orozco,
vinculado, se compromete, una vez se terminaran las obras
por parte del municipio de Chinchind, a llevar a cabo las
obras necesarias en su terreno para la canalizacion de las
aguas, para lo cual contard con la asesoria de Corpocaldas,
entidad que le informard sobre las adecuaciones que debe
llevar a cabo para que las presupueste desde este momento
hasta junio, en aras de que sean realizadas dentro de los 2
meses siguientes a la terminacion de las intervenciones por
parte del municipio de Chinchind.

()

La parte demandante presenté escrito mediante el cual solicité dar apertura a incidente
de desacato en atencién a que no se habian cumplido los compromisos adoptados en la

sentencia mencionada.

APERTURA DEL TRAMITE INCIDENTAL

Con auto del 5 de junio de 2023, el despacho requirié al representante legal de la Central
Hidroeléctrica de Caldas para que informara acerca del cumplimiento del fallo, so pena de

dar inicio a incidente por desacato.

Se recibié respuesta que llevé a que se emitiera auto el 11 de julio de los corrientes
solicitando a la empresa de servicios publicos que presentara un informe pormenorizado
que diera cuenta de la reubicacién de las torres de energia; informe del cual se evidencié

la necesidad de solicitar a la Corporacién Auténoma Regional de Caldas que realizara una
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visita, junto con personal de la CHEC, al predio objeto de la accién popular donde se
encontraba ubicada la infraestructura de energia con la finalidad que la Corporacién
dictaminara si el traslado de la torre realizado por la empresa de servicios publicos
minimizaba el riesgo detectado en este proceso y, por su parte, permitia técnicamente la

intervencién a que se comprometié el municipio de Chinchina.

Se recibié informe elaborado por Corpocaldas que reposa en el archivo #18 del cuaderno
02Incidente, que da cuenta de la visita realizada el 1° de agosto del afio en curso, en el cual
se adujo que la CHEC formulé un nuevo trazado para el cableado por el sector con el fin
de mover los postes, y procedié a consignar imagenes de cual seria la posible ubicacién de
la infraestructura; afiadiendo que no existian inconvenientes, y que desde la entidad era
viable hincar los nuevos postes en las ubicaciones presentadas en campo, toda vez que, en
caso tal que la administracién municipal adelantara la ejecucién de las obras de estabilidad
recomendadas por Corpocaldas en el oficio 2020-1E-00010537, no se presentaria conflicto
con el retiro de los postes respecto al escarpe ya que la geometria proyectada de los
taludes por actividades como perfilados y abancalamientos no supondrian un retiro de

volumen excesivo en la masa de suelo.

Teniendo en cuenta las anteriores actuaciones, mediante providencia del 18 de septiembre
de 2023 se dio apertura formal al incidente de desacato contra el sefior Santiago Villegas
Yepes, gerente de la Central Hidroeléctrica de Caldas S.A E.S.P., otorgandole un plazo de
3 dias para que presentara las explicaciones pertinentes, solicitara las pruebas que
pretendiera hacer valer, acompafiara los documentos y pruebas anticipadas que se

encontraran en su poder, en caso de que no obraran en el expediente.

Con memoriales radicados los dias 21 y 25 de septiembre se dio respuesta al incidente de

desacato.

CONSIDERACIONES

En relacién con el desacato en acciones populares, el articulo 41 de la Ley 472 de 1998

establece:

La persona que incumpliere una orden judicial
proferida por la autoridad competente en los procesos
que se adelanten por acciones populares, incurrird en
multa hasta de cincuenta (50) salarios minimos
mensuales con destino al Fondo para la Defensa de los
Derechos e Intereses Colectivos, conmutables en



17-001-23-33-000-2022-00155-00 proteccion a los derechos e intereses colectivos.

Al 332

arresto hasta de seis (6) meses, sin perjuicio de las
sanciones penales a que hubiere lugar.

La sancion serd impuesta por la misma autoridad que
profirio  la orden judicial, mediante trdmite
incidental y serd consultada al superior jerdrquico,
quien decidird en el término de tres (3) dias si debe
revocarse o no la sancion. La consulta se hard en efecto
devolutivo.

Segun lo ha sefialado la Corte Constitucional’, el incidente de desacato es un ejercicio del
poder disciplinario, y por lo mismo, la responsabilidad de quien incurra en tal situacién
constituye responsabilidad subjetiva; es decir, la negligencia o desatencién de la persona
que genera incumplimiento del fallo debe ser verificada, sin que esta pueda presumirse.

En cuanto a las facultades sancionatorias del juez, ese mismo 6rgano judicial expres6%:

(...)La facultad reconocida por el sistema normativo al funcionario
Judicial para imponer sanciones por desacato a sus decisiones,
deriva del acuerdo consignado en la Constitucién Politica, segin
el cual la Ley, por su cardcter general y abstracto, es la misma para
todos y las decisiones adoptadas con fundamento en ella deben ser
cumplidas, pues de otra manera, ademds de desatender los
principios y las reglas del Estado de derecho, se generaria un
ambiente de anarquia en el que todo destinatario de los preceptos
legales y de las drdenes judiciales podria actuar segiin su propio
interés en desmedro del interés general y de instituciones juridicas
que corresponden a conquistas logradas por las sociedades
modernas al cabo de siglos de evolucién politica.

5.2. la autoridad reconocida a los jueces para dirigir los procesos y
las diligencias que en estos se presentan, tiene cardcter
disciplinario; ella corresponde al desarrollo de /o establecido en el
articulo 95-7 de /la Constitucion Politica, segin el cual son deberes
de la persona y del ciudadano: “7. Colaborar para el buen
funcionamiento de la administracién de justicia”. En concordancia
con esta norma, el articulo 49 inciso sequndo de /a Carta,
establece que “Fs deber de los nacionales y de los extranjeros
acatar la Constitucion y las Leyes, y respetar y obedecer a las
autoridades... (Negrillas originales).

De otro lado, el Consejo de Estado® ha sefialado sobre la finalidad del incidente de

desacato, lo siguiente:

1 Corte Constitucional, sentencia T-763 de 1998. Aunque en esta providencia la Corte se refiere al desacato en la accién de
tutela, establecido en el articulo 52 del Decreto 2591 de 1991, sus consideraciones son plenamente aplicables en materia de
acciones populares, pues la naturaleza de dicha institucion es la misma.

2 Sentencia C-542/10. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.

3 Seccién Segunda - Subseccién B, veintiséis (26) de noviembre de dos mil veintiuno (2021) - Radicacién ntimero: 11001-
03-15-000-2021-05144-01(AC)
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Cabe advertir que si el actor considera que los mandatos
Judiciales emitidos en el expediente 68001-23-31-000-2011-
00882-00 no se han cumplido, porque adn persiste la
afectacion del medio ambiente y la sequridad y salubridad
publica derivada de la contaminacion del Humedal San
Silvestre, cuenta con la posibilidad de promover el incidente de
desacato de que trata el articulo 414 de la Ley 472 de 1998, y
asi’ hacer cesar la presunta vulneracion de esos derechos
colectivos, mecanismo sobre el cual esta Corporacion® dijo:

[...] el desacato se concibe como ejercicio del poder
disciplinario frente al incumplimiento de una orden proferida
por la autoridad competente en el curso del trdmite de la
accion popular, y que este trae como consecuencia, la
imposicion de una sancion de multa conmutable en arresto,
previo trdmite incidental especial, consultable ante el superior
Jerdrquico.

[.]

En tal sentido el desacato, tiene como finalidad lograr el
acatamiento de la orden impartida por el juez constitucional,
para lo cual cuenta con la posibilidad de sancionar al
responsable o responsables de ese incumplimiento, teniendo
en consideracion un componente subjetivo, en razén a que
resulta necesario, determinar el grado de responsabilidad -a
titulo de culpa o dolo- de la persona o personas que estaban
obligadas a actuar en pro del cumplimiento de la sentencia;
ademads de demostrar la inobservancia de la orden.

EL CASO CONCRETO

Tal como se mencioné en los antecedentes de esta providencia, se radicé solicitud por
parte del actor popular para dar apertura a incidente de desacato al considerar que las
entidades demandadas no habian dado cumplimiento al fallo proferido el dia 2 de marzo

de 2023.

Por lo anterior, y en atencién al cronograma establecido en la sentencia, se requirié
tnicamente a la CHEC para que informara sobre el cumplimiento del fallo teniendo en
cuenta que de su actuacién dependian las de las deméas entidades, lo cual acaecié

mediante autos del 5 de junio y 11 de julio de la presente anualidad.

4 «La persona que incumpliere una orden judicial proferida por la autoridad competente en los procesos que se adelanten por acciones
populares, incurrird en multa hasta de cincuenta (50) salarios minimos mensuales con destino al Fondo para la Defensa de 10S
Derechos e Intereses Colectivos, conmutables en arresto hasta de seis (6) meses, sin perjuicio de las
sanciones penales a que hubiere lugar.

La sancidn serd impuesta por la misma autoridad que profiri6 la orden judicial, mediante tramite incidental
y sera consultada al superior jerarquico, quien decidira en el término de tres (3) dias si debe revocarse o
no la sancidn. La consulta se hara en efecto devolutivo».

5 Seccidn primera, providencia de 21 de mayo de 2020, C. P. Roberto Augusto Serrato Valdés, expediente
19001-23-31-000-2005-00416-02.
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En respuesta la CHEC explicé que, desde el dia 5 de junio de 2023 se llevé a cabo la
ejecuciéon de los trabajos de traslado de la infraestructura a través de orden 892962,
retirando la torre con c6digo C14063 ubicada en el predio del sefior Luis Hernan Mercado,
y realizando la reubicacién del nuevo apoyo en el mismo predio, mas o menos a una

distancia de 5 metros de donde se encontraba.

Para el efecto aporté las siguientes imagenes:

Aiiadié que el dia 7 de junio de 2023 se realiz6 visita al predio en conjunto con un
representante de la oficina de planeacién del municipio de Chinchina y varios habitantes
del sector, momento en el cual le manifestaron a la empresa su inconformidad con el
trabajo realizado dias anteriores, ya que, si bien se habia retirado la torre solicitada, la
ubicacién de la nueva infraestructura en el predio del sefior Luis Hernan Mercado, a
consideracién de la comunidad y segun las situaciones que se habian presentado, sequia
representando un riesgo para ellos, y ademas consideraban que no se podria realizar la

intervencién de la ladera que estaba a cargo del municipio.

Que, por lo anterior, se llevé a cabo valoracién y digitalizaciéon de otra opcién de disefio,
la cual tendria unos costos mayores y requeriria de la gestién de algunos permisos
adicionales con el INVIAS, concepto por parte de Corpocaldas y el cambio o intervencién

de redes particulares del sector.

Aclararon que ese nuevo proyecto consistiria en la instalacién de apoyos nuevos (postes)
para la reconfiguracién de la red primaria en la vereda Guayabal del municipio de
Chinchina, que va desde el nodo C14059 hasta el nodo C14080, cuya necesidad radica en

realizar el movimiento de la troncal del circuito por solicitud de la comunidad ya que
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muchas de las lineas de energia atravesaban los predios y casas del sector, lo cual podia

representar riesgo eléctrico.

En el memorial que se radicé en respuesta a la apertura del incidente de desacato se
explico, en relacién con el informe presentado por Corpocaldas, que la empresa cumplié
con lo pactado desde el 5 de junio de 2023, y que esa nueva reubicacién que se menciona
en el documento presentado por la Corporacién tiene que ver con la necesidad de
movilizar de nuevo la infraestructura que se reubicd, en otras palabras, reconfigurar la
linea, lo que es una actuacién diferente que no tiene nada que ver con el traslado inicial de

la infraestructura que fue objeto de la accién popular, y que ya se realizé.

Se aportaron las siguientes imagenes:

No se trata entonces de dar cumplimiento al fallo con este traslado, sino de establecer un nuevo traslado de la linea cuya
torre y postes fueron reubicados, como se ha reiterado, desde el 05 de junio/23 en cumplimiento del pacto.

Reposa acta de reunién llevada a cabo el 15 de agosto de 2023, la cual esta firmada por el
demandante, un ingeniero del area técnica de planeacién del municipio de Chinchin4, un
profesional de gestién de riesgo del ente territorial, un ingeniero de Corpocaldas y un

profesional de la empresa de servicios publicos en la cual se consigné lo siguiente:
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CONTEXTUALIZACION:

Se realiza la presentacién de los asistentes a la reunion programada, se revisa desde el fallo los compromisos adquiridos
que se definian en reubicacién de infraestructura eléctrica por parte de CHEC con base al disefio entregado en audiencia
del mes de enero y para el cual no se recibieron observaciones o solicitudes adicionales, tratamiento de la ladera a cargo
de la administracion municipal y la asesoria técnica por parte de Corpocaldas.

DEBATE:

En dias pasados se habia remito al sefior Eduar el concepto técnico emitido por Corpocaldas luego de la visita realizada
el dia 1 de agosto, durante la reunion se revisa el plano del disefio para el traslado de la infraestructura eléctrica y se
aclaran las dudas con respecto a la ubicacién de los nuevos apoyos, es importante mencionar que en el concepto queda
claro que el lugar donde quedo hincado el poste nuevo y el punto propuesto para el apoyo adicional que se ubicara en
finca mi Rancho no genera afectacion para las futuras intervenciones que se realizaran por parte de la administracién
municipal con el propésito de estabilizar la ladera del sector.

El Ing. German hace claridad sobre las obras a realizar por parte de la administracién municipal, el ing. Daniel explica las
condiciones actuales del Talud, menciona que alguncs sectores de la ladera actualmenie evidencian capas de
vegetacion que sugieren una recuperacion del terreno y que el obijetivo de las intervenciones propuestas es mejorar el
factor de seguridad del terrenc a deslizamientos.

De acuerdo a todo lo explicado, concluye este despacho que aunque la CHEC tenia plazo
para reubicar la infraestructura hasta el 30 de abril de 2023, y pese a que se presentd un
retraso en el desarrollo de las actividades a ejecutar, se puede verificar que desde el 5 de
junio del afio en curso se trasladé la torre de energia a unos 5 metros de donde
originalmente estaba ubicada, lo que denota el cumplimiento de las obligaciones a que se
comprometié la empresa de servicios publicos en la audiencia de pacto de cumplimiento
y que quedaron plasmadas en la sentencia que data del 2 de marzo de 2023, demostrando
con ello la proteccién de los derechos e intereses colectivos cuya vulneracién se buscaba
conjurar con la demanda popular, resaltando que esa reubicaciéon permitiria que el
municipio de Chinchina llevara a cabo las tareas que a su cargo quedaron consignadas en

el fallo mencionado.

Aspecto diferente es que la CHEC esté proyectando reubicar nuevamente la
infraestructura de energia en vista de unas necesidades propias del servicio publico que

esta brinda.

Por lo expuesto, se dara terminacidn al tramite incidental contra el sefior Santiago Villegas
Yepes, sin sancién alguna, pues finalmente se verificé que se colmaron las expectativas
comunitarias en la forma como quedé explicado a lo largo de esta providencia y quedé

plasmado en la sentencia que aprobé el pacto de cumplimiento.

Por lo brevemente expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,

RESUELVE:

PRIMERO: DAR POR TERMINADO, SIN SANCION, el tramite incidental abierto contra el
sefior SANTIAGO VILLEGAS YEPES, gerente de la Central Hidroeléctrica de Caldas S.A
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La Sala 4* de Decision Oral del Tribunal Administrativo de Caldas,
conformada por los Magistrados AUGUSTO MORALES VALENCIA, quien la
preside, AUGUSTO RAMON CHAVEZ MARIN y PUBLIO MARTIN ANDRES
PATINO MEJIA, procede a dictar sentencia de segundo grado por via del
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante, contra la
sentencia proferida por el Juzgado 4° Administrativo de Manizales, con la
cual negd las pretensiones formuladas por la sefiora DEIBY TATIANA
WELFAR RAMIREZ Y OTROS, dentro del proceso de REPARACION DIRECTA
por ellos promovido contra la NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO
NACIONAL.

ANOTACION PREVIA

Teniendo en cuenta que el presente asunto involucra hechos que pueden
afectar el derecho a la intimidad de una menor de edad, la Sala de
Decision adoptara, como medida de proteccion de sus prerrogativas
fundamentales, la omision de su nombre y apellido en esta providencia
judicial, aludiendo a lo sumo a sus iniciales, esto en linea con las medidas

que frente a los derechos de los ninos ha adoptado la Corte Constitucional
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en casos similares', y que han sido acogidas por esta corporacion ante
situaciones similares.
ANTECEDENTES

PRETENSIONES

Impetra la parte actora se declare administrativamente responsable a la
accionada por los danos y perjuicios causados por el secuestro simple
agravado, acceso carnal violento agravado y tentativa de homicidio de que
fue victima la menor A.D.L.W, el 10 de julio de 2010 en el Municipio de
Chinchina (Caldas); En consecuencia, se solicita se condene a la

demandada a pagar a su favor las siguientes sumas:

POR PERJUICIOS MORALES: 1.000 s.m.m.Ll.v. para la victima directa y para
cada una de las siguientes personas: DEIBY TATIANA WELFAR RAMIREZ,
YEISON STEVEN LADINO WELFAR y YOSLI CAMILA LADINO WELFAR.

PERJUICIOS MATERIALES: los cuales estima en mas de $ 100°000.000,
correspondientes al tratamiento psicologico y psiquiatrico de la menor y

su nucleo familiar.

Finalmente, pide que a las sumas reconocidas se les apliquen los ajustes

de valor, de conformidad con la Ley 1437 de 2011.

CAUSA PETENDI

»  Narraron los demandantes que el 10 de julio de 2010, en el Municipio
de Chinchina (Caldas) sector galerias, al frente del Supermercado

“AHORRAMAS”, la menor fue abordada por un sujeto quien la tomé de su

1 Al respecto ver las sentencias T-773/15, T-523 de 1992, T-442 de 1994, T-420 de 1996, T-
1390 de 2000, T-1025 de 2002 y T-510 de 2003.
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mano y la condujo con rumbo desconocido. La nina fue hallada al dia
siguiente en una zona boscosa con evidentes muestras de abuso sexual,
pues estaba desnuda, golpeada, con contusiones y signos de hipotermia,
siendo trasladada al Hospital Infantil de Manizales donde consignaron en
la historia clinica los siguientes signos que presentaba la menor: ‘edema
genital, desgarro vaginal, desgarro del recto, laceraciones perianales,
perineales, escoriaciones en la parte posterior del musculo izquierdo,
equimosis en mandibula, laceracion en lengua, realizandosele
procedimiento quirurgico para correccion de desgarros vaginal, perineal

y rectal’.

>  La investigacidon penal permitio identificar y capturar al presunto
responsable del delito, el senor FABIO VALLEJO ARIAS, soldado profesional
del Batallon Ayacucho de Manizales, a quien le fueron imputados los
delitos de secuestro simple agravado, acceso carnal violento agravado y
tentativa de homicidio, cargos a los cuales se allan6é en la audiencia
preparatoria, por lo que fue condenado a 28 anos, 11 meses y 10 dias de
prision. Adicionalmente, el soldado fue retirado del ejército a través de
la Orden Administrativa N°1480 del 19 de julio de 2010.

>  EL10 de agosto de 2010, contintan con el relato, le fue practicada a
la nifa una nueva valoracion médica, sugiriendo una cirugia pediatrica de
reconstruccion genital, asi como evaluacion por psiquiatria forense.
Agregan que, desde el suceso, la infante presenta depresiones y temor a
los hombres, al paso que ella y su familia viven en un profundo estado de
tristeza y precariedad econdémica. Se anotd que la madre de la menor
estaba embarazada cuando ocurrio la violacion de su hija, lo que le generé
que su embarazo fuera traumatico y que le transmitiera a su otra hija la

angustia y el estrés.

>  Explicaron, finalmente, que el agresor se valié de su condicion de
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soldado profesional al abordar a la menor, al indicarle que la llevaria

donde su senora madre.
FUNDAMENTOS DE DERECHO

Como sustento de sus pretensiones, la parte demandante discute la
violacion de los articulos 2°, 6° y 11 de la Constitucion Politica; 140 del
C/CA; 4° 5° y 8° de la Ley 153 de 1887, ademas de citar extensos
apartados jurisprudenciales, de lo «cual concluye que existe
responsabilidad del EJERCITO NACIONAL en la conducta del soldado que
atento sexualmente contra la menor, pues el acto lo cometié un miembro
de la institucion en servicio activo, y corresponde a la entidad demandada
la proteccion de los miembros de la comunidad, por lo que debe
implementar controles para garantizar que las personas que ingresan a esa

fuerza sean idoneas y psicoldégicamente aptas.
CONTESTACION DE LA DEMANDA

La NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO NACIONAL contesto la
demanda de manera oportuna oponiéndose a las pretensiones de la parte
demandante, esgrimiendo como razon basica de su defensa, que si bien
se presento en el sub lite un dafo tangible, este no es imputable a la
institucion, pues se trata de una conducta personal del soldado que la
cometio (PDF N°2, PAGS. 43-56).

Sobre los hechos, manifesté que la menor fue descuidada en la calle por
su madre, y abordada por un sujeto desconocido que, segin las camaras
de seguridad, no estaba uniformado o con algun distintivo de la fuerza
publica, pues se encontraba en tenis, pantaloneta y camiseta esqueleto,
y la investigacion penal no arrojo que en el momento de los hechos

atroces, el agresor estuviera revestido de funciones o asignaciones del
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ejército, o actuara bajo las érdenes de un superior; ademas, para ese
momento el soldado en mencioén se encontraba de vacaciones, por lo que

sus actuaciones son personales y no institucionales.

Menciond que la institucion repudia el acto cometido por el exsoldado;
sin embargo, aclard, este no puede imputarse a esa entidad, pues el actor
no se encontraba actuando en su nombre o bajo el marco funcional del
ejército, y tampoco utilizé su calidad de militar para cometer el ilicito.
Anadio que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefalado que la
fuerza publica Unicamente esta llamada a responder patrimonialmente
cuando este tipo de hechos se da en el marco del servicio, o utilizando la
condicion de militar, mas no, como en este caso, que claramente se dio
culpa personal del agente. Acotd igualmente, que el responsable fue
sancionado penalmente, escenario en el cual debid exigirse la reparacion
patrimonial a su cargo, mediante el incidente de reparacion integral a las

victimas.

Respecto a la afirmacion de la parte actora segun la cual el agresor se
identificé como soldado, anota que no obra prueba alguna en el cartulario

que asi lo acredite.

Refiriéndose a algunos apartados de la sentencia dictada en el marco del
proceso penal contra el sefor FABIO VALLEJO ARIAS, resalté que li
también se acredit6 que, para el momento de los hechos, el infractor de
la ley penal estaba en periodo de vacaciones y obraba certificacion del
batallon Ayacucho en la que se expresa que, para ese momento, no
ostentaba ninguna asignacion o funcion militar; incluso, senalo, el
ejército se vio obligado a inhibirse de abrir investigacion disciplinaria
contra el agresor, precisamente porque los actos ocurrieron por fuera del

servicio.
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En virtud de lo expuesto, insistié en que, aunque existio un dafo, este no
es imputable a la entidad accionada, de manera que la indemnizacién
debe ser asumida de manera personal por el senor FABIO VALLEJO ARIAS,
motivo por el que propuso la excepcion de ‘CULPA PERSONAL DEL
AGENTE’, anotando, por ultimo, que la institucion presté toda la
colaboracion para realizar la investigacion penal, aportando las
fotografias que permitieron la captura del delincuente y, ademas,

desvinculd de esa milicia a quien fuera el responsable del ilicito penal.

LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La Jueza 4* Administrativa de Manizales dicté6 sentencia negando las
pretensiones de la parte demandante, por lo que declar6 prospera la
excepcién de ‘CULPA PERSONAL DEL AGENTE’ (PDF N°5, PAGS. 26-40).

Pese a hallar probado el dano antijuridico, representado en las
afectaciones fisicas y sicologicas de la menor agredida, concluyo que este
no es atribuible al EJERCITO NACIONAL por cuanto para la época de los
hechos, si bien el senor FABIO VALLEJO ARIAS era soldado profesional, no
se encontraba desarrollando ninguna funcion relacionada con su oficio, al
hallarse en periodo de vacaciones, segun los elementos probatorios
aportados al cartulario. Ademas, en consonancia con el material de
acreditacion recaudado en el proceso penal, establecio que, al momento
de los hechos, el agresor no portaba distintivos ni insignias de la
institucion armada demandada. Por ende, acogié la postura del Consejo
de Estado, conforme a la cual, la sola calidad de servidor publico no
conlleva a que el Estado deba responder por los hechos personales de sus
agentes, cuando estos no tienen ningun vinculo factico o juridico con el

servicio publico a su cargo.
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Tampoco encontré que la institucion haya fallado por falta de control al
momento de vincular al agresor, pues no existe evidencia que desde 2005,
cuando se dio su ingreso al ejército, existieran conductas que
determinaran un control especial sobre su actuacién, como tampoco una

ausencia en los filtros de ingreso a la fuerza militar.

En conclusion, dijo, que si bien el dano se produjo, este es imputable a
una actuacion personal del infractor de la ley penal, y no al desarrollo

misional o funcional de la entidad llamada por pasiva.

RECURSO DE SEGUNDO GRADO

La parte demandante interpuso recurso de apelacion contra el fallo
proferido en primera instancia con escrito visible en el documento PDF
N°5, paginas 44-49, precisando que si existe una conexion del agresor con
el servicio publico, y por ende, una obligacion de la entidad llamada por
pasiva de reparar los perjuicios causados a la parte actora, pues el acto
fue cometido por un soldado en servicio activo, que aunque estaba de
‘vacaciones’, laboraba uniformado y vivia en la misma localidad de la
victima, aspectos que no fueron evaluados en la sentencia de primera

instancia.

Precis6 que tampoco se tuvo en cuenta que el sefor FABIO VALLEJO
estaba usando las prendas deportivas de dotacion de las fuerzas militares
que los distinguen de los civiles, y tenia corte militar, lo que asegura,
muy seguramente no hizo levantar sospechas de los ciudadanos cuando se
llevo a la menor, al hacer alusion a su condicion de servidor pablico que

le permitid ejecutar el delito sin obstaculos.

Anoté que la imputacion también surge por la falla del EJERCITO

NACIONAL al no evitar las vulneraciones de los derechos humanos de los
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nifos, asi como el ejercicio del control y disciplina del personal a su
cargo, y sin que exista prueba del seguimiento psicoldgico o la evaluacion
del soldado para el ingreso a las fuerzas armadas, de acuerdo con el
Decreto 1793 de 2000.

Finalmente, en cuanto a las costas procesales, solicitd que se tenga en
cuenta la sentencia de Unificacion Jurisprudencial 15001-33-33-007-2017-
00036-01(AP)REV-SU de 6 de agosto 2019, C.P. Dra. Rocio Araljo Onate,

del Consejo de Estado, Sala Plena.
ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Unicamente intervino en esta oportunidad la parte demandada, con el
escrito visible en el documento PDF N°17 del cuaderno de segunda
instancia, en el cual ratifico que el delito cometido por el sefor FABIO
VALLEJO ARIAS ocurrié durante su periodo vacacional y fue totalmente
ajeno al servicio, pues para entonces no estaba desarrollando actividades
operacionales ni bajo el mando de la institucion. Anota que, en
concordancia con la postura del Consejo de Estado en casos similares, la
sola calidad de servidor publico no implica que el dafo causado por una
persona en su esfera privada deba imputarse al Estado, por lo que pide

se nieguen las pretensiones de los accionantes.

CONSIDERACIONES
DE LA
SALA DE DECISION

Pretende la parte demandante se declare administrativa vy
patrimonialmente responsable al EJERCITO NACIONAL por los perjuicios de
orden material y moral causados al nucleo familiar accionante, por el

secuestro y abuso sexual de que fue victima la menor de edad A.D.L.W.
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PROBLEMAS JURIDICOS

Atendiendo a los motivos de apelacion, y lo que fue materia de decision
por la Jueza a quo, el fondo del asunto se contrae a la dilucidacion de los

siguientes problemas juridicos:

e EL DANO ANTIJURIDICO OCASIONADO CON EL SECUESTRO Y
ABUSO SEXUAL DE LA MENOR, ES IMPUTABLE A LA NACION-
MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO NACIONAL?

EN CASO AFIRMATIVO,

e ;QUE PERJUICIOS DEBEN SER INDEMNIZADOS EN EL SUB LITE?

()
REGIMEN DE RESPONSABILIDAD DEL ESTADO

El articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991 dispone:

“El Estado respondera patrimonialmente
por los danos antijuridicos que le sean
imputables, causados por la accion o la
omision de las autoridades pUblicas.

En el evento de ser condenado el Estado a
la reparacion patrimonial de uno de tales
danos, que haya sido consecuencia de la
conducta dolosa o gravemente culposa de
un agente suyo, aquél debera repetir
contra éste.” /Resalta la Sala/.

De otro lado, es menester indicar que para que pueda imputarse
responsabilidad al Estado en los términos del articulo 90 Superior, es
necesario que concurran tres elementos a saber: i) Que exista un dano
antijuridico, ii) que el mismo sea atribuible a una entidad estatal y iii) que

haya un nexo causal entre el dano y su imputabilidad al Estado.



17-001-33-33-004-2012-00157-02
Reparacion directa
S. 185

Si bien el Constituyente de 1991 no plasmo una definicion expresa en del
concepto de dano antijuridico, este ha sido perfilado por la jurisprudencia
nacional. En efecto la H. Corte Constitucional en sentencia C-333 de 1996,

indico lo siguiente:

«
.

La nocion de dano en este caso, parte de la base de
que el Estado es el guardian de los derechos y
garantias sociales y que debe, por lo tanto, reparar

la lesion que sufre la victima de un dafo causado por

su gestion, porque ella no se encuentra en el deber

juridico de soportarlo.

La responsabilidad se deriva del efecto de la accidn
administrativa y no de la actuacion del agente de la
Administracion causante material del dano, es decir,

se basa en la posicion juridica de la victima y no

sobre la conducta del actor del dano, que es el

presupuesto de la responsabilidad entre particulares.

Esta figura tal como esta consagrada en la norma
propuesta, comprende las teorias desarrolladas por
el Consejo de Estado sobre responsabilidad
extracontractual por falta o falla del servicio, dano

especial o riesgo? (subraya la sala)".

Por ende, la fuente de la responsabilidad patrimonial

2Cita de cita: Agusto Ramirez Ocampo. "Ponencia para segundo debate de la nueva Constitucion Politica de
Colombia" en Gaceta Constitucional No 112, 3 de julio de 1991, pp 7 y 8.
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del Estado es un dano que debe ser antijuridico, no

porque la conducta del autor sea contraria al

derecho, sino porque el sujeto que lo sufre no tiene

el deber juridico de soportar el perjuicio, por lo

cual éste se reputa indemnizable. Esto significa

obviamente que no todo perjuicio debe ser reparado

porque puede no ser antijuridico, y para saberlo sera

suficiente acudir a los elementos del propio dano,

que puede contener causales de justificacion que

hacen que la persona tenga que soportarlo...” /Lineas
de la Sala/.

S. 185

Mas recientemente, en sentencia T-736 de 2012, esa misma Corporacion

sostuvo:

{3

Con relacién a la nocidon de dano antijuridico, esta
Corporacion, siguiendo la jurisprudencia del Consejo
de Estado, ha indicado que el dano se define como
“aquella lesion patrimonial o extrapatrimonial,
causada en forma licita o ilicita, que el perjudicado
no esta en el deber juridico de soportar”? y la

responsabilidad del Estado se configura no solo

cuando el dano es el resultado de una actividad

irregular o ilicita, sino también, cuando en el

ejercicio normal de la funcion publica se causa lesion

a un bien o derecho del particular, el cual no esta

obligado a soportar.--” /Destacado de la sala/.

3 Cita de cita: Sentencia C-100 de 2001.
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De la jurisprudencia parcialmente traida a colacion, se constata que la
responsabilidad del Estado se configura cuando se produce una lesion o
perjuicio, patrimonial o extrapatrimonial a una persona que no esta en el

deber juridico de asumir.

(n
CULPA EXCLUSIVA DEL AGENTE ESTATAL

Segun la exposicion realizada en el acapite de antecedentes, el elemento
que motivo la decision adversa a las pretensiones de la parte actora fue
la configuracion de la culpa exclusiva del seiior FABIO VALLEJO ARIAS, en
los hechos delictivos que derivaron en el secuestro y abuso sexual del que
fue victima la menor también demandante, sucesos que a juicio de la
funcionaria judicial de primera instancia, fueron totalmente ajenos al
servicio, dando al traste con el juicio de imputacion a la entidad llamada
por pasiva. Entre tanto, la parte actora argumenta que existen suficientes
elementos que dan cuenta de la relacion de los hechos delictivos con el
servicio a cargo del EJERCITO NACIONAL.

De tiempo atras, los pronunciamientos jurisprudenciales del maximo
tribunal de lo contencioso administrativo han permitido delimitar el juicio
de imputacion de responsabilidad al Estado, cuando se pretende
comprometer su responsabilidad por la actividad delictiva de uno de sus
agentes. En este contexto, ha establecido que la responsabilidad del
Estado no se extiende a cualquier acto de sus servidores, sino Unicamente
a aquellas actuaciones relacionadas con el servicio, excluyendo la
posibilidad de imputarle actos que correspondan a la esfera privada de las

personas.
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Por el contrario, en aquellas hipétesis en las cuales la conducta productora
del dafo antijuridico responde a la actuacion de una persona en desarrollo
de su fuero intimo, se rompe el nexo de imputacion estatal, a partir del
reconocimiento de que los agentes estatales, aun cuando ostenten dicha
condicion, tienen otros ambitos vitales en los cuales no interviene dicha
calidad, y por tanto, también pregona, la responsabilidad del Estado no es
absoluta, pues no puede imponerse un deber estatal de vigilar en todo
momento y lugar a sus servidores, incluso en sus ambitos privados, deber

que de concebirse, resultaria abiertamente desproporcionado.

Para ilustrar este raciocinio, conviene traer a colacion el reciente fallo de
2 de junio de 2023, proferido en el expediente identificado con el nUmero
de radicacion 05001-23-31-000-2010-01934-01(53157), con ponencia de la

Magistrada Maria Adriana Marin.

En esta oportunidad, el Consejo de Estado, reiterando pronunciamientos

en casos similares, expuso:

«

En este sentido, considera la Sala que le asiste razon
a la entidad demandada en su recurso de apelacion,

porque en el presente caso se configuro

efectivamente la causal eximente de responsabilidad

de culpa personal del agente, toda vez que la

actuacion de los integrantes del Grupo Gaula no tuvo

vinculo con el servicio, en consideracion a que no se

encontraban en cumplimiento de una orden de

operaciones y la condicion de militar que uno de ellos

esgrimio no resulto eficiente, toda vez que no genero

en los agentes de la Policia Nacional una confianza
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legitima sobre su pertenencia al Ejército Nacional y

sobre la ejecucion de un operativo, en consideracion

a que emprendieron su posterior persecucion y
lograron finalmente su detencion, al punto de que en
virtud de la reaccion policial resultaron declarados
penalmente responsables del delito de desaparicion

forzada.

Segun la jurisprudencia de la Seccion Tercera del

Consejo de Estado, no todas las actuaciones de los

funcionarios publicos comprometen la

responsabilidad de la Administracion, sino solo

aquellas que tengan algun nexo o vinculo con el

servicio, puesto que, si bien los agentes estatales

son personas investidas de dicha calidad, lo cierto

es que dentro de su ambito privado actuan como

cualquier particular vy pueden cometer

infracciones y delitos comunes, “sin relacion alguna

con su calidad de funcionarios, es decir, separados

por completo de toda actividad publica”*

4 no cualquier actuacion dafosa de los funcionarios o agentes administrativos conlleva
imputacién de responsabilidad a la Administracién de quien dependen o en la que estan
encuadrados. Se requiere en todo caso para que opere el mecanismo de atribucién a la
Administracion del deber de reparar un dafio patrimonial, que la actuacion lesiva de la
persona autora material de éste pueda calificarse como propia del ‘funcionamiento de los
servicios publicos’. Es decir que la conducta del agente de la Administracion productora del
evento dafioso suponga una manifestacion del desempefio o ejercicio del cargo publico,
presentandose externamente entonces el resultado lesivo como expresiéon o consecuencia
del funcionamiento del servicio ptblico. Por tanto, la Administracién no responde de los
dafios causados por la actividad estrictamente privada de sus funcionarios y agentes, es
decir, la llevada a cabo absolutamente al margen de las funciones del cargo pablico; en una
palabra, la realizada fuera del servicio pablico. En definitiva, el fenémeno juridico de
imputaciéon de responsabilidad civil a la administraciéon no se produce ‘en aquellos
supuestos de dafios resarcibles en los que el funcionario se presenta frente al sujeto dafiado
en su calidad de persona privada, desprovisto, por tanto, de toda cualificaciéon juridico-
publica”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera,
sentencia del 26 de septiembre de 2002, expediente 14.036. C.P. Ricardo Hoyos Duque;
reiterada, entre otras, en: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
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”

/Resaltados del Tribunal/.

En otro fallo, el maximo tribunal de esta jurisdiccion especializada, hizo
similares apreciaciones en un caso en el que inclusive, se produjo un
homicidio con un arma de dotacion de la Policia Nacional, y durante la
jornada de prestacion del servicio, aprovechando el lapso en el que el
agente supuestamente se desplazaba a una cita médica. Aqui el Consejo
de Estado ratifico que la sola condicion de servidor publico, el uso de un
arma de dotacion oficial o que los hechos ocurran durante la jornada de
servicio no son, por si solas, causales validas de imputacion de
responsabilidad al Estado, por lo que el analisis de las circunstancias de
cada caso concreto debe involucrar todas las aristas que rodearon la

produccion del dafo.

Dicho pronunciamiento es del siguiente tenor (17 de febrero de 2023, M.P.
José Roberto Sachica Méndez, Exp. 76001-23-33-000-2013-00652-01
(60.162):

«

14. Ab initio, la Sala advierte que confirmara la

sentencia objeto de impugnacion, comoquiera que se

encuentra acreditado que la muerte de la senora

Villalobos Avellaneda ocurri6 en circunstancias

ajenas a la prestacion del servicio publico y estuvo

auspiciada por un movil privado que no guarda

ninguna relacion con la actividad legitima del Estado,

Seccién Tercera, sentencia del 10 de junio de 2009, expediente 34348, M.P. Ruth Stella
Correa Palacio y por esta Subseccion, entre otras, en las sentencias del 23 de julio de 2014,
expediente 29327, M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera y del 13 de agosto de 2014,
expediente 30.025, M. P. Hernan Andrade Rincon.
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por manera que dicha conducta desplegada por el

agente homicida no tiene la capacidad de

comprometer la responsabilidad de la Policia

Nacional.

15. En ese sentido, previo a realizar cualquier tipo
de analisis respecto de imputacion por omision que

alega la recurrente, resulta indispensable diferenciar

los actos propios que el agente comete en su ambito

personal de aquellos ejecutados en el marco del

servicio publico, en tanto que, solo los ultimos tienen

la capacidad de comprometer la responsabilidad

estatal, pues las circunstancias temporales,
espaciales y modales del caso concreto
(perceptibles) contribuyen a determinar el mentado
vinculo con el servicio, fundamento de la imputacion

del dano al Estado.

16. Asi, entonces, el nexo con el servicio que debe

presentar una actuacion para comprometer la

responsabilidad de la administracion publica, no se

desprende exclusivamente del horario en el que se

encontraba el agente estatal, ni_de los

implementos usados por aquél, sino

principalmente de las caracteristicas de la acciéon

u omision que desarrollé el funcionario respectivo

y por la cual caus6 un dano que para activar la

responsabilidad del Estado debe tener una relacion

directa con el servicio publico prestado pues, de

S. 185
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no ser asi, se estaria ante un caso de

responsabilidad personal del agente®

29. Bajo este escenario, y conforme se indicé al

inicio de este capitulo, a pesar de que el victimario

tenia_la calidad de agente de la Policia _cuando

cometié el homicidio y el mismo se concreté con

un arma de fuego de propiedad de la entidad, estas

solas circunstancias no conducen a que demandada

deba responder por los dafnos causados por aquél,

pues, como ya se sefalo, su actuacién no tuvo

ningun vinculo con el servicio, toda vez que en

este caso el funcionario actué dentro de su ambito

privado y separado por completo de sus funciones,

marco en el cual decidi6 abandonar los deberes que
estaba llamado a cumplir cuando atenté contra la

vida de la victima.

30. Sea la oportunidad para resaltar que este tipo de
conclusiones parte de la verificaciéon de la ausencia

de uno de los supuestos constitucionales -la

5 En la sentencia del del 10 de junio de 2009, exp. 34348, se sostuvo que: “(...) El horario
del servicio, las funciones asignadas y los instrumentos utilizados en la ejecucion de las
mismas, son circunstancias que pueden llevar al juez al convencimiento de que el hecho
generador del dafno presenté un nexo con el servicio, porque fueron determinantes en su
produccion; pero de ninguna forma, implican que por su sola verificacion se deba presumir
la responsabilidad de la administraciéon. Es necesario que con motivo del desarrollo de las
funciones publicas, se cause el dafo alegado en la demanda, porque de lo contrario, se
estaria ante un caso de responsabilidad personal del agente”
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imputacion- en la estructura de la responsabilidad

patrimonial del Estado”. /Destacado de la Sala/.

La hermenéutica expuesta permite establecer un marco de interpretacion
acerca de los linderos que separan la imputabilidad de responsabilidad al
Estado de aquellos actos o conductas que involucran de manera exclusiva
la responsabilidad individual de sus agentes, y que el Tribunal sintetiza a

partir de los siguientes postulados:

(i) No existe una clausula general de responsabilidad estatal por los
danos antijuridicos ocasionados por sus agentes; por el contrario, la
responsabilidad de aquel se circunscribe a los actos que tengan un vinculo
con el servicio o actividad publica, al tiempo que excluye la actividad

ligada a la esfera privada o personal del agente.

(i) A pesar de la garantia establecida en el articulo 2° de la
Constitucion, el deber de proteccion a cargo del Estado debe analizarse
en el marco de sus posibilidades concretas, lo cual implica determinar si
us6 adecuadamente los medios a su alcance para lograr el cometido

constitucional, que en todo caso no impone deberes absolutos.

(iii) La sola calidad de servidor publico, los elementos utilizados, o el
horario en el que ocurren los hechos, son condiciones validas, pero no
suficientes para atribuir responsabilidad al Estado, por lo que el operador

judicial debe analizar cada caso en particular.

(iv) Un elemento cardinal en el estudio de este tipo de juicios es la
exteriorizacion de la condicion de agente estatal, es decir, si el infractor
de la ley se vali6 de su calidad de servidor publico, o si a los ojos de la
victima, el comportamiento del agresor derivaba del ejercicio de un poder

o funcion puablica.
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(v)  Finalmente, a pesar de que una persona tenga la calidad de servidor
estatal, conserva la responsabilidad por los hechos desarrollados en su
fueron privado, la cual no se traslada automaticamente al Estado. Lo
anterior, por cuanto un servidor publico no solo ejecuta actuaciones de
esta indole, sino que en tanto ser autonomo y racional, desarrolla otras
dimensiones humanas y actos que producen consecuencias en el mundo

del derecho, las cuales esta obligado a asumir.

Siguiendo las reglas enunciadas, la Sala analizara los pormenores del caso
concreto.

(n
CONCLUSION DE LA SALA: EL CASO CONCRETO

En este juicio de reparacion directa no es materia de discusion la
existencia de un dano antijuridico padecido por el grupo familiar
demandante, con ocasion de la conducta delictiva de la que fue victima
la menor de edad, y por la cual fue condenado el sehor FABIO VALLEJO
ARIAS en la jurisdiccion ordinaria en su especialidad penal, dafno que
ademas de no ser punto de litigio ni de apelacion, se encuentra acreditado
con suficiencia en el plenario, por lo que no sera materia de analisis por

este Tribunal.

En analogo sentido, este juez colegiado no se referira a los testimonios de
los sefiores VILMA CECILIA PATINO, JOSE ALVARO WELFAR, DIANA
CAROLINA CONDE OLAYA y JOSE EVER OSORIO VARGAS, cuyo objeto, segiin
se indica en la demanda, es acreditar la existencia de perjuicios
materiales y morales (PDF N°1, pags. 17-18), y lo propio se predica de la
prueba pericial, con la que se busca demostrar el valor del tratamiento
psiquiatrico que se ha dispensado a la menor de edad. A dichas probanzas

el Tribunal aludira Unicamente en caso de hallarse que el dano si es
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imputable al EJERCITO NACIONAL, verdadero punto de debate juridico que

ocupa la atencion de este juez plural.

En general, los apelantes afirman, en contraste con la decision judicial de
primera instancia, que el dano padecido por ellos si es imputable al
EJERCITO NACIONAL, pues esta intimamente vinculado al servicio publico,
planteamiento que se cimenta, esencialmente, en que el senor FABIO
VALLEJO ARIAS era miembro activo de esa institucion al momento de
incurrir en la conducta ilicita, vivia en la misma municipalidad en la que
habitaba la victima, al momento de cometer el ilicito, usaba prendas
deportivas que distinguen a los militares de los civiles y tenia “corte
militar”, ello sumado a la supuesta falta de control de la entidad

demandada frente al personal que ingresa a la institucion.

A juicio de esta Sala y en consonancia con la conclusion adoptada en
primera instancia, tales raciocinios estan lejos de configurar un vinculo
siquiera mediato entre el dafo padecido por la menor de edad y la
responsabilidad de la entidad llamada por pasiva; de un lado, porque la
mayoria de ellos carece de soporte probatorio y se ven refutados por las
piezas procesales que obran en el dossier, y también, porque otros de esos
motivos, aunque podrian ser ciertos, resultan completamente

insustanciales a la hora de imputar el dano a la accionada.

De entrada, en el plenario no existen medios de acreditacion de las
circunstancias que rodearon los hechos en los que la menor de edad fue
raptada y abusada sexualmente, frente a lo cual lo Unico que aport6 la
parte actora fue la sentencia proferida por el Juzgado 1°Penal del Circuito
de Chinchina (Caldas) el 22 de noviembre de 2010, con la cual condend a
pena privativa de la libertad de 28 afnos, 11 meses y 10 dias al sefior FABIO
VALLEJO ARIAS (PDF N°1, pags. 26-74).
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De la amplia exposicion que se hizo de los hechos en sede penal, se
destacan los siguientes apartados relevantes, rememorando que la menor
fue raptada en el Municipio de Chinchina, sector del supermercado
“AHORRAMAS” el 10 de julio de 2010 (de los péarrafos transcritos el

Tribunal omite el nombre de la menor, de acuerdo a lo anotado en la

primera parte de este fallo):

“...Pues bien: Una vez conocido oficialmente el
rapto de una nifa la tarde del sdbado diez (10) de
julio del ano en curso, atendiendo un llamado por
radio funcionarios de policia judicial se hicieron
presentes en el Supermercado "Ahorramds”
localizado por el sector de las galerias en donde se
encontraron con los duenos del establecimiento y la
senora DEIBY TATIANA WELFAR RAMIREZ quien muy
consternada les dijo que era la madre de la menor
de cuatro arios XXXXX quien habia desaparecido de
su casa ubicada en ese mismo entorno y que segun
los videos de seguridad de dicho negocio se veia
cuando un individuo desconocido que caminaba por
la acera la llevaba de la mano desapareciendo con

ella”.

(...) A través de su exposicion el testigo arriba
mencionado reveld aspectos fundamentales que
incidieron en la investigacion tales como que en
horas de la tardé de ese sabado fecha de los hechos
el sujeto desconocido que reporta el video fue visto
sospechosamente merodeando los alrededores del
supermercado; recordando incluso este se estaciond

un buen rato en una de las puertas de acceso al
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negocio situacion que le parecié demasiado extrafa,
tanto asi que al acercdrsele le sintio tufo alcohdlico;

logrando de paso captar que ademas lucia unos

tenis "Nike" con el logo azul y camara de aire del

mismo color, lo mismo que un pantalon corto y

camiseta estilo esqueleto blancos, queddndosele

por consiguiente grabado sus rasgos fisicos

relevantes correspondientes a un__hombre de

contextura atlética, de 29 a 30 anos, rostro con

vestigios de acné y corte de cabello estilo militar,

dejdndolo de ver de un momento a otro por ese
lugar; haciéndose constar como aspecto importante
que a partir de esta descripciony con el fin de poder
lograr su localizacion un experto en morfologia
facial forense adscrito a la Policia Judicial elaboré
un retrato hablado de dicho individuo el cual fue
difundido ampliamente por toda la ciudad, sus

entornos y medios de comunicacion”.

Mas adelante se hace mencion de los dichos de otro testigo, conductor de
un vehiculo tipo taxi: “ese sdbado de manas encontrdndose trabajando en

el parque principal hizo su aparicion un hombre joven, de tez blanca,

narigon, corte bajito militar, 1.70 metros de estatura, acuerpado,

vestido de pantaloneta blanca, camiseta esqueleto del mismo color y

tenis blancos, sujeto que estad dispuesto a reconocer donde lo vuelva a

ver, en compania de una nifia de unos tres a cuatro afios que vestia una
blusa blanca y rosada la cual lloraba y clamando a su mamda se resistia a
subirse al taxi, logrando al fin de cuentas abordarlo los dos indicdndole
dicho wusuario que los transportara al paraje conocido como el
"Crematorio”, cogiendo la ruta que por la via central conduce de

Chinchilla a Santa Rosa de Cabal, por lo que al llegar a "Guayabal” {(...)".
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Luego, se relata que la policia recibié una llamada anénima en la que el
interlocutor indico que la persona que estaba en el retrato hablado se
parecia mucho a un soldado de nombre FABIO VALLEJO, indicando
seguidamente el juez penal, que “...la investigacion se dirigio al Batalldon
Ayacucho de Manizales a donde se solicito el reporte correspondiente
contestando que efectivamente a esa dependencia militar pertenecia el
soldado profesional FABIO VALLEJO ARIAS, portador de la C. de C. N°
1.093.214.199 de Santa Rosa de Cabal, el cual se encontraba disfrutando

de vacaciones pero tenia que reintegrarse a sus funciones el 17 6 18

”

de julio (...)”.

Igualmente, se describid la pantaloneta que usaba el sefior VALLEJO ARIAS
el dia de los sucesos, la cual fue posteriormente incautada por los
servidores de policia judicial, asi: “(..) Mientras que en la mancha

analizada tornada de la pantaloneta color blanco y negro con rayas

grises marca "Far Fox", talla 30, encontrada en casa del acusado si se

presume la presencia de sangre (...) en tanto que la mancha detectada en
la pantaloneta que se encontro en casa de FABIO VALLEJO ARIAS (la

que llevaba puesta el dia de los hechos) se presume que es de sangre
(...)”. /Resaltados de la Sala/.

De igual manera, en la pagina 16 del documento digital N°8 del
expediente, milita la constancia expedida por el segundo comandante del
batallon Ayacucho de Manizales, en la cual da cuenta que el sefor FABIO
VALLEJO ARIAS se encontraba disfrutando de 15 dias de vacaciones desde
el 4 de julio de 2010.

Los elementos traidos a colacion, segin lo anticipaba este juez plural,

conducen a otorgarle firmeza a la tesis acogida en sede judcial de primera
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instancia, y a restarle fuerza de conviccion a la posibilidad de imputar

responsabilidad a la parte demandada, como lo pretenden los accionantes.

En primer término, las evidencias recaudadas en instancia penal, como las
aportadas a esta causa contenciosa administrativa, senalan que no es
cierta la afirmacion de los accionantes al plantear que el sefor FABIO
VALLEJO ARIAS, agresor de la menor demandante, al momento de la
comision de los hechos, portaba prendas que permitian identificarlo
claramente como militar activo, y distinguirlo de la poblacién civil. La
inconsistencia de esta aseveracion radica en que todos los documentos,
incluso los aportados por los demandantes, asi como los testimonios
recaudados en el proceso penal, determinan de forma consistente que
dicho individuo estaba vestido con una camiseta tipo esqueleto, una
pantaloneta blanca y tenis del mismo color, marca “NIKE” con el logotipo

azul.

En este sentido, esta cabalmente probado que el sefior VALLEJO ARIAS se
encontraba usando un traje deportivo de civil, sin ningun distintivo o
insignia militar, lo cual ademas, es consecuente con otro punto de capital
importancia para este proceso, y es que dicho sujeto, aun cuando no se
ha discutido que era soldado profesional, el dia que cometié el delito se
encontraba disfrutando de su periodo de vacaciones, lo cual también fue
acreditado, y aleja ain mas su conducta del servicio que presta la

institucion armada, llevandola a terrenos de su estricto fuero personal.

No resulta de recibo para esta colegiatura, que los actores afirmen en el
escrito de apelacion que el atuendo en mencion corresponde a la
vestimenta con la cual los militares hacen deporte y que, por ello, los
diferencia claramente de los civiles, aseveracion completamente
desprovista de sustento probatorio, mas aun cuando la ropa y marca

descritas no son exclusivas de los servidores castrenses, por el contrario,
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son accesibles para cualquier persona en el comercio. Ademas, se itera,
ninguna de las prendas tenia distintivos militares y que su portador estaba
en periodo vacacional. Agréguese a ello, que por la edad de la victima era
para ello casi que imposible entender o comprender que se hallaba

sometida al poder de un militar.

Frente a la apariencia fisica del sefor VALLEJO ARIAS, se indica en los
testimonios que usaba un corte militar, aspecto en el que tampoco puede
soportarse una atribucion de responsabilidad al EJERCITO NACIONAL, vy
que es en todo insustancial a la hora de pretender dicha imputacion, pues
en el contexto en el que se produjo, la relacion que hacen los testigos del
corte militar atane a un cabello corto, que aunque es de uso comun en las
fuerzas armadas, no es un elemento exclusivo de estas, y en todo caso, se
trata de un aspecto de imagen que no permite ligar el acto delictivo de
un individuo con el servicio publico a cargo de la entidad accionada, mas
aun, cuando el suceso se produjo al margen de dicho servicio, durante un

lapso vacacional.

Por lo demas, los argumentos de la apelacion al fallo de primera instancia
carecen de fuerza de conviccion, pues, por ejemplo, el hecho de que el
agresor de la menor residiera en el mismo municipio que la victima, no
tiene ninguna relacion con el servicio que presta la institucion
demandada, y tampoco permite que, a partir de ese mero hecho, el Estado

asuma la responsabilidad patrimonial por lo ocurrido.

Finalmente, en cuanto a la alusion que se hace acerca de la presunta falta
de control del EJERCITO NACIONAL sobre el personal que ingresa a prestar
el servicio a la institucion, y concretamente al sefior FABIO VALLEJO
ARIAS, resulta cierto lo planteado por la accionada, quien afirma que en
el plenario no se demostré la existencia de antecedentes o particulares

situaciones en la conducta de ese soldado, antes de la comision de delito,
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que ameritaran un control o seguimiento especial a cargo de la institucion

demandada.

Y a lo anterior anade la Sala, que la existencia o no de tales controles no
tiene ninguna relevancia en el sub-examine, pues el acto delictual que
derivo en el dano causado a los accionantes, ocurrid, vuelve y se itera, al
margen del servicio, durante el periodo vacacional del infractor, y sin
ninguna relacion con la actividad militar, por lo que el escenario de
atribucion propuesto tampoco puede ser acogido en esta instancia Ad-
quem.

Ante el panorama descrito, los planteamientos expuestos en el escrito de
apelacion contra el fallo de primera instancia no seran aceptados, en la
medida que el dano sufrido por la menor de edad y sus familiares no es
imputable al EJERCITO NACIONAL; por el contrario, derivd de una
actuacion exclusivamente personal, individual del agente, el exsoldado
profesional FABIO VALLEJO ARIAS, alejada por completo del servicio, y por

la cual recibio condena por el juez ordinario penal.

Conforme al conjunto de reglas hermenéuticas que orientan la teoria de
la culpa exclusiva del agente, a las cuales hizo extensa alusion esta Sala
en el anterior apartado de este fallo, si bien el senor VALLEJO ARIAS
ostentaba la condicion de servidor plblico al momento de su actuar
delictivo, dicha calidad tuvo nula influencia en el comportamiento
reprochado por el ordenamiento penal, por cuanto ninguna de las
circunstancias modales que rodearon su comisidn, se conectan con el
servicio publico, y mas bien, se inscriben en la 6rbita privada de quien las

cometio.

El vigente criterio de interpretacion pregonado por las altas cortes es

diafano al consagrar que en estos no existe una obligacion indemnizatoria
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automatica a cargo del Estado, solo por el hecho de que quien cometa un
ilicito sea un agente del Estado, pues el juicio de atribucion exige que la
calidad de servidor plblico sea determinante en el comportamiento
ilicito, o que al menos, exista una certera conexion entre el actuar
irregular y el servicio a cargo de la entidad estatal, nexo que en el caso
concreto, es completamente ausente en la conducta desplegada por el
senor FABIO VALLEJO ARIAS.

Colofon de lo expuesto, aun cuando el dafo antijuridico padecido por los
actores esta plenamente demostrado, este en modo alguno puede
endilgarse a la entidad llamada por pasiva, por tratarse de una actuacion
personal exclusiva del agente, como lo concluyd la jueza A-quo, lo que

conlleva la confirmacion del fallo impugnado.

ANOTACION FINAL

Al margen del punto principal de debate, los apelantes solicitaron que,
respecto a la condena en costas, se tuviera en cuenta la sentencia de
Unificacion Jurisprudencial 15001-33-33-007-2017-00036-01(AP)REV-SU
de 6 de agosto 2019, C.P. Dra. Rocio Araujo Onate, del Consejo de Estado,
Sala Plena. No obstante, ademas de que ningln reproche concreto se
formuld contra esta parte del fallo de primera instancia, la providencia
aludida en nada se relaciona con este asunto, pues aborda un litigio en el
marco de una accion popular, cuyos especiales ribetes procesales distan

en grado sumo de aquellos que rigen este juicio de reparacion directa.
COSTAS
Como quiera que habra de confirmarse la sentencia, se condenara en

costas a la parte apelante en virtud de lo dispuesto en el numeral 3 del

articulo 365 del CGP (Ley 1564/12). Las agencias en derecho en esta
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instancia se fijan en el 1% de las pretensiones, atendiendo lo establecido
en el articulo 3.1.3. del Acuerdo N° 1887 de 2003, proferido por el Consejo

Superior de la Judicatura.

Es por lo discurrido que el Tribunal Administrativo de Caldas, SALA 42
DE DECISION ORAL, administrando justicia en nombre de la Republica y
por autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia proferida por la sefiora Jueza 4 Administrativo
de Manizales, con la cual denego las pretensiones formuladas por la sefiora
DEIBY TATIANA WELFAR RAMIREZ Y OTROS, dentro del proceso de
REPARACION DIRECTA que promovieron contra la NACION-MINISTERIO DE
DEFENSA-EJERCITO NACIONAL.

COSTAS en esta instancia a cargo de la PARTE DEMANDANTE. Las agencias
en derecho en esta instancia se fijan en el 1% de las pretensiones,
atendiendo a lo establecido en el articulo 3.1.3. del Acuerdo N°1887 de

2003, proferido por el Consejo Superior de la Judicatura.

Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de

origen, previas las anotaciones del caso en el Programa Justicia Siglo XXI.

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

NOTIFIQUESE
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Providencia discutida y aprobada en Sala de Decision celebrada en la

fecha, segln consta en Acta N°048 de 2023.

,/
AUGUSTO MO ‘S VALENCIA

Magistrado

AUG MON CHA
Magistrado

Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 DE DECISION ORAL
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA

Manizales, veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

A.l. 437

Antes de proferir sentencia de segunda instancia dentro del proceso de
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por la senora
MARIA DEL AMPARO MONTOYA DE OCAMPO contra el DEPARTAMENTO DE
CALDAS, al advertir la posible configuracion de una cosa juzgada frente a lo
decidido en el proceso con radicado 17-001-33-33-004-2014-00527-02,
conforme al inciso 2° del articulo 213 de la Ley 1437/11, como PRUEBA DE
OFICIO, por Secretaria, OFICIESE al JUZGADO 3° ADMINISTRATIVO DE
MANIZALES para que, en un lapso no superior a diez (10) dias, se sirva
expedir copia de demanda y de las sentencias de primera y segunda

instancia obrantes en el proceso referenciado.

Los documentos deberan ser enviados a través del correo

“sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co”, y una vez allegada, atendiendo el

mandato previsto en el canon 170 inciso 2° del C.G.P., se correra traslado a
las partes y el Ministerio PUblico en la forma establecida en el articulo 201A
de la Ley 1437 de 2011.


mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co

NOTIFIQUESE

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisiéon realizada en la fecha
segln Acta N°048 de 2023.

AUGUSTO M()KAH?N(’IA

Magistrado

MON CHA
Magistrado

Magistrado
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S. 187

El TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS, Sala 4* de Decision Oral, conformada
por los Magistrados AUGUSTO MORALES VALENCIA, quien la preside, AUGUSTO
RAMON CHAVEZ MARIN y PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA, procede a dictar
sentencia de segunda instancia por via del recurso de apelacion interpuesto por
la parte demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado 4°
Administrativo de Manizales, dentro del proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por la sefora EMILIA DEL
SOCORRO DUQUE REBELLON contra el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

ANTECEDENTES
PRETENSIONES
I) Se declare la nulidad de las Resoluciones N°408 del 13 de septiembre de
2016 y N°9814-3 del 1° de diciembre de 2016, con las cuales el Departamento
de Caldas nego el reconocimiento de la pension de sobrevivientes a la sefora
EMILIA DEL SOCORRO DUQUE REBELLON.
A titulo de restablecimiento del derecho, solicito:
II) Se ordene el reconocimiento y pago la pension de sobrevivientes a favor de
la sefiora EMILIA DEL SOCORRO DUQUE REBELLON de forma indexada y

retroactiva al fallecimiento del sefior LUIS CARLOS GUTIERREZ BUILES.

CAUSA PETENDI.
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En sintesis, expresé la demandante que mantuvo matrimonio con el seior LUIS
CARLOS GUTIERREZ BUILES hasta el momento de su fallecimiento en el afio 1993
(sic)'. Asi mismo, explico que el causante se desempeio en los siguientes cargos:
i) Oficial Mayor en el Municipio de Risaralda (Caldas) entre el 1° de junio de
1974 y el 1° de junio de 1975; ii) Inspector de Policia en el Departamento de
Caldas, entre el 17 de enero de 1979 y el 17 de abril de 1980; y iii) Oficial Kardex
- Revisor Il en la Contraloria General de Caldas, entre el 26 de febrero de 1976
y el 30 de septiembre de 1978, y entre el 28 de noviembre de 1983 y el 28 de

febrero de 1985.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

La parte actora invocé como normas violadas el articulo 48 de la Constitucion
Politica; la Ley 33 de 1985 y el articulo 7 de la Ley 71 de 1988.

Como juicio valorativo de la infraccion, expuso que el derecho a la pension es
una garantia de rango constitucional con caracter imprescriptible e inalienable.
También, adujo que aunque la pension debe estar a cargo de la entidad para la
cual haya cotizado mas tiempo, en este caso la Contraloria General de Caldas,
esta entidad ha manifestado que corresponde al Departamento de Caldas, y que
en consecuencia, su responsabilidad se centra en la emision del bono pensional

correspondiente.

CONTESTACION AL LIBELO DEMANDADOR.

Con escrito visible de folios 67 a 72 del cuaderno principal, el DEPARTAMENTO
DE CALDAS se opuso a la prosperidad de las pretensiones, pues aduce que la
negativa al reconocimiento prestacional pretendido derivé de la aplicacion de
las normas pensionales aplicables al caso del sefior LUIS CARLOS GUTIEERREZ
BUILES. En ese sentido, expuso que el articulo 1° de la Ley de la 33 de 1985y
1° de la ley 12 de 1975 establecen que para acceder a la pension de jubilacion
se deben acreditar 20 anos de servicio en el sector publico, y que para el caso
concreto, el sefior GUTIERREZ BUILES (+), Unicamente logra acreditar un tiempo

total laborado al servicio del Estado de 6 afos, 1 mes y 8 dias.

1 Segun registro de defuncion, el sefior LUIS CARLOS GUTIERREZ BUILES.
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Como medios exceptivos planted los que denomin6: “INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION CONFORME A LA LEY”, por considerar que el sefior GUTIERREZ
BUILES no cumplid con los requisitos de la Ley 33 de 1985, con lo cual no es
procedente el reconocimiento de la pensidon de sobrevivientes solicitada por la
seflora DUQUE REBELLON; “BUENA FE”, en tanto las decisiones adoptadas por
la entidad se sustentan en las normas aplicables al caso concreto;
“PRESCRIPCION”, en virtud de lo dispuesto en los Decretos 1848 de 1969 y 3115
de 1965; y “EXCEPCIONES GENERICAS”, para que sea declarada de oficio por
el Juez cualquier otro medio exceptivo que resulte probado en el tramite del

proceso.
LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Con sentencia dictada en audiencia inicial el 28 de octubre de 2019 /fls. 121 -
129 C.1/, la Jueza 4* Administrativa negd las pretensiones de la parte
demandante, de conformidad con los argumentos que a continuacion se

sintetizan.

Para determinar si le asiste derecho a la demandante al reconocimiento y pago
de una pension de sobrevivientes con ocasion del fallecimiento del sefior LUIS
CARLOS GUTIERREZ BUILES, la operadora judicial se refirié inicialmente al
desarrollo normativo de la prestacion reclamada, y a los principios de la

condicion mas beneficiosa y favorabilidad en materia pensional.

En ese orden, aclar6 que la jurisprudencia contenciosa administrativa ha
entendido que el reconocimiento y liquidacion de las pensiones se rige por la
normativa vigente al momento en que ocurre el hecho que origina el derecho,
que, para el caso de la pension de sobrevivientes, corresponde al momento del
fallecimiento del causante. En ese sentido, concluyo que en el presente asunto,
toda vez que el sefior GUTIERREZ BUILES fallecié el 06 de marzo de 1985, las
normas aplicables son las Leyes 62 de 1945 y 12 de 1975, sin que sea posible
entonces acudir a los dictados de la Ley 100 de 1993 por tratarse de una norma

posterior.

w
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Asi mismo, precisd que tampoco es factible la aplicacion de los principios de
favorabilidad y condicion mas beneficiosa, pues los supuestos facticos para su
aplicacion distan de las situaciones acreditadas en el presente asunto, en tanto
no existe duda sobre la disposicion normativa a aplicar, y no existen
expectativas legitimas a proteger con la entrada en vigencia de la nueva

legislacion.
EL RECURSO DE SEGUNDA INSTANCIA

Con escrito obrante de folios 134 a 143 del cuaderno principal, la sefora EMILIA
DEL SOCORRO DUQUE REBELLON impugnoé la sentencia mencionada alegando
que la jueza de primera instancia no desato el conflicto planteado en punto al
tratamiento de la pension de sobrevivientes a favor de los empleados publicos
fallecidos con anterioridad a la ley 100 de 1993, pues aduce que las leyes que
fueron analizadas no contemplan la pension de sobrevivientes sino la sustitucion

pensional.

Asi mismo, manifesté que por la naturaleza del derecho pensional reclamado le
esta permitido al juez al fallar aplicar retrospectivamente las normas, aplicando
en forma favorable la ley que recoja los supuestos facticos contemplados ella,
que, para el caso concreto, se traduciria en la aplicacion de la Ley 100 de 1993
que si contempla la pensidén de sobrevivientes. Seguidamente, transcribio in
extenso apartes jurisprudenciales sin identificar, en los cuales se hace
referencia a la aplicacion de la Ley 100 de 1993 en virtud del principio de

favorabilidad.

CONSIDERACIONES
DE LA
SALA DE DECISION

Pretende la parte demandante se anulen los actos administrativos con los cuales
el DEPARTAMENTO DE CALDAS neg6 el reconocimiento de la pension de
sobrevivientes a la sefiora EMILIA DEL SOCORRO DUQUE REBELLON, con ocasién
del fallecimiento del sefior LUIS CARLOS GUTIERREZ BUILES; y en su lugar, se

disponga el reconocimiento de dicha prestacion a su favor.
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PROBLEMAS JURIDICOS

Atendiendo la postura de la parte apelante, y lo decidido por la funcionaria
judicial de primera instancia, los problemas juridicos a resolver en el presente

asunto se contraen a la dilucidacion de los siguientes interrogantes:

i) /Cual es el régimen aplicable al reconocimiento de la pension de

sobrevivientes en el sub lite?

ii)  ¢;Cumple la accionante, EMILIA DEL SOCORRO DUQUE REBELLON con
los requisitos de ley para el reconocimiento de la pension de sobrevivientes
por el fallecimiento de su cényuge, el sefior LUIS CARLOS GUTIERREZ BUILES?

()
REGIMEN PENSIONAL APLICABLE

Como se anotd, el debate juridico versa sobre la norma aplicable a la situacion
pensional producida por la muerte del sefior LUIS CARLOS GUTIERREZ BUILES, y
la posibilidad de reconocimiento de la pension de sobrevivientes a su conyuge
supérstite, la senora EMILIA DEL SOCORRO DUQUE REBELLON, demandante en el

presente asunto.

Para dilucidar cual es el marco juridico bajo el cual debe analizarse la
procedencia de la pension de sobrevivientes que se depreca, es menester
remembrar que el sefior LUIS CARLOS GUTIERREZ BUILES falleci6 el 6 de marzo
de 1985, tal como consta en el Registro Civil de Defuncion allegado con la

demanda, que milita en el folio 10 del cuaderno principal.

Se resalta también que el causante, el sefior GUTIERREZ BUILES (+), desempefid
los siguientes cargos, segun consta en los certificados de historia laboral /fls.
33-35, 37-39 y 43-46, C.1/:

i) Oficial Mayor en el Municipio de Risaralda (Caldas) entre el 1° de junio
de 1974 y el 1° de junio de 1975;
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ii) Inspector de Policia en el Departamento de Caldas, entre el 17 de
enero de 1979 y el 17 de abril de 1980; y

iii)  Oficial Kardex - Revisor Ill en la Contraloria General de Caldas, entre
el 26 de febrero de 1976 y el 30 de septiembre de 1978, y entre el 28
de noviembre de 1983 y el 28 de febrero de 1985.

Ahora bien, en lo concerniente al reconocimiento de una pension de
sobrevivientes cuando el causante se desempend como servidor publico, el

articulo 1° de la Ley 12 de 1975, establecia:

“ARTICULO 1°.- EL coényuge supérstite o la
companera permanente de un trabajador
particular o de un empleado o trabajador del
sector publico, y sus hijos menores o invalidos,
tendran derecho a la pension de jubilacion del
otro cényuge si éste falleciere antes de
cumplir_la _edad cronolégica para _esta
prestacion, pero que hubiere completado el
tiempo de servicio consagrado para ella en la
Ley, o en convenciones colectivas”. /Subraya
y negrilla fuera de texto/

Dicho precepto normativo fue adicionado por el articulo 1° de la Ley 113 de

1985, en los siguientes términos:

ARTICULO 1°.- Para los efectos del articulo 1
de la Ley 12 de 1975, se entendera que es
conyuge supérstite el esposo o esposa de la
persona fallecida, siempre y cuando se hallare
vigente el vinculo matrimonial segin la Ley
Colombiana en la fecha de la muerte.

Paragrafo 1°.- El derecho de sustitucion
procede tanto cuando el trabajador fallecido
estaba pensionado como cuanto habia adquirido
el derecho a la pension.

Bajo los anteriores preceptos normativos, fuerza analizar si el senor LUIS
CARLOS GUTIERREZ BUILES, para el momento de su fallecimiento, cumplia con

los requisitos para acceder a una pension de jubilacion; para el efecto se tiene
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que en ese momento la norma vigente para el sector publico era la Ley 33 de

1985, que consignaba la pension de vejez o jubilacion, asi:

“ARTICULO 1°.- El empleado oficial que sirva
o haya servido veinte (20) anos continuos o
discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y
cinco (55) [afos] tendra 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 sirvié de base para los
aportes durante el ultimo ano 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, ningln empleado oficial, podra ser
obligado, sin su consentimiento expreso y
escrito, a jubilarse antes de la edad de sesenta
anos (60), salvo las excepciones que, por via
general, establezca el Gobierno”.

Ahora, la citada Ley 12 de 1975 permitia que los beneficiarios de los servidores
publicos que no hubiesen cumplido la edad exigida en las normas vigentes para
el momento del fallecimiento, pudieran acceder a la pension de jubilacion y su
correspondiente sustitucion, siempre y cuando que el causante hubiere
cumplido con el tiempo de servicios exigido para ser acreedor a la prestacion

pensional.

Recuérdese que, en términos de la H. Corte Constitucional, la sustitucion
pensional, a diferencia de la pension de sobrevivientes, se entendid como
“...aquella prestacion de tipo economico que a la muerte de su titular, se otorga
a sus beneficiarios de conformidad con el orden preestablecido en la ley. En
otras palabras, los beneficiarios de una persona que tenia el estatus de

pensionado, toman el lugar del causante y se hacen acreedores del derecho que
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venia disfrutando...”?; mientras que la multialudida prestacion de

{3

sobrevivientes, deprecada ahora judicialmente, “... se identifica como aquella

asistencia, también de caracter econdémico, que se reconoce a los beneficiarios

de un afiliado que aun no ha reunido los requisitos para acceder a una pension.

En este evento, la pensidon de sobrevivientes que se paga a sus familiares es una
nueva prestacion de la que no gozaba el causante, y que se genera en razon de
su muerte, previo el cumplimiento de unos requisitos que el legislador ha
previsto. Se trata, entonces, del cubrimiento de un riesgo con el pago de una
prima que lo asegure, y no del cambio de titular de una prestacion ya generada,

como en el evento anterior (C-1251 de 2001)...”3 /se subraya/.

Con sustento en lo expuesto, es diafano que el sefior GUTIERREZ BUILES para el
momento de su deceso, se insiste, 16 de marzo de 1993, no contaba con los
veinte (20) anos de servicio a entidades del Estado como lo exigia la norma
vigente en ese entonces y aplicable a su situacion pensional, y por ende, no
existiendo el derecho a la pension en cabeza del causante, no existe una
expectativa para el reconocimiento de la pension de sobreviviente como lo

pretende la accionante.

(n
LA PENSION DE SOBREVIVIENTES Y EL PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD

Debe destacar la Sala que la senora EMILIA DEL SOCORRO DUQUE no indica en el
libelo introductorio las razones por las cuales resoluciones atacadas son
contrarias a la Constitucion o la Ley ni porqué estas comportan una vulneracion
a sus derechos. La demanda extrana justificacion minima que conduzca a
derribar la presuncion de legalidad que las cobija y que permita el estudio de
su eventual nulidad, sin embargo, ha de advertirse que solo hasta el escrito de
apelacion, la parte demandante enfocd sus reproches al fallo de primera
instancia procurando la aplicacion de una ley mas favorable en el régimen de la

pension de sobrevivientes como lo es la ley 100 de 1993, pese a que esta no se

2 Sentencia T-028 de 2012, pié de pagina N°© 38.
3 Ibidem.
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encontraba vigente para la data en que el sefior LUIS CARLOS GUTIERREZ BUILES

fallecio.

En efecto, este dispositivo legal consagra en sus articulos 46 y 47:

“ARTICULO 46. REQUISITOS PARA OBTENER LA
PENSION DE  SOBREVIVIENTES.  <Articulo
modificado por el articulo 12 de la Ley 797 de
2003. El nuevo texto es el siguiente:> Tendran
derecho a la pension de sobrevivientes:

1. Los miembros del grupo familiar del
pensionado por vejez o invalidez por riesgo
comun que fallezca y,

2. Los miembros del grupo familiar del afiliado
al sistema que fallezca, siempre y cuando éste
hubiere cotizado cincuenta semanas dentro de
los tres ultimos afnos inmediatamente anteriores
al fallecimiento y se acrediten las siguientes
condiciones:

PARAGRAFO 1o. Cuando un afiliado haya
cotizado el numero de semanas minimo
requerido en el régimen de prima en tiempo
anterior a su fallecimiento, sin que haya
tramitado o recibido una indemnizacion
sustitutiva de la pension de vejez o la
devolucion de saldos de que trata el articulo 66
de esta ley, los beneficiarios a que se refiere el
numeral 2 de este articulo tendran derecho a la
pension de sobrevivientes, en los términos de
esta ley.

El monto de la pension para aquellos
beneficiarios que a partir de la vigencia de la
Ley, cumplan con los requisitos establecidos en
este paragrafo sera del 80% del monto que le
hubiera correspondido en una pension de
vejez”.

ARTICULO 47. BENEFICIARIOS DE LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES. Son beneficiarios de la
pension de sobrevivientes:

a) En forma Vvitalicia, el coényuge o la
companera o compafero permanente o
supérstite, siempre y cuando dicho
beneficiario, a la fecha del fallecimiento del
causante, tenga 30 o mas anos de edad. En



http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0797_2003.html#12
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caso de que la pension de sobrevivencia se
cause por muerte del pensionado, el conyuge
o la companera o companero permanente
supérstite, debera acreditar que estuvo
haciendo vida marital con el causante hasta
su muerte y haya convivido con el fallecido
no menos de cinco (5) afos continuos con
anterioridad a su muerte; (...)” /Resalta el
Tribunal/.

No ha de desconocerse que la pension de sobrevivientes tiene un vinculo directo
con ambitos de proteccion constitucional de capital importancia como el
minimo vital y la proteccion de la familia, a través del aseguramiento de los
medios de subsistencia digna una vez sobreviene el fallecimiento del afiliado al
sistema pensional. La H. Corte Constitucional, en sentencia T-584 de 2011 con
ponencia del Magistrado Jorge Ignacio Pretelt Chaljub, indicé acerca de este

punto:

“2.2.1 Relevancia constitucional del derecho al

reconocimiento de la pension de sobrevivientes.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reiterado
que la pension de sobrevivientes, anteriormente conocida

como sustitucion pensional, es una prestacién social

fundada en los principios de solidaridad y de universalidad

de la seguridad social, que busca garantizar a los familiares

de la persona afiliada fallecida, una estabilidad economica

suficiente para asegurar su subsistencia en condiciones

dignas, maxime, cuando dicha prestacion es la Unica

fuente de ingreso de sus beneficiarios, que tiene por fin

evitar una situacion de desamparo. En este ultimo caso la

naturaleza de la pension de sobrevivientes siempre estara

lisada a la proteccion del derecho fundamental al minimo

vital* y por tanto, adquiere el caracter de fundamental.

4 Cita de cita. Sentencia T-006 de 2010 MP. Jorge Pretelt Chaljub.

10
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En ese sentido, esta Corporacion, a través de la sentencia

C-617 de 2001 dijo que esta prestacion "busca impedir que,

ocurrida la muerte de una persona, quienes dependian de

ella se vean obligados a soportar individualmente las

cargas materiales y espirituales de su fallecimiento’y,

con ello se busca mantener el statu quo de los familiares

del trabajador a fin de “garantizar a sus beneficiarios el

acceso a los recursos necesarios para continuar viviendo

en condiciones dignas, tal como la hacian durante la vida

del causante.”®

Se tiene entonces que (i) el derecho a la pension de
sobrevivientes integra el derecho a la seguridad social, (ii)
tiene un contenido patrimonial, (iii) ara__ su

reconocimiento se deben cumplir los requisitos vy

condiciones seialados por la ley (iv) existe un nexo entre

el derecho a la pensidn de sobrevivientes y la eficacia de
derechos fundamentales, razén por la que la
jurisprudencia ha considerado que el reconocimiento de
esa prestacion economica adquiere el rango de
fundamental cuando ésta constituye la Unica fuente de
ingreso o la principal de la familia del causante.” /Sub

lineas son del Tribunal/.

5 Cita de cita. Sentencia C-617 de 2001 MP. Alvaro Tafur Galvis.
6 Cita de cita. Sentencia T-606 de 2005 MP. Marco Gerardo Monroy cabra.

S. 187

Asi las cosas, lo primero que debe referirse sobre el particular, es que el
mencionado mandato de favorabilidad, el cual pretende la demandante sea
aplicado al presenta asunto, ha sido construido a partir de un elemento fundante
como lo es la existencia de una duda acerca del régimen juridico que gobierna
determinado supuesto factico, bien porque existen diversas disposiciones
normativas llamadas a regularlo, o bien porque sobre una misma fuente de
derecho se presentan criterios hermenéuticos disimiles. En otras palabras, el

principio de favorabilidad en el ambito laboral o pensional no se traduce en la

11
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posibilidad de escoger entre diversos regimenes, aquel que resulte mas
favorable a los intereses del potencial beneficiario de una prestacion
economica, pues solo ante la multiplicidad de posibilidades normativas o
hermenéuticas en torno a una misma situacion, se concreta la aplicacion de este

dispositivo.

La Corte Constitucional sostuvo sobre este punto en la Sentencia SU-267 de 2019

(M.P. Alberto Rojas Rios), lo siguiente:

“(...) Ahora bien, la Corte Constitucional en ocasiones ha
diferenciado el significado de los principios de
favorabilidad e in dubio pro operario, en los siguientes

términos:

El principio de favorabilidad se aplica en los casos en que

existe duda sobre la disposicion juridica aplicable, en

tanto se encuentran dos o mas textos legislativos vigentes

al momento de causarse el derecho. En tales eventos, los

canones protectores de los derechos del trabajador y la
seguridad social ordenan la eleccion de la disposicion
juridica que mayor provecho otorgue al trabajador, o al
afiliado o beneficiario del sistema de seguridad social,
respetando el principio de inescindibilidad de la norma,
esto es, la aplicacion de manera integra en relacion con la
totalidad del cuerpo normativo al que pertenece.”

/Resalta la sala/.

Notese que el tribunal constitucional hace hincapié en que la naturaleza del
aludido principio implica la existencia de varias fuentes normativas para el

momento en que se causa del derecho, a partir de lo cual nace la posibilidad de

optar por aquel mandato normativo que mayor beneficio reporte al afiliado al
sistema de seguridad social, raciocinio que se hace mas evidente tratandose de

una pension de sobrevivientes, como la que se depreca en el sub lite.
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En todo caso, es importante destacar que este mandato ha respondido a diversas
posturas, y si bien otrora la jurisprudencia permitia que el reconocimiento de
la pension de sobrevivientes se gobernara por la norma mas favorable, aun
cuando esta no existiera para el momento de la muerte del afiliado, esta
posibilidad fue rectificada por el Consejo de Estado, como lo anoté en fallo de
18 de noviembre de 2020 con ponencia del Magistrado William Hernandez Gomez

Radicacion numero: 17001-23-33-000-2016-00091-01(0229-18):

“(...) L]a Seccion Segunda de esta Corporacion, rectificé la

posicion frente a la aplicacion retrospectiva del régimen

general de pensiones en virtud del principio de

favorabilidad e igualdad consagrado en el articulo 288 de

la Ley 100 de 1993 vy, considerdé que la ley que resulta

aplicable es la que se encuentre vigente al momento en

que se estructura el derecho, esto es, en el caso de la

pension de sobrevivientes en la fecha en que se produjo

la_ muerte del causante.(...) [L]a posibilidad de exigir la

aplicacion de la Ley 100 de 1993 en los términos sefalados
en el articulo 288 citado ante el cotejo con lo indicado en

normas anteriores a su vigencia, requiere que el derecho

reclamado con base en la hormativa anterior se hubiere

consolidado en vigencia de la Ley 100 de 1993, es decir,

que esta Ultima estuviera rigiendo en el caso concreto. (...)

Bajo estas condiciones, es diafano que toda vez que en el

presente caso la situacidon se consolidé en vigencia del

Decreto Ley 224 de 1972, pues se reitera que el deceso

del sefor José Fernando Henao Gil ocurrié el 15 de

septiembre de 1990, no es procedente la aplicacion

retrospectiva de la Ley 100 de 1993 para el

reconocimiento de la pension de sobrevivientes como lo

requiere la sefora Luz Stella Otalvaro Ramirez en la

demanda” /Resalta el Tribunal/.

En suma, la regla jurisprudencial vigente, si bien no desconoce el principio de

favorabilidad, Unicamente permite su aplicacion tratandose de normas que se
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encuentren vigentes al momento del deceso del afiliado al sistema pensional,
en cambio, si la pretendida norma no se hallaba vigente para entonces, no
resulta viable tomarla como base para el estudio de reconocimiento, criterio
que ha sido reiterado en los mas recientes pronunciamientos’ sobre el mismo

punto:

“I...] En consecuencia, segun lo previsto por el Decreto Ley
224 de 1972, en caso de muerte del docente que haya
laborado por lo menos 18 anos de servicio continuo o
discontinuo, el conyuge o sus hijos tendran derecho a una
pension equivalente al 75% de la asignacion mensual fijada
para el cargo que desempenaba al momento del

fallecimiento.

[...] EL articulo 288 de la Ley 100 de 1993 desarrollo los

principios de favorabilidad e igualdad, [...] En efecto, tal

como lo ha senalado esta Seccion, la posibilidad de exigir

la aplicacion de la Ley 100 de 1993 en los términos

senalados en el articulo 288 citado ante el cotejo con lo

indicado en normas anteriores a su vigencia, requiere que

el derecho reclamado con base en la normativa anterior se

hubiere consolidado en vigencia de la Ley 100 de 1993, es

decir, que esta Ultima estuviera rigiendo en el caso

concreto.” /Destaca la Sala/.

En este sentido, no existe hesitacion para esta Sala de Decision, que en virtud
del principio de favorabilidad, en consonancia con el principio de
retrospectividad de la ley, no resulta posible aplicar las previsiones contenidas
en la Ley 100 de 1993. Esta postura también fue objeto de prinunciamiento por
el Maximo Tribunal de la Jurisdiccion Contenciosa en sentencia 27 de noviembre

de 2020, en los siguientes términos:

" NUm. del proceso: 66001233300020200007401 del 14 de julio de 2022 , Magistrado Ponente: Gabriel
Valbuena Hernandez

14
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En tal sentido, resulta menester advertir que si bien ab
initio esta seccion segunda (valga decir, maxima instancia
judicial en materia laboral-administrativa), en virtud del
principio de favorabilidad, aplic6 de manera retrospectiva
la Ley 100 de 1993 y reconocid pensiones en casos cuyo
derecho se consolidé antes de su entrada en vigor (1°. de

abril de 1994)8, lo cierto es que actualmente tal criterio

fue rectificado bajo el entendido de que la norma

aplicable es la que regia en ese momento.

Sobre el particular, la seccion segunda del Consejo de
Estado, en sentencia de 25 de abril de 2013°, criterio

vigente para este tipo de asuntos, sostuvo:

La jurisprudencia de esta Corporacion' ha considerado
que en circunstancias especiales, cuando un régimen
pensional especial no satisface las minimas garantias que
si satisface el régimen general y cuando éste resulta mas
favorable que el especial, debe preferirse su aplicacion;
no obstante, es necesario tener en cuenta que la ley
favorable que se debe aplicar es la que esté vigente al

momento en que se habria causado el derecho.

[.]

Para la Sala es evidente que lo que pretende la

o Expediente 76001-23-31-000-2007-01611-01 (1605-09), C. P. Luis Rafael Vergara Quintero.

10 er, entre otras, las sentencias de octubre 7 de 2010, Consejero ponente Luis Rafael Vergara Quintero,
radicacion No. 76001-23-31-000-2007-00062-01(0761-09); febrero 18 de 2010, Consejero ponente
Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, radicacién No. 08001-23-31-000-2004-00283-01(1514-08); abril
16 de 2009, Consejero ponente Victor Hernando Alvarado Ardila, radicacion No. 76001-23-31-000-2004-
00293-01(2300-06).

S. 187

8 Sentencias de 29 de abril de 2010, expedientes 25000-23-25-000-2007-00832-01(0548-09) y 25000-23-
25-000-2007-00832-01 (0548-09), C. P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren; y 1° de noviembre de 2012,
expediente 13001-23-31-000-2005-02358-01 (0682-11), C. P. Victor Hernando Alvarado Ardila, entre
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demandante es la aplicacion retroactiva de la Ley 100 de
1993, pues considera que le es benéfica y favorece sus
pretensiones; no obstante, los derechos prestacionales [...]
se consolidaron a la luz de las normas vigentes al momento
de su [ocurrencia], lo que lleva a afirmar que no es viable
la aplicacion de la ley que se pretende, toda vez que ello
iria en contravia del principio de irretroactividad de la ley,

derivado de la Ley 153 de 1887.

La ley sustancial, por lo general, tiene la virtud de entrar
a regir las situaciones que se produzcan a partir de su
vigencia, pues aln no se encuentran consolidadas y, solo
por excepcion, rigen de manera retroactiva; sin embargo,
para que ello ocurra, el contenido de la ley debe precisar
lo pertinente, lo que no sucede en el caso de la Ley 100
de 1993, pues al tenor de lo dispuesto en su articulo 151

empezo a regir a partir del 1° de abril de 1994.

En las anteriores condiciones, la demandante no tiene
derecho a acceder al derecho pensional [reclamado], toda
vez que los derechos prestacionales causados [...] se

consolidaron en vigencia de la normatividad anterior [...].

Con los argumentos expuestos en forma antecedente, la
Sala rectifica la posicion adoptada en sentencias de abril

29 de 2010" y noviembre 1° de 2012'2, en las que, en

11 Radicacion No. 25000-23-25-000-2007-00832-01 (0548-09), Consejero Ponente Gustavo Eduardo
Gomez Aranguren, en la que se reconocié una pensién de sobrevivientes con base en la aplicacion
retrospectiva de la Ley 12 de 1975, a pesar de que el fallecimiento habia ocurrido en octubre de 1970.

12 Radicacion No. 13001-23-31-000-2005-02358-01 (0682-11), Consejero Ponente Victor Hernando
Alvarado Ardila, en que se reconocid una pensién de sobrevivientes con base en la aplicacion retrospectiva
de la Ley 100 de 1993, a pesar de que el deceso del causante se produjo el 20 de febrero de 1991. En esta
oportunidad el doctor Gerardo Arenas Monsalve salvo el voto en los siguientes términos: “No6tese ademas,
desde el punto de vista préctico, el complejo problema que surge con la tesis mayoritaria que no se
comparte, de aplicar el régimen general de la Ley 100 de 1993 a situaciones que se resolvieron plenamente
antes de su vigencia. Como se trata de pensiones, y éstas no tienen término de prescripcion, todos los
derechos pensionales de sobrevivientes, resueltos en su momento aplicando validamente la legislacion
anterior, resultan ahora sorpresivamente litigiosos, es decir, susceptibles de discusion judicial, asi el
fallecimiento del causante se haya producido en vigencia de esa legislacion anterior, y asi se hayan
reconocido los derechos derivados del régimen anterior. El principio constitucional de la sostenibilidad
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materia de sustitucion pensional se aplicé una ley nueva o
posterior a hechos acaecidos antes de su vigencia, en
ejercicio de la retrospectividad de la ley, precisando que
no hay lugar a la aplicacion de tal figura, toda vez que la
ley que gobierna el reconocimiento de la pension de
beneficiarios es la vigente al momento del fallecimiento

del causante y no una posterior.

(..))

Asi las cosas, comoquiera que la seccidn segunda de esta
Corporacion ha reiterado el derrotero contenido en la
sentencia de 25 de abril de 2013 (en relacion con la
improcedencia de aplicar de manera retrospectiva la Ley
100 de 1993 y sus normas subsiguientes, en materia

pensional), es claro que en la hora actual este tiene un

caracter vinculante frente a los jueces de instancia de

la jurisdiccion contencioso-administrativa y, por ende,

no puede ser desconocido al decidir asuntos

semejantes.

(...)” /Negrillas y subrayas fuera de texto/

En conclusion, atendiendo la fecha de fallecimiento del sefior LUIS CARLOS
GUTIERREZ BUILES (06 de marzo de 1985), las normas llamadas a gobernar dicha
situacion son las Leyes 12 de 1975 y 33 de 1985, por lo que al no haberse
acreditado el tiempo minimo de servicios exigido para obtener el derecho
pensional, no le asiste el derecho a la demandante a la prestacion social
implorada, lo que concomitantemente permite concluir que la declaracion
administrativa enjuiciada no se encuentra desprovista de legalidad, razon que
fuerza confirmar la sentencia dictada en primera instancia, con la cual se
despacharon desfavorablemente las pretensiones formuladas por la parte

demandante.

financiera, establecido en la Carta desde el Acto Legislativo No. 1 de 2005 queda en entredicho, con una
extension tan amplia y generalizada de la aplicacién del régimen general”.
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Igualmente y frente a la pretensién de reconocimiento de la pension de
sobrevivientes con base en la Ley 100 de 1993, se tiene que la misma no es
aplicable en virtud del principio de retrospectividad de la ley, teniendo en
cuenta que el aludido dispositivo legal no existia al momento de la muerte del
causante, amén de que no existen dudas sobre las normas aplicables a la
situacion pensional del accionante, mismas que se requieren cuando se

pretende dar cabida al principio de favorabilidad en materia laboral.

COSTAS

Con fundamento en el articulo 365 numeral 3 del Cddigo General del Proceso
(CGP), se condenara en costas a la parte demandante. Sin agencias en derecho

en esta instancia por no haberse causado.

En mérito de lo expuesto, la SALA 4 DE DECISION ORAL del Tribunal
Administrativo De Caldas, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia emanada del Juzgado 4° Administrativo de Manizales,
dentro del proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
promovido por la sefiora EMILIA DEL SOCORRO DUQUE REBELLON contra el
DEPARTAMENTO DE CALDAS.

COSTAS en esta instancia a cargo de la demandante. Sin agencias en derecho

por no haberse causado.
Ejecutoriada esta providencia, ARCHIVESE el expediente previas las
anotaciones del caso en el Sistema Justicia Siglo XXI. NOTIFIQUESE conforme lo

dispone el articulo 203 del C/CA.

NOTIFIQUESE
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Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decision de la fecha segin acta N°048
de 2023.

AUGUSTO MO 'S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado

Magistrado
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HONORABLE TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Sala de Decision
Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Manizales, dos (02) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Ofelia Lépez De Botero

Demandado: Departamento de Caldas

Radicacion:  170012333-000-2020-0026700

Acto judicial:  Auto Sustanciacion 167

Mediante memorial allegado la entidad Consorcio FOPEP, Fiduciaria Bancolombia
— Fiduprevisora, respecto a la actuacion de notificacion de la demanda de la
referencia manifestd “... precisamos que a quien se estd ordenando notificar es al
FONDO DE PENSIONES PUBLICAS DEL NIVEL NACIONAL FOPEP, por ende, quien
debe ser debidamente notificado es el Ministerio de Trabajo, por ser el representante legal
y judicial del Fondo de Pensiones Publicas del Nivel Nacional — FOPEP (...).

De acuerdo con lo mencionado se puede concluir que el FOPEP es una cuenta de la
Nacién adscrita al Ministerio de Trabajo sobre quien recae exclusivamente su
representacion legal y judicial, adicionalmente el FOPEP no es una persona juridica y
no puede comparecer como sujeto procesal, bien sea como parte activa o pasiva, dentro
de una accion judicial o proceso administrativo; valga precisar que el Consorcio FOPEP
2022 el Fondo de Pensiones Puablicas del Nivel Nacional FOPEP, son entes distintos con
domicilios diferentes. En este sentido se encuentra que la comunicacion mediante el cual
se notifica al FONDO DE PENSIONES PUBLICAS DEL NIVEL NACIONAL FOPEP de
la vinculacion en la demanda de la referencia, fue radicado en el Consorcio FOPEP
2022, frente al que no existe ningin acto de delegacion por parte del Ministerio de
Trabajo que le permita notificarse de decision judicial alguna referente al FOPEP...”



170012333000201900498

Por lo anterior y en aras de continuar con la siguiente etapa procesal se requiere
al Consorcio FOPEP, Fiduciaria Bancolombia — Fiduprevisora, allegue copia
de la Fiducia del Contrato Mercantil celebrado entre las entidades para asi
determinar si se notifica al Ministerio de Trabajo.

En igual sentido se hace necesario, aplazar la continuacién de la audiencia inicial
hasta tanto estén debidamente integradas las partes.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 DE DECISION ORAL
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA
Manizales, veintinueve (29) de septiembre dos mil veintitrés (2023)

S. 186

La Sala 4* de Decision Oral del Tribunal Administrativo de Caldas, conformada por
los Magistrados AUGUSTO MORALES VALENCIA, quien la preside, AUGUSTO RAMON
CHAVEZ MARIN y PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA, procede a dictar sentencia
de segundo grado por via del recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado 9° Administrativo de
Manizales, con la cual nego6 las pretensiones formuladas por el sefor CARLOS
ENRIQUE SERRANO QUICENO dentro del proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido contra la NACION - MINISTERIO DE
EDUCACION - FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO (en
adelante FNPSM) y el DEPARTAMENTO DE CALDAS.

ANTECEDENTES
PRETENSIONES

Impetra la parte actora se declare la nulidad del Oficio NOM 615 de 12 de octubre
de 2021.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita se condene a la parte demandada
al reconocimiento y pago de la indemnizacion prevista en el articulo 1 de la Ley 52
de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176 de 1991, como consecuencia
de la consignacion tardia de los intereses a las cesantias, asi mismo, se reconozca
y pague un dia de salario por cada dia de retardo, por la consignacion inoportuna
del auxilio de cesantias, se paguen los ajustes de valor sobre las sumas reconocidas
asi como los intereses de mora y se condene en costas al extremo pasivo de esta

controversia.

CAUSA PETENDI
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Expone en sintesis que de acuerdo con lo establecido en la Ley 91 de 1989 y el articulo
57 de la Ley 1955 de 2019, es responsabilidad de la entidad territorial respectiva
reconocer las cesantias de los docentes oficiales, ademas de cancelar directamente
al educador los intereses sobre este rubro a mas tardar el 31 de enero de cada afo.
Por su parte, se impone a la NACION consignar el auxilio de cesantias en la cuenta

individual de cada profesor a mas tardar el 15 de febrero de cada ano.

Anota que ambos términos fueron desentendidos en su caso, dando lugar al pago de

las indemnizaciones de ley, que fueron denegadas con el acto demandado.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Se invocan: Constitucion Politica, arts. 13 y 53; Ley 91 de 1989, art. 5y 15; Ley 50
de 1990, art. 99; Ley 1955 de 2019, art. 57; Ley 52 de 1975, art. 1; Ley 344 de 1996,
art. 13; Ley 432 de 1998, art. 5; Decreto Nacional 1176 de 1991, art. 3; Decreto
1582 de 1998, arts. 1y 2.

Como juicio de la infraccion normativa, argumenta que la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado han establecido el derecho que les asiste a los docentes de
disponer de sus cesantias de manera oportuna en igualdad de condiciones que los
demas empleados, al punto que han dispuesto el pago de la sancion establecida en
el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 cuando advierten que las cesantias no estan
consignadas a disposicion de su destinatario. Explica que la teleologia de la Ley 91
de 1989 es que las cesantias sean consignadas de manera anualizada en el fondo de
prestaciones del magisterio, filosofia que igualmente han prohijado las Leyes 60/93
y 12955/19.

De otro lado, insiste en que al ramo docente les resultan aplicables los mandatos
legales que consagran las sanciones por consignacion tardia del auxilio de cesantias,
pues se trata de una hermenéutica menos restrictiva de la Ley 344/96, como lo han
expuesto los tribunales de cierre de esta jurisdiccion y el constitucional en la
Sentencia SU-098/18. Ademas, afirma que si a los docentes les fue modificado el
régimen de cesantias al anualizado como a los demas empleados del Estado, lo logico
es que también se apliquen las sanciones por consignacion tardia, que también operan

para el grueso de servidores.

CONTESTACION AL LIBELO DEMANDADOR.

N
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La NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FNPSM contestd la demanda con el
documento digital N°7 del expediente, oponiéndose a las pretensiones formuladas
por la parte accionante, para lo cual, luego de efectuar un recuento de las
principales caracteristicas del régimen de cesantias docentes y diferenciarlos con
los demas servidores publicos, concluye que en el caso de los educadores no existe
la consignacion en una cuenta individual, sino el traslado de los recursos desde el
primer mes de cada vigencia fiscal. Por ende, considera que no resulta aplicable la
sancion establecida en la Ley 50 de 1990, en tanto esta penalidad aplica para la
consignacion tardia de cesantias, operacion financiera inexistente en el caso de los
profesores afiliados al FNPSM. Asi mismo, plantea que en caso de acceder a las
suplicas de la parte demandante se desatenderia el principio de inescindibilidad de

los regimenes de cesantias.

Finalmente, planteé como excepciones las denominadas ‘INEXISTENCIA DE LA
OBLIGACION’, reiterando la imposibilidad juridica de aplicar las sanciones
deprecadas, por cuanto al ramo docente no se aplica el sistema de cuentas
individuales para la consignacidon de cesantias; ‘INEPTA DEMANDA POR FALTA DE
LOS REQUISITOS FORMALES’ aludiendo que la parte demandante hizo una indebida

individualizacion del acto demandado.

El DEPARTAMENTO DE CALDAS hizo lo propio con el escrito que reposa en el
documento PDF N°11, en el que planteé que la sancion por mora deprecada es
inaplicable por cuanto no se encuentra consagrada en la Ley 91 de 1989, ademas,
dicha sancion tampoco es de su responsabilidad, pues cumplié a cabalidad con todo
el tramite que por ley le compete tratandose del reconocimiento y pago de las

cesantias docentes.

Como excepciones, formulé las de ‘FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR
PASIVA’, porque la entidad a cargo del reconocimiento de las prestaciones docentes
es el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, y su pago
corresponde a la FIDUCIARIA LA PREVISORA, contra quienes debid dirigirse la
demanda; ‘BUENA FE’, atendiendo a que en lo que es de su competencia, siempre
ha diligenciado de manera correcta los actos administrativos para el posterior pago
de las prestaciones docentes; e ‘INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION CON
FUNDAMENTO EN LA LEY’, reiterando que no tiene obligaciones relacionadas con el

pago de las prestaciones de los educadores.

w
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LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juez 9°Administrativo del Circuito de Manizales dictdé sentencia negando las
pretensiones de la parte actora, fallo que integra el documento 21 del expediente

electronico.

En primer término, indico el juez que las normas especiales que regulan el régimen
de cesantias de los docentes, no existe una operacion financiera como la
consignacion de las cesantias en cuentas individuales, pues el FNPSM se administra
con base en el principio de unidad de caja, con pluralidad de fuentes de
financiacion y sin que existan cuentas para cada educador, requisito fundamental
para la aplicacién de la sancion prevista en la Ley 50 de 1990, sumado al caracter
privado del fondo, que tampoco se cumple en el caso de los profesores. Entre
tanto, precisd6 que este tipo de servidores publicos cuenta con el régimen
consagrado en la Ley 1071 de 2006 en caso de mora en el reconocimiento y pago de
las cesantias, bien sean parciales o definitivas. Tampoco hall6 aplicable el principio
de favorabilidad, por la inexistencia de 2 normas que gobiernen la situacion
planteada, y por cuanto de acudirse a la normativa deprecada, se desatenderia el

principio de inescindibilidad.

Y en cuanto a los intereses adujo que se encuentran regulados de manera mas
favorable en el régimen especial docente, por lo que no procede la aplicacion

parcial de lo dispuesto en las normas generales establecidas en la Ley 52 de 1975.

EL RECURSO DE SEGUNDO GRADO.

La parte demandante apel6 la sentencia de primer grado con el escrito que se halla
en el archivo electronico N°23, destacando que el Consejo de Estado ha pregonado
la importancia de la consignacién de las cesantias a los docentes en el respectivo
fondo, para que este pueda ser un derecho efectivo, independiente que exista o no
una cuenta individual para cada educador, y que la sancion establecida en la Ley
50 de 1990 ha de aplicarse a los docentes en virtud del principio de favorabilidad
(sentencia de 3 de marzo de 2022, M.P. William Hernandez Gomez, Radicado
08001233300020150007501 - 2660-2020) .
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Sobre la aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los profesores, indica que
la Corte Constitucional en la Sentencia SU-098 de 2018, asi como la jurisprudencia
en lo contencioso administrativo, se orientan a la proteccion de los derechos
prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados por las entidades
publicas a las que se encuentran adscritos, asi mismo, que su condicion de
servidores publicos de la rama ejecutiva, conlleva que sea viable el reconocimiento
de las pretensiones de la demanda. De igual forma, controvierte que el régimen
docente sea mas favorable que el general tratandose de los intereses a las
cesantias, pues lo que reciben sigue siendo inferior a la tasa del 12% que se aplica

a los demas trabajadores con régimen anualizado.

Afirma que en el sub lite no es necesario estudiar cual es la entidad competente
para reconocer y pagar el auxilio de cesantias, sino determinar la competencia para
efectuar su consignacion en el FNPSM, precisando que dicha carga atane a la
NACION. Insiste en que se acuda a la interpretacion unificada de la Corte
Constitucional acerca de la aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los
docentes afiliados al FNPSM, y que la indemnizacion contenida en la Ley 52 de 1975

hace parte integral del articulo 99 de la Ley 50 de 1990.

De lo anterior, concluye que los educadores que tengan un régimen de cesantias
anualizadas, tienen derecho a que estas sean consignadas oportunamente en el
fondo el 15 de febrero de cada ano, como también al pago oportuno de sus intereses
maximo el 31 de enero de cada anualidad. Ahade que estos plazos han sido
incumplidos desde hace 30 anos, pero aclara que pretende el restablecimiento
Unicamente de las sumas correspondientes al 2021, y que el plazo para esta
consignacion no se halla contenido en la Ley 91 de 1989, por lo que es aplicable el
término determinado en la Ley 50 de 1990, conforme lo ha definido la

jurisprudencia constitucional.

De otro lado, considera que la sentencia apelada acudio6 a varias premisas erréneas,
como las referidas a la inexistencia de obligacion de consignar las cesantias en el
régimen docente y de pagar la sancion por pago tardio de intereses, la
inaplicabilidad de las Leyes 344/96 y 50/90 al estamento profesoral, la no
vulneracion de los principios de igualdad y favorabilidad, la falta de identidad
factica de los supuestos abordados en la Sentencia SU-098 de 2018, y la inexistencia

de una postura unificada del maximo tribunal de lo contencioso administrativo.

(@)}
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Finalmente, acota que la decision de primera instancia debe ser revocada y en su
lugar dictar sentencia que acoja sus pretensiones, por cuanto las entidades
competentes para consignar los recursos de las cesantias de 2020 excedieron los
términos legales, y los 6rganos de cierre tienen una clara postura de la aplicacion

del contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a favor de los docentes.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

Con el memorial que milita en el documento N°7 del cuaderno digital N°2, el
Ministerio Publico conceptué que la sentencia apelada debe confirmarse, pues
argumenta que la parte accionante pretende que se efectué una mixtura o hibrido
normativo entre dos regimenes de cesantias diferentes, de una parte: el de la Ley
50 de 1990 en armonia con la Ley 52 de 1975; de la otra: el de la Ley 91 de 1989,
que resultan incompatibles. Concluy6 que el régimen especial de cesantias de los
docentes afiliados al FNPSM, excluye la aplicabilidad de regimenes diferentes
frente a lo solicitado y bajo el principio favorabilidad, por el mandato de

inescindibilidad normativa.

Por lo tanto, estimo que a la parte actora no le son aplicables las sanciones previstas
por consignacion tardia de las cesantias reguladas en el articulo 99 de la Ley 50 de
1990 y la indemnizacion de que trata el articulo 1° de la Ley 52 de 1975.
CONSIDERACIONES
DE LA
SALA DE DECISION

Persigue por modo la parte demandante se declare la nulidad del acto con el cual
la parte demandada nego el reconocimiento de la indemnizacion moratoria prevista
en la Ley 50 de 1990, producto de la consignacion extemporanea del auxilio de
cesantias, asi como aquella consagrada en la Ley 52 de 1975, por la cancelacion

tardia de los intereses a las cesantias.

PROBLEMAS JURIDICOS

Con fundamento en lo consignado por modo previo, para esta Sala de Decision, el

fondo del asunto se contrae a la dilucidacion de los siguientes problemas juridicos:

6
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e ;Procede la sancion moratoria contemplada en la Ley 50 de 1990, por la

consignacion extemporadnea del auxilio de cesantias?

e /Tiene derecho la parte actora al pago de la indemnizacién consagrada

en la Ley 52 de 1975 por el pago tardio de los intereses a las cesantias?

En caso afirmativo,

e ,Qué entidad debe asumir el pago de dichas sanciones?

()]
REGIMEN DE CESANTIAS DE LOS DOCENTES

La Ley 91 de 1989, por medio de la cual se creo el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, se refirio por primera vez de forma expresa a las cesantias

del ramo docente, estableciendo en su articulo 15, ordinal 3°:

“Articulo 15. A partir de la vigencia de la
presente Ley el personal docente nacional vy
nacionalizado y el que se vincule con posterioridad
al 1° de enero de 1990 sera regido por las
siguientes disposiciones:

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados
hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio
pagara un auxilio equivalente a un mes de salario
por cada ano de servicio o proporcionalmente por
fraccion de ano laborado, sobre el Gltimo salario
devengado, si no ha sido modificado en los Ultimos
tres meses, 0 en caso contrario sobre el salario
promedio del Ultimo ano.

B. Para los docentes que se vinculen a partir del
1° de enero de 1990 y para los docentes
nacionales vinculados con anterioridad a dicha
fecha, pero solo con respecto a las cesantias
generadas a partir del 1°. de enero de 1990, el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio reconocera y pagara un interés anual
sobre saldo de estas cesantias existentes al 31
de diciembre de cada afio, liquidadas
anualmente vy sin retroactividad, equivalente a
la suma que resulte de aplicar la tasa de interés,
que de acuerdo con certificacion de la
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Superintendencia Bancaria, haya sido la comercial
promedio de captacion del sistema financiero
durante el mismo periodo. Las cesantias del
personal nacional docente, acumuladas hasta el
31 de diciembre de 1989, que pasan al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
continuaran sometidas a las normas generales
vigentes para los empleados publicos del orden
nacional.” /Resaltado de la Sala/.

A su turno, el Decreto 3752 de 2003 reglament6 el canon 81 de la Ley 812 la misma
anualidad, que establece que el régimen prestacional de los docentes nacionales,
nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio publico

educativo oficial, es el establecido para el magisterio en las disposiciones vigentes

con anterioridad a su entrada en vigencia.

En su articulo 1°, dispone la norma decretal en cita que los docentes pertenecientes
a las plantas de personal de los entes territoriales deben ser afiliados al FNPSM, a
tal punto que la falta de afiliacion acarrea para dichas entidades la responsabilidad
sobre las prestaciones sociales de los educadores, asi mismo, establece que el pago
de aquellas prestaciones causadas con posterioridad a la afiliacion, asi como sus

reajustes y sustituciones, corresponde al multicitado fondo (art. 2).

En lo que es materia de litigio, la norma referida dispone lo siguiente:

“Articulo 7°. Transferencia de recursos al
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. Los aportes que de acuerdo con la Ley
812 de 2003 debe recibir el Fondo Nacional de
Prestaciones  Sociales del Magisterio se
descontaran directamente de los recursos de la
participacion para educacion del Sistema General
de Participaciones y de los recursos que aporte
adicionalmente la Nacion en los términos de la Ley
812 de 2003, para lo cual las entidades
territoriales deberan reportar a la fiduciaria
encargada del manejo de los recursos del
Fondo, la informacién indicada en el articulo 8°
del presente decreto.

Articulo 8°. Reporte de informacion de las
entidades territoriales. Las entidades
territoriales que administren plantas de personal
docente pagadas con recursos del Sistema General
de Participaciones y/o con recursos propios,
reportaran a la sociedad fiduciaria que administre
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
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Sociales del Magisterio, dentro de los primeros
diez (10) dias de cada mes, copia de la némina de
los docentes activos afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio; igualmente,
reportaran dentro del mismo periodo las
novedades de personal que se hayan producido
durante el mes inmediatamente anterior.

Los reportes mensuales se realizaran de acuerdo
con los formatos fisicos o electronicos
establecidos por la sociedad fiduciaria encargada
del manejo de los recursos del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Paragrafo 1°.El reporte de personal no
perteneciente a las plantas de personal del
respectivo ente territorial acarreara las sanciones
administrativas, fiscales, disciplinarias y penales a
que haya lugar.

Paragrafo 2°. Sin perjuicio de lo anterior, los
aportes realizados por concepto de tales personas
no generaran derechos prestacionales a su favor y
a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y seran reintegrados a la
entidad territorial, previo cruce de cuentas con el
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, el cual sera realizado por la sociedad
fiduciaria encargada del manejo de sus recursos.

Articulo 9°. Monto total de aportes al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio. La sociedad fiduciaria administradora
de los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, con base en la informacién
definida en el articulo 8° del presente decreto,
proyectara para la siguiente vigencia fiscal el
monto correspondiente a los aportes previstos en
el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 y en el
numeral 4 del articulo 8° de la Ley 91 de 1989.
Esta proyeccion sera reportada a los entes
territoriales a mas tardar el 15 de abril de cada
ano.

El calculo del valor de nomina proyectado, con el
cual se establecen los aportes de ley, se obtendra
de acuerdo con el ingreso base de cotizacion de
los docentes y segun el grado en el escalafon en el
que fueron reportados; los incrementos salariales
decretados por el Gobierno Nacional y; un
incremento por el impacto de los ascensos en el
escalafon, segun los criterios definidos en la Ley
715 de 2001. Dicha informacion sera generada por
la sociedad fiduciaria administradora de los
recursos del Fondo, discriminada por entidad
territorial y por concepto.

Segunda Instancia
S.186
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Paragrafo 1°. La entidad territorial, en el plazo
de un mes, contado a partir de la fecha de recibo
del valor proyectado, debera presentar las
observaciones a que haya lugar, ante la sociedad
fiduciaria administradora de los recursos del
Fondo, reportando la informacion que sustente
esta situacion. En los eventos en que el ente
territorial no dé respuesta dentro del plazo
estipulado, se dara aplicacion a lo previsto en el
articulo siguiente.

Paragrafo 2°. Hasta tanto se disponga de la
informacion reportada por los entes territoriales,
el calculo para determinar el valor a girar por
concepto de aportes de ley se realizara con base
en la informacion que de cada ente territorial
reposa en la sociedad fiduciaria administradora de
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y las novedades
reportadas. En el caso de los denominados
docentes Nacionales y Nacionalizados se tomara
como base de calculo la informacion reportada al
Ministerio de Educacion Nacional y a la sociedad
fiduciaria que administre los recursos del Fondo.

Articulo 10. Giro de los aportes. El Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, con cargo a la
participacion para educacion de las entidades
territoriales en el Sistema General de
Participaciones, girara directamente al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio,
descontados del giro mensual, en las fechas
previstas en la Ley 715 de 2001, los aportes
proyectados conforme al articulo anterior de
acuerdo con el programa anual de caja PAC, el
cual se incorporara en el presupuesto de las
entidades territoriales sin situacion de fondos.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Pudblico
informara el valor de los giros efectuados,
discriminando por entidad territorial y por
concepto, a la sociedad fiduciaria que administra
los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio. Para los aportes por
concepto de salud debera tenerse en cuenta en lo
pertinente el Decreto 2019 de 2000.

Articulo 11. Ajuste de cuantias. Con base en las
novedades de personal de la planta docente
reportadas por las entidades territoriales, la
sociedad fiduciaria administradora de los recursos
del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en los meses de marzo, julio vy
noviembre de cada aino, solicitara el ajuste de las
cuantias que debe girar el Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico, para cubrir los aportes de ley a

Segunda Instancia
S.186
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cargo de las entidades territoriales y de los
afiliados al Fondo, de tal manera que con cargo a
la misma vigencia fiscal y a mas tardar en el mes
de enero del ano siguiente, se cubra y gire el total
de aportes a favor del Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio. El Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico le informara a la
entidad territorial de los ajustes pertinentes.
Paragrafo 1°. En todo caso la entidad territorial
es responsable de verificar el pago de los aportes.
De no efectuarse el descuento, o ser este
insuficiente para cubrir la obligacion de la entidad
territorial, esta debera adelantar las acciones
necesarias para atender dicha obligacion dentro
de los cinco (5) primeros dias de cada mes”
/Destacados son de la Sala/.

Por otra parte, la Ley 1955 de 2019 estipula en el canon 57:

“EFICIENCIA EN LA ADMINISTRACION DE LOS
RECURSOS DEL FONDO  NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO. Las
cesantias definitivas y parciales de los docentes de
que trata la Ley 91 de 1989 seran reconocidas y
liquidadas por la Secretaria de Educacion de la
entidad territorial y pagadas por el Fondo Nacional
de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Para el pago de las prestaciones econdémicas y los
servicios de salud, el Fondo debera aplicar el
principio de unidad de caja con el fin de lograr
mayor eficiencia en la administracion y pago de
las obligaciones definidas por la ley, con
excepcion de los recursos provenientes del Fondo
Nacional de Pensiones de las Entidades
Territoriales - FONPET. En todo caso, el Fondo
debe priorizar el pago de los servicios de salud y
de las mesadas pensionales de los maestros (...)
/Destacado del Tribunal/”.

Finalmente, se anota que el Consejo Directivo del FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO profirid el Acuerdo N°39 de 1998 “Por el
cual se establece el procedimiento para el reconocimiento y pago de los intereses
a las cesantias de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales

del Magisterio”, en el cual establece lo siguiente:

“ARTICULO CUATRO: El Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio realizara el
pago de los intereses en el mes de marzo, a los
docentes cuya informacion haya sido remitida a la

11
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Entidad Fiduciaria que administra los recursos de
Fondo a mas tardar el cinco (5) de febrero de cada
ano y en el mes de mayo a los docentes cuya
informacion haya sido remitida a la Entidad
Fiduciaria en el periodo comprendido entre el seis
(6) de febrero y hasta el quince (15) de marzo de
cada ano. En los casos en que la entidad territorial
reporte la informacion con posterioridad a esta
fecha la entidad fiduciaria, programara pagos
posteriores, de lo cual informara al Consejo
Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio”.

En virtud de lo expuesto, los docentes cuentan con un régimen normativo propio
tratandose del reconocimiento y pago del auxilio de cesantias, contenido en las
Leyes 91 de 1989 y 812 de 2003, el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo N°038 de
1998, expedido por el Consejo Directivo del FNPSM, conglomerado que establece
unos plazos para el reporte de informacion a la sociedad fiduciaria administradora
del fondo, asi como el giro de recursos para la atencion de las prestaciones sociales
de los educadores. Para tal efecto, la normativa parcialmente reproducida
establece la transferencia de recursos a una caja comun, y no la consignacion de
las cesantias en cuentas individuales para cada profesor, como si ocurre en el canon
99 de la Ley 50 de 1990 con los demas empleados.
(I
SANCION MORATORIA POR CONSIGNACION EXTEMPORANEA DE CESANTIAS E
INDEMNIZACION POR PAGO TARDIO DE INTERESES

El articulo 99 de la Ley 50 de 1990 introdujo una sancién por la consignacion
inoportuna de las cesantias en el régimen anualizado que prevé el mismo esquema

disposicional:

“El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia,
tendra las siguientes caracteristicas:

12. El 31 de diciembre de cada afo se hara la
liquidacion definitiva de cesantia, por la
anualidad o por la fraccidon correspondiente, sin
perjuicio de la que deba efectuarse en fecha
diferente por la terminacion del contrato de
trabajo.

2%, El empleador cancelara al trabajador los
intereses legales del 12% anual o proporcionales
por fraccién, en los términos de las normas
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vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia,
con respecto a la suma causada en el ano o en la
fraccion que se liquide definitivamente.

32, El valor liguidado por concepto de cesantia se
consignara antes del 15 de febrero del ano
siguiente, en cuenta individual a nombre del
trabajador en el fondo de cesantia que él mismo
elija. El empleador que incumpla el plazo
sefalado debera pagar un dia de salario por cada
dia_de retardo (...)” /Resaltado fuera del texto
original/.

Por su parte, la Ley 244 de 1995' hizo extensiva a los servidores publicos la
proteccion del derecho a percibir oportunamente la liquidacion definitiva de sus
cesantias al término del vinculo laboral, introduciendo una sancion por cada dia de
retardo en el pago de la referida prestacion, sin mencionar que esta penalidad se
aplique para los casos de mora en su consignacion anual. Posteriormente, este
ambito de proteccion fue complementado por la Ley 1071 de 20062 , que extendio
la sancidén a los casos de mora en el reconocimiento y pago de las cesantias

parciales.

En algunos pronunciamientos, el Consejo de Estado? consideré que los docentes no
estan amparados por las disposiciones de liquidacion anual de las cesantias
consagradas en la Ley 50 de 1990, comoquiera que la aplicacion de tales previsiones
con destino a los empleados territoriales surgio de la Ley 344 de 1996, en cuyo
articulo 13 dispuso la aplicaciéon de las normas vigentes en materia de cesantias,
“sin perjuicio de lo estipulado en la Ley 91 de 1989”, lo que traduce la exclusion
del personal docente. Esta postura fue respaldada por la Corte Constitucional en
Sentencia C-928 de 20064, en la cual senalo6 que la inaplicabilidad de dichas normas
a los educadores no representa una violacion del derecho a la igualdad, en tanto se

trata de regimenes diferentes.

1“Por la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se
establecen sanciones y se dictan otras disposiciones”.

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

3 Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccion B, sentencia del 24 de agosto de 2018, Rad.:
08001-23-33-000-2014-00174-01, numero interno: 1653-16, M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.
Reiterada entre otras en sentencia del 31 de octubre de 2018. Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda. Subseccion A. C.P.: Rafael Francisco Suéarez
Vargas. Rad: 08001-23-33-000-2014-00348-01(3089-16)

4 Corte Constitucional, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.
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Mas recientemente, en la Sentencia SU-098 de 2018, el tribunal constitucional
considerd que en virtud del principio de favorabilidad en materia laboral, procedia
el reconocimiento y pago de la sancion moratoria prevista en el ordinal 3° del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a un docente, postura replicada por el maximo
organo de lo contencioso administrativo en fallos de 20 de enero®, 3 de marzo®y 19
de mayo de 20227, sin embargo, anota esta Sala, se trata de casos de docentes que
no estaban afiliados al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL

MAGISTERIO -FNPSM cuando se causé el derecho a las cesantias, por lo que no

emergen como precedentes aplicable en el sub lite.

Por el contrario, en armonia con lo expuesto en el primer apartado en este fallo,
resulta menester concluir que los docentes afiliados al FNPSM tienen su propio
régimen de cesantias e intereses, contenido en las Leyes 91 de 1989 y 812 de 2003
asi como el Decreto 3752 de 2003, por lo que la sancion por mora establecida en la
Ley 50 de 1990 unicamente se torna aplicable a los docentes pertenecientes al
fondo ante la omision de afiliacion por el ente territorial, o la tardanza de este en
el traslado de los recursos que en su momento tuvo que girar como pasivo de
cesantias, eventos que se distancian en grado sumo de la situacion planteada a esta
colegiatura, y por lo mismo, las providencias mencionadas por la parte actora como

fundamento de sus pretensiones carecen de aplicacion en el presente asunto.

Y en cuanto a los interés a las cesantias, los docentes afiliados al FNSPM, a
diferencia de los trabajadores beneficiarios de la Ley 50 de 1990, tienen la
posibilidad de que la liquidacion de los intereses se realice con base en el saldo
acumulado de cesantias, férmula mas favorable que la liquidacion con el valor de
cada ano individualmente considerado, ademas, la tasa aplicable sera la certificada
por la Superintendencia Financiera, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la
economia, que en algunos periodos puede ser mas favorable y no circunscrita

siempre al 12%.

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P.
Gabriel Valbuena Hernandez. 20 de enero de 2022 Radicaciéon: 08001 23 33 000 2017 00931 01
(1001-2021).

6 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P.
William Hernandez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)

7 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subseccién A. C.P.:
Rafael Francisco Suarez Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacién: 08001-23-33-000-2015-90019-
01 (2392-2020)
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Sobre este punto, el Consejo de Estado se pronuncié en sentencia del 24 de enero
de 2019 (M.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez, Rad. 76001-23-31-000-2009-00867-

01(4854-14):

“62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre
uno y otro régimen y en aras que de manera practica se
refleje la materializacion de las particularidades de cada
sistema de liquidacion, se hara un ejemplo de la aplicacion

de la norma para el reconocimiento de los intereses anuales

asi:

Trabajador Docente cobijado

beneficiario por la Ley 91/89

de Ley
50/1990

Salario: Salario: $1.200.000
$1.200.000 Saldo total de
Saldo total de cesantias:
cesantias: $12.000.000
$12.000.000 - Valor liquidacion
- Valor de cesantias por el

liquidacion de
cesantias por
el ano 2017:
$1.200.000

- Valor de los
intereses a las
cesantias (12%

ano 2017:
$1.200.000

- Valor de los
intereses a las
cesantias (DTF:
6.37% sobre todo el
saldo de cesantias):

anual): $840.840
$400.000

63. Como puede observarse, para el caso del trabajador
destinatario de la Ley 50 de 1990, solo percibe un 12% anual
sobre el valor de las cesantias correspondientes al afio
inmediatamente anterior, mientras que, para el docente
afiliado al fondo, recibe sus intereses de acuerdo con la tasa
comercial promedio del sistema de captacion financiera
certificado por la Superintendencia Financiera (DTF), pero
sobre el saldo total de cesantias que a 31 de diciembre del
respectivo afo tenga acumulado, de manera que, entre

mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre dicho



17-001-33-31-001-2022-00178-02
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Segunda Instancia

auxilio, mayores serdn los réditos que perciba, es decir, que
el fin teleoldgico de la norma, es que exista una reciprocidad
financiera, esto es, desincentivar las liquidaciones o retiros
parciales para de esa manera, producir acumulacion del
ahorro, permitiendo al fondo mantener los recursos
destinados al pago de las prestaciones sociales de sus
afiliados y como contraprestacion, reconocerle los intereses
sobre la totalidad del saldo, logrando generar de esa
manera un equilibrio entre los intereses del gobierno
nacional y el de los educadores, tal como fue concertado
entre el magisterio, gobierno y congreso en el proyecto de
ley No 159 de 198%.

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagré
la sanciéon moratoria por la no consignacion de las cesantias
anualizada a favor de los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, ello obedece a que
contempld otros beneficios de los que no goza la poblacion
destinataria del régimen establecido en la Ley 50 de 1990,
en atencion a las particularidades que contiene cada
régimen, motivo por el que no se comparte lo sostenido por
la Corte al sefalar que «el régimen especial al que estd
sometido el actor no contempla la sancidon que solicita,
situacion distinta seria que su regimen lo contemplara o que,
en su lugar, se estableciera otro tipo de beneficios o
sanciones, lo cual, en este caso no se evidencia.” /Negrillas

fuera de texto/.

CASO CONCRETO

8 Ver anales del congreso No 164 de 1989.

S.186

Como se anoto, la parte actora impetra el reconocimiento y pago de la sancion
moratoria establecida en la Ley 50 de 1990, toda vez que el auxilio de cesantias de
2020 no fue consignado en el respectivo fondo prestacional de forma oportuna, asi
como la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias consagrada
en la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto estos

16
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fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero de

2021.

Analizados los pormenores del caso, se tiene que el demandante es docente afiliado
al FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO -FNPSM conforme
se desprende de la informacion contenida en el extracto de intereses a las cesantias
que milita en el folio 22 del documento PDF N°4 ;| por lo que de acuerdo con el
marco juridico previamente expuesto, el reconocimiento, liquidacion y pago de sus
cesantias e intereses, se rige por las normas especiales para los educadores, y no
por aquellas disposiciones cuya aplicacion impetra en este juicio subjetivo de
anulacion, por lo que resultaba menester denegar las pretensiones planteadas a

este respecto.

En virtud de lo expuesto, se confirmara la sentencia de primera instancia.

COSTAS

Teniendo en cuenta que habra de confirmarse la sentencia de primera instancia, se
condenara en costas a la parte demandante, en atencion a lo establecido en el
canon 365 numeral 3 del C.G.P. Sin agencias en derecho en esta instancia por no

haberse causado.

Es por lo discurrido que el Tribunal Administrativo de Caldas, SALA 4% DE
DECISION ORAL, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

FALLA

CONFIRMASE la sentencia proferida por el Juzgado 9° Administrativo de Manizales,
con la cual negd las pretensiones formuladas por el sefior CARLOS ENRIQUE
SERRANO QUICENO dentro del proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO promovido contra la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO y el DEPARTAMENTO DE
CALDAS.

COSTAS en esta instancia a cargo de la parte demandante. Sin agencias en derecho

en esta instancia por no haberse causado.

17
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Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen,

previas las anotaciones del caso en el Programa Justicia Siglo XXI.

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

NOTIFIQUESE

Providencia discutida y aprobada en Sala de Decision celebrada en la fecha, segin
consta en Acta N°048 de 2023.

7

X
AUGUSTO M()l&& VALENCIA

Magistrado

A\AMON CHA
Magistrado

AUG

Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 DE DECISION ORAL
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA

Manizales, veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

A.l. 439

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
el auto proferido por el Juzgado 2° Administrativo de Manizales, con el que negd
la suspension provisional parcial de los efectos de la Resolucion SUB 102405 del 19
de abril de 2022, solicitada con la demanda de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEL DERECHO promovida por la DIRECCION TERRITORIAL DE SALUD DE CALDAS-
DTSC contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES,
el MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, el DEPARTAMENTO DE CALDAS
y el HOSPITAL SAN BERNARDO DE FILADELFIA- CALDAS E.S.E; tramite en el cual
act(la como vinculada la sefiora ANA MARIA SALAZAR VELASQUEZ.

ANTECEDENTES
LA DEMANDA

Con el libelo que integra el documento digital N°3 del cuaderno principal, la
DIRECCION TERRITORIAL DE SALUD DE CALDAS impetra se declare la nulidad parcial
de la Resolucion SUB 102450 del 19 de abril de 2022, en lo relativo a la cuota parte
de la pensidn de vejez reconocida a la sefiora ANA MARIA SALAZAR VELASQUEZ,
cuyo pago fue asignado a la demandante, y que corresponde al tiempo laborado
por la hoy pensionada al servicio de la E.S.E. HOSPITAL SAN BERNARDO DE
FILADELFIA - CALDAS entre el 1° de agosto de 1985 y el 31 de diciembre de 1986.
Adicionalmente, solicita se ordene la redistribucion de la cuota parte pensional a
su cargo entre el MINISTERIO DE HACIENDA y el DEPARTAMENTO DE CALDAS, asi
como el reintegro de las sumas que hubiere llegado a cancelar con ocasion a la

distribucion de la carga prestacional en mencion.

LA SOLICITUD DE SUSPENSION PROVISIONAL
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En escrito separado (PDF N° 1 cdno. 2), la DIRECCION TERRITORIAL DE SALUD DE
CALDAS pidié que se suspendan de manera provisional los efectos juridicos del
articulo 4° de la Resolucion SUB 102450 de 19 de abril de 2022, argumentando la
falta de legitimacion material para el pago de la cuota parte pensional endilgada
a través del acto demandado, asi como la vulneracion de su derecho al debido
proceso, en la medida en que no fue informada de la certificacion de que trata el
paragrafo 2 del articulo 2.2.16.3.2 del Decreto 1833 de 2016.

Como sustento de su peticion, hizo alusion a los articulos 35 de la Ley 10 de 1990;
33 numerales 1y 2 del de la Ley 60 de 1993, 242 de la Ley 100 de 1993; 61y 62 de
la Ley 715 de 2001; 29 de la Ley 1122 de 2007; y 1 y 2 del Decreto 700 de 2013.
Explica que dicho conglomerado normativo prohibe que las entidades del sector
salud asuman el pago de las pensiones y reservas pensionales causadas al 31 de
diciembre de 1993, que corresponde de forma exclusiva y en concurrencia a la
Nacion y las entidades territoriales, afiadiendo que la DIRECCION TERRITORIAL DE
SALUD DE CALDAS solo adquirié personeria juridica hasta el 19 de octubre de 1990.

Finalmente, anotd que el paragrafo 2 del articulo 2.2.16.3.2 del Decreto 1833 de
2016 establece que los empleadores que expidan certificaciones de informacion
de los ex empleados del sector salud, deben precisar qué entidad debe contribuir
con la cuota parte por el respectivo periodo certificado. En el caso concreto, indica
que no fue informada de esta certificacion, correspondiente a la E.S.E. HOSPITAL
SAN BERNARDO DE FILADELFIA, por el periodo laborado por la sefiora ANA MARIA
SALAZAR VELASQUEZ entre 1985 y 1986, por lo que se encuentra vulnerado su

derecho al debido proceso en el marco del tramite administrativo.
PRONUNCIAMIENTO FRENTE A LA SOLICITUD DE SUSPENSION PROVISIONAL

Unicamente se pronuncié el MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, en
oposicion al decreto de la medida cautelar (PDF N° 4 cdno 2), argumentando que
esta es innecesaria, pues una de las pretensiones de la demandante es la
restitucion de lo pagado en virtud de la cuota parte que debid asumir con
fundamento en el acto demandado, de tal manera que al proferirse el fallo,
perfectamente podria protegerse el derecho de la entidad accionante, disponiendo

el pago de las sumas correspondientes a la cuota parte debatida, por lo cual no
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existen motivos que conlleven a acceder a la cautela pretendida, los cuales

tampoco se encuentran en la solicitud de suspension provisional.

Consider6 ademas que la peticion de suspension provisional pretende un
prejuzgamiento o anticipar los resultados del litigio, pues es una simple
reproduccion fragmentada del texto de la demanda, en el cual no se atienden los
requisitos especificos de procedencia de esta clase de medidas, por lo que pide

que esta sea denegada.

EL AUTO APELADO

Mediante proveido que milita en el documento digital N°5, la Jueza 2°
Administrativa de Manizales neg6 la peticion de suspension provisional del acto
administrativo demandado, argumentando que no relne a cabalidad los requisitos
de procedencia, pues la entidad accionante no probd los perjuicios patrimoniales
causados con el acto impugnado, requisito exigido en el canon 231 de la Ley 1437
de 2011, a tal punto que no pide como restablecimiento del derecho el pago de
sumas ya canceladas por dicha cuota parte, sino Unicamente aquellas que deba

pagar a futuro, lo que denota que su patrimonio no se ha visto afectado.

EL RECURSO DE SEGUNDA INSTANCIA

Con el memorial que obra en el PDF N°7 del cuaderno 2, la DIRECCION TERRITORIAL
DE LA SALUD DE CALDAS apel6 la decision recién referida, reiterando que el
procedimiento mediante el cual se le impuso el pago de la cuota parte de la
pension de la sefiora ANA MARIA SALAZAR VELASQUEZ fue violatorio de su derecho
al debido proceso, y que el contexto legal que gobierna el reconocimiento

pensional permite determinar que no es esa entidad la responsable de dicho pago.

Expone que, a partir del pago de la mesada pensional a su beneficiaria,
COLPENSIONES adquiere facultades de cobro coactivo frente a las entidades
responsables de las cuotas partes, cuestidon que pone en un riesgo juridico y
patrimonial a la demandante, ante la inminencia y apremio que genera el
mandamiento de pago e incluso las ordenes de embargo y retencion de dineros

para procurar el pago de cuotas partes pensionales. Posteriormente, indica que,
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de realizar los pagos ordenados en el acto demandado, se configuraria un pago de

lo no debido y un detrimento patrimonial.

CONSIDERACIONES
DE LA
SALA DE DECISION

Pretende la DIRECCION TERRITORIAL DE SALUD DE CALDAS-DTSC se revoque el
proveido con el cual el Juzgado 2° Administrativo de Manizales nego la solicitud de
suspension provisional de los efectos de la Resolucion SUB 102450 del 19 de abril
de 2022, en punto al pago de una cuota parte de la pension de vejez reconocida a
la selora ANA MARIA SALAZAR VELASQUEZ, correspondiente al tiempo en que la
beneficiaria labord en la ESE HOSPITAL SAN BERNARDO DE FILADELFIA - CALDAS
entre 1985 y 1986.
()
SUSPENSION PROVISIONAL
DE LOS EFECTOS DE UN ACTO ADMINISTRATIVO

La fuente constitucional de la suspension provisional de los efectos de los actos
administrativos se encuentra en el articulo 238 Superior, que indica que esta
jurisdiccion especializada “podrd suspender provisionalmente, por los motivos y
con los requisitos que establezca la ley, los efectos de los actos administrativos

que sean susceptibles de impugnacion por via judicial”.

El canon 231 de la Ley 1437 de 2011 por su parte, indica en su inciso 1° los

requisitos esenciales para la viabilidad de la suspension provisional deprecada:

“Cuando se pretenda la nulidad de un acto
administrativo, la suspension provisional de sus
efectos procedera por violacion de las
disposiciones invocadas en la demanda o en la
solicitud que se realice en escrito separado,
cuando tal violacion surja del analisis del acto
demandado y su confrontacion con las normas
superiores invocadas como violadas o del estudio
de las pruebas allegadas con la solicitud. Cuando
adicionalmente se pretenda el restablecimiento
del derecho y la indemnizacion de perjuicios
deberd probarse al menos sumariamente la
existencia de los mismos.
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En los demas casos...” /Subrayas y negrillas extra
texto/.

En tal sentido, los requisitos sustanciales para que proceda dicha suspension se
restringen a que el acto acusado viole las normas superiores invocadas como
vulneradas, y si se pide restablecimiento del derecho e (entiéndase y/o)

indemnizacion de perjuicios, probar la existencia del derecho o del perjuicio.

Es de resaltar que la actual normativa excluyo el elemento de “manifiesta”
violacion que consagraba el articulo 152 del anterior C.C.A. (Decreto 01/84), de lo
que también surge que este tipo de medida provisional resulta siendo mas expedito
ahora que el tratamiento que a la figura le daba la legislacion vigente hasta el 1°
de julio de 2012.
()
EL CASO CONCRETO

Mediante la Resolucion SUB 102450 del 19 de abril de 2022, COLPENSIONES
reconocié una pension de vejez a favor de la sefiora ANA MARIA SALAZAR
VELASQUEZ, estableciendo en su articulo 4°, lo siguiente (PDF N°4, pag. 32):

ARTICULO CUARTO: Esta pension estara a carqo de:

ENDAD __[DAS  TVALORCUOTA (%
DIRECCION TERRITORIAL SALUD CALDAS 510 $425.497 0 539

UNIDAD DE PENSIONES Y PARATISCALES UGPP | 123 | 810262500 | 1.30
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - | 8835 | $7.366,070.00 | 93.3]
"OLPENSIONES

Los argumentos que sustentan la peticion de medida cautelar pueden sintetizarse
en 2 elementos. De un lado, la falta de legitimacion material de la DTSC para el
reconocimiento y pago de la cuota parte pensional que le fue asignada a través del
acto demandado, y del otro, la presunta violacion del debido proceso durante ese

procedimiento administrativo.

Sobre el primer punto, la DIRECCION TERRITORIAL DE SALUD DE CALDAS -DTSC
acude a un conjunto de normas que regula las obligaciones del pasivo pensional
del sector salud, cuya infraccion arguye como base de la pretension de anulacion

del acto demandado, y de la peticion de suspension provisional de sus efectos. Por
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ende, en los términos del canon 231 de la Ley 1437 de 2011 citado, sera esta
infraccion normativa la que determine la viabilidad de acceder a la medida

provisional impetrada.

En primer término, el articulo 35 de la Ley 10 de 1990 dispone en su tenor literal

que “a partir de la vigencia de la presente ley, Prohibase a todas las entidades

publicas v privadas del sector salud, asumir directamente las prestaciones

asistenciales y economicas, que estén cubiertas por los fondos de cesantias o las

entidades de prevision v sequridad social correspondientes, las cuales, deberdn

atenderse mediante afiliacion a éstas de sus empleados y trabajadores.” /Destaca
la Sala/.

Posteriormente, la Ley 60 de 1993 cred el FONDO PRESTACIONAL DEL SECTOR

SALUD en los siguientes términos:

“Créase el Fondo Nacional para el pago del pasivo
prestacional de los servidores del sector salud,
como una cuenta especial de la Nacion, sin
personeria juridica, con independencia contable y
estadistica, con las siguientes caracteristicas:

1.- EL Fondo Prestacional garantizara el pago del
pasivo prestacional por concepto de cesantias,
reservas para pensiones y pensiones de jubilacion,
causadas hasta el fin de la vigencia presupuestal
de 1993, de los servidores pertenecientes a las
entidades o dependencias de que trata el numeral
2 del presente articulo, que se encuentren en los
siguientes casos:

3.- La responsabilidad financiera para el pago del
pasivo prestacional de los servidores de las
entidades o dependencias identificadas en el
numeral 2, reconocidas en los términos de la
presente Ley, se establecerd mediante un
reglamento expedido por el Gobierno Nacional
que defina la forma en que deberan concurrir la
Nacién y las entidades territoriales, para cuyo
efecto se tendra en cuenta la proporcion en que
han concurrido los diversos niveles administrativos
a la financiacion de las entidades y dependencias
del sector salud de que trata el presente articulo,
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la condicion financiera de los distintos niveles
territoriales y la naturaleza juridica de las
entidades”.

Los anteriores mandatos fueron ratificados por el canon 242 de la Ley 100 de 1993,
norma que ademas de ratificar que es deber del citado fondo cubrir el pasivo
pensional de las entidades del sector salud causado al 31 de diciembre de 1993,

preceptla que, ‘Las entidades del sector salud deberdn seguir presupuestando y

pagando las cesantias y pensiones a que estdn obligadas hasta tanto no se realice

el corte de cuentas con el fondo prestacional vy se establezcan para cada caso la

concurrencia a que estdn oblieadas las entidades territoriales en los términos

previstos en la Ley 60 de 1993’ /Resalta la Sala/.

Cabe anotar que el mencionado fondo fue suprimido por la Ley 715 de 2001, que
no obstante dicha supresion, reiterd que la obligacion de cubrir el pasivo pensional
de las entidades del sector salud esta a cargo de la Nacion y las entidades
territoriales, en la modalidad de concurrencia. Los articulos 61 a 63 de dicho

esquema disposicional son del siguiente tenor:

“ARTICULO 61. FONDO DEL PASIVO
PRESTACIONAL PARA EL SECTOR
SALUD. Suprimase el Fondo del Pasivo Prestacional
para el Sector Salud creado por el articulo 33 de la
Ley 60 de 1993. En adelante, con el fin de atender
la_responsabilidad financiera a cargo de la
Nacién para el pago de las cesantias y pensiones
de las personas beneficiarias de dicho Fondo y de
acuerdo con los convenios de
concurrencia correspondientes, la Nacién a
través del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, se hara cargo del giro de los recursos, asi:

ARTICULO 62. CONVENIOS DE CONCURRENCIA. Para
efectos de los convenios de concurrencia, los
cuales deberan ser suscritos a partir de la vigencia
de la presente ley por el Ministerio de Hacienda y
Crédito Pulblico, se continuaran aplicando los
procedimientos del Fondo del Pasivo Prestacional
del Sector Salud, la forma en que concurren las
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diferentes entidades para cubrir el pasivo
prestacional, la forma de calculo del mismo, su
actualizacion  financiera y actuarial, las
obligaciones de los convenios de concurrencia y
los requisitos que deben acreditarse.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico podra
establecer, en concertaciéon con el ente
territorial, las condiciones para celebrar los
convenios de concurrencia y el desarrollo de los
mismos y de los que se encuentren en ejecucion,
para lo cual podra verificar el contenido de los
convenios suscritos y ordenara el ajuste a las
normas sobre el particular.

El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico debera
revisar y actualizar en forma periddica el valor de
la deuda prestacional, definiendo la
responsabilidad de cada uno de los entes que
suscribe el convenio de concurrencia.

PARAGRAFO. Para efectos de lo ordenado en el
presente articulo, el Gobierno Nacional definira la
informacion, condiciones y términos que considere
necesarios.” /Destaca la sala/.

En analogo sentido, el articulo 29 de la Ley 1122 de 2007 instituyo que “En
concordancia con el articulo 242 de la Ley 100 de 1993, los articulos 61, 62, 63 de

la Ley 715 de 2001, el Gobierno Nacional a través del Ministerio de Hacienda y

Crédito Publico v los entes territoriales departamentales firmardn los contratos

de concurrencia y pagardn el pasivo prestacional por concepto de cesantias,

reserva para pensiones y pensiones de jubilacion, vejez, invalidez y sustituciones

pensionales, causadas en las Empresas Sociales del Estado al finalizar la vigencia

de 1993” /Resaltado del Tribunal/, mandato también reproducido en los articulos
1 del Decreto 300 de 2013 y 78 de la Ley 1438 de 2011, disponiendo ademas este
ultimo que el pasivo seria asumido con cargo a los mayores recursos del monopolio

de los juegos de suerte y azar, disponiendo seguidamente:

“Concédase el plazo minimo de dos (2) afos,
contados a partir de la entrada en vigencia de la
presente ley, para que las entidades territoriales y
los hospitales publicos le suministren al Ministerio
de Hacienda y Crédito PUblico la informacion que
le permita suscribir los convenios de concurrencia
y emitan los bonos de valor constante respectivos
de acuerdo a la concurrencia entre el Gobierno
Nacional y el ente territorial departamental. El
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incumplimiento de lo establecido en el presente
articulo sera sancionado como falta gravisima.

Con esto se cumplira con las Leyes 60y 100 de
1993 y 715 de 2001 que viabilizan el pago de esta
deuda que no es responsabilidad de las ESE, pues
ellas no tenian vida juridica antes de diciembre de
1993. En ese entonces eran financiados Yy
administrados por los departamentos y el Gobierno
Nacional” /Subraya esta corporacion/.

A partir de este analisis preliminar de las normas que regulan el pago del pasivo
pensional de las entidades del sector salud, causado a 31 de diciembre de 1993,
resulta diafana la existencia de deberes a cargo de la Nacion y los entes
territoriales, que asumen dicho pago a través de la modalidad de concurrencia,
materializada en los convenios que se suscriban para estos fines. Ahora bien, ello
no implica que desde esta temprana fase procesal se observe una violacion de las
normas en mencion, o dicho de otra manera, que desde este estado del proceso
pueda desligarse por completo a la DIRECCION TERRITORIAL DE SALUD DE CALDAS
del pago de la cuota parte que le fue asignado mediante el acto demandado, pues
existen otras condiciones que deben analizarse para determinar con certeza qué

entidades estan llamadas a asumir la financiacién de la pension reconocida.

El 4 de noviembre de 2020, el Consejo de Estado - Sala de Consulta y Servicio Civil,
resolvio un conflicto de competencias administrativas entre el MUNICIPIO DE
MANIZALES, ASSBASALUD E.S.E., el DEPARTAMENTO DE CALDAS y el MINISTERIO DE
HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, en un asunto generado por el pago de acreencias
del pasivo prestacional del sector salud, trayendo a colacion las siguientes reglas
(C.P. Alvaro Namén Vargas, Rad. 11001-03-06-000-2020-00162-00 C):

“A la luz de la evolucidon normativa resenada, la Sala extrae
las siguientes conclusiones sobre la responsabilidad
financiera y el procedimiento a seguir para cubrir y pagar el
pasivo prestacional de los servidores del sector salud, por
concepto de cesantias, reservas para pensiones y pensiones
de jubilacion, causadas hasta el fin de la vigencia

presupuestal de 1993:

i) La responsabilidad financiera para llevar a cabo el pago

del pasivo prestacional causado o acumulado, hasta el fin de


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0060_1993.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#1
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0715_2001.html#1
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la vigencia presupuestal de 1993, por este concepto, recae
en la Nacién y en las entidades territoriales. Esta
responsabilidad se hacia efectiva por conducto del Fondo
Prestacional del Sector Salud, hasta su eliminacion,
decretada por la Ley 715 de 2001.

ii) El Unico escenario en el que la responsabilidad recae

directamente sobre las instituciones de salud es aquel en

el que no se hubiera realizado el corte de cuentas de las

obligaciones adeudadas a los trabajadores de este sector,

con el Fondo Prestacional del Sector Salud, ni se hubiera

celebrado el contrato en el que se estipule el porcentaje

de concurrencia de la Nacién y las entidades territoriales

intervinientes.

iii)Si bien es cierto que, en un principio, se dispuso que la
Nacion, a través del Ministerio de Salud, manejaria y
administraria el Fondo Prestacional del Sector Salud (cuenta
especial y sin personeria juridica), por medio del cual se
garantizaria el giro de los recursos a su cargo, al suprimirse
dicho Fondo, tal obligacion pas6 a quedar en cabeza del
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, que la ejecuta
directamente, mediante el pago de los recursos al encargo
fiduciario o patrimonio autéonomo que debe constituir cada
entidad territorial, de conformidad con lo dispuesto en el
Decreto 1296 de 1994, respecto de los fondos
departamentales, distritales o municipales de pensiones

publicas, denominados fondos de pensiones territoriales.

iv)El_porcentaje de participacion de las autoridades

(Nacion y entidades territoriales), debe estipularse en el

respectivo «contrato de concurrencia».

v) En cuanto al procedimiento establecido para el pago del
pasivo prestacional a favor de los trabajadores o

extrabajadores del sector salud, se tiene que, en primer

Al 439
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lugar, la Nacion, a través del Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico, y las entidades territoriales concurrentes deben
suministrar los recursos necesarios para el pago de la deuda
prestacional aludida. Una vez recibidas tales sumas de
dinero, el pago al beneficiario debe hacerse por conducto del
encargo fiduciario o el patrimonio auténomo constituido,
para tal efecto, por la entidad territorial respectiva”
/Destacado del Tribunal/.

Este pronunciamiento conduce a confirmar, que si bien existen responsabilidades
a cargo de la Nacion y las entidades territoriales en la financiacion del pasivo
pensional del sector salud, previo a la materializacion de dichas obligaciones debe
suscribirse un convenio de concurrencia que especifique la forma y porcentajes en
los que concurriran esas entidades, instrumento que ademas, esta precedido de un
corte de cuentas de las obligaciones adeudadas a los funcionarios de la salud,
incluso, notese que el canon 242 de las Ley 100/93 citado lineas atras, dispone que
hasta tanto ambas condiciones se cumplan, las entidades del sector salud deben

continuar pagando las obligaciones prestacionales.

En ese orden, la vulneracién normativa alegada por la DIRECCION TERRITORIAL DE
SALUD DE CALDAS no emerge en este temprano estado procesal, pues con la
solicitud de suspension provisional no fueron allegados los elementos de juicio que
den cuenta de la existencia o no de dicho corte de cuentas y del convenio de
concurrencia, aspectos que necesariamente deben hacer parte del debate
probatorio a surtirse en el proceso, y que revisten capital importancia a la hora de
determinar con exactitud qué entidades y en qué porcentaje, son responsables de
la cuota parte pensional que genera esta controversia judicial, y por ende, se torna
juridicamente inviable relevar de manera provisional de esta obligacion a la

entidad demandante.

Sumese a lo expuesto, que segln se indica en la resolucion sometida a estudio de
legalidad, el periodo durante el cual la hoy pensionada ANA MARIA SALAZAR
VELASQUEZ prest6 sus servicios a la E.S.E. HOSPITAL SAN BERNARDO DE FILADELFIA
(CALDAS) entre 1985 y 1986, fue objeto de cotizaciones a la caja de la DIRECCION
TERRITORIAL DE SALUD DE CALDAS (PDF N°2, pag.27), aspecto que tampoco

permite que desde este momento se desligue a la entidad demandante del pago

11
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de la cuota parte pensional, y que también debera ser objeto de debate probatorio

y analisis de fondo en el sub lite.

Finalmente, es oportuno anotar que tampoco advierte esta Sala que la suspension
provisional deprecada pueda sustentarse en la presunta vulneracion del debido
proceso de la entidad actora, pues en los documentos aportados con la demanda
se observa que tuvo pleno conocimiento del proyecto de acto administrativo de
reconocimiento pensional, a tal punto que present6 oportunamente su objecion a
la cuota parte que finalmente le fue asignada. Por ende, al igual que ocurre con
la determinacion de las obligaciones pensionales, el analisis del procedimiento de
determinacion de las cuotas partes, con cada una de las etapas, es un tema que
también involucra el analisis de mérito de la controversia y las pruebas que se

decreten el curso del proceso (PDF N°2, pags. 2-20).

En consecuencia, el Tribunal no halla satisfecho el requisito legal para la
suspension provisional de los efectos del acto demandado, una vez efectuada la
confrontacion de su contenido con las normas invocadas en la solicitud, ello sin
perjuicio del analisis que deba efectuarse al momento de proferir el respectivo
fallo.

Es por lo expuesto que,
RESUELVE

CONFIRMASE el auto proferido por el Juzgado 2° Administrativo de Manizales, con
el que nego la suspension provisional parcial de los efectos de la Resolucion SUB
102405 del 19 de abril de 2022, solicitada con la demanda de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovida por la DIRECCION TERRITORIAL DE
SALUD DE CALDAS-DTSC contra la ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES
- COLPENSIONES, el MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO, el
DEPARTAMENTO DE CALDAS y el HOSPITAL SAN BERNARDO DE FILADELFIA-
CALDAS E.S.E; tramite en el cual actla como vinculada la sefiora ANA MARIA
SALAZAR VELASQUEZ.

Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen,

previas las anotaciones del caso en el Programa Justicia Siglo XXI.

NOTIFIQUESE

12
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Providencia discutida y aprobada en Sala de Decision celebrada en la fecha, segln

consta en Acta N°048 de 2023.

AUGUSTO MO 'S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado

Magistrado
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17-001-23-33-000-2023-00120-00
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS
SALA 42 DE DECISION ORAL
Magistrado Ponente: AUGUSTO MORALES VALENCIA

Manizales, veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023)

A.l. 438

Corresponde a la Sala decidir sobre la admisibilidad de la demanda de
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO instaurada por el senor
CRISTIAN CAMILO OSPINA BUITRAGO contra la FISCALIA GENERAL DE LA
NACION Y OTROS.

ANTECEDENTES

Actuando en nombre propio, el actor indica interponer ‘accion de nulidad
en contra de lo actuado en el proceso penal # 17433600007220200009800
por violacion a los derechos fundamentales plasmados en la Constitucion:
Art. 1°,2°,4°,5°, 11, 12, 13, 14, 15, 16, 18, 20, 21, 22, 23, 29, 30, 31, 33,
42, 43, 44, 45, 46, 48, 49, 83, 84, 85, 86, 87, 88, 89, 90, 91, 92, 93, 94, 37,
86, 228, 229, 230’ (PDF N°3, pag. 4).

Como fundamento de su pretension, explica que el 6 de abril de 2020 en el
Municipio de Marquetalia (Caldas), se presento el deceso de una menor de
edad producto de un ataque de epilepsia, a partir de lo cual, narra, fue
capturado por presunto homicidio y sometido a malos tratos por los
miembros de la Policia Nacional que ejecutaron el procedimiento.
Posteriormente, sefala, se inicio proceso penal en su contra, del que
también refiere diversas irregularidades, como la imposibilidad de
comunicarse con la defensora de oficio que le fue asignada, la presunta
adulteracion de algunos documentos de esa causa penal, y algunos

supuestos actos de corrupcion de los investigadores del caso.
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Relata también que, como resultado de la actuacion penal, fue condenado a
una pena de 500 meses de prision, y desde el 7 de septiembre de 2022 cursa

apelacion ante el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Manizales.

Dicha actuacidon judicial, que el accionante califica como un ‘acto
administrativo’, se encuentra incursa en falsa motivacion, infraccion al
debido proceso, falta de competencia, vulneracion de las normas en las que

debia fundarse y abuso o desviacion de poder.

CONSIDERACIONES
DE LA
SALA DE DECISION

Mediante proveido que obra en el documento digital N°7, el Magistrado
Sustanciador ordeno la correccion del libelo introductor en el siguiente

aspecto:

“De conformidad con lo establecido en el articulo 160
de la Ley 1437 de 2011, debera comparecer a traveés de
abogado inscrito, pues el medio de control incoado no
es uno de aquellos en los que la ley permite su

intervencion directa.”.

De acuerdo con la constancia secretarial de folio 17 del expediente

electrénico, la parte actora no presentd escrito de subsanacion, y presento,

nuevamente en nombre propio, recursos de reposicion y apelacion contra el

auto de correccion.

En punto a los recursos, habran de rechazarse, pues, de un lado, el asunto
no corresponde a esta jurisdiccion especializada, y de otro, se insiste, quien
acude a esta jurisdiccion debe hacerlo por conducto de abogado inscrito,
atendiendo lo establecido en el canon 160 de la Ley 1437 de 2011, pues en
el juicio subjetivo de anulacidn planteado, asi mencione que se alude a la
accion objetiva de nulidad, la ley procesal no permite su intervencion

directa.



17-001-23-33-000-2023-00120-00
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Al 438

Lo propio ocurre con la demanda, pues al no haber actuado de conformidad
con la orden del Magistrado Sustanciador al disponer la enmienda del
escrito introductor en este aspecto, procede su rechazo en los términos del
articulo 169 numeral 2 del C/CA.

REMISION DE COPIA DE LA DEMANDA

Teniendo en cuenta que el accionante CRISTIAN CAMILO OSPINA BUITRAGO
cuestiona diversas situaciones que considera irregulares en el tramite de la
investigacion y posterior proceso penal adelantado en su contra, que
actualmente cursa en segunda instancia en el Tribunal Superior de Distrito
Judicial de Manizales, identificado con el nUumero de radicacion
7433600007220200009800, se dispondra remitir copia del escrito de la
demanda y sus anexos con destino a esa corporacion judicial, para los

efectos legales que estime pertinentes.

Es por ello que, la Sala IV de Decision Oral,

RESUELVE

RECHAZANSE los recursos de reposicion y apelacion, interpuestos por el
senor CRISTIAN CAMILO OSPINA BUITRAGO contra el auto que dispuso la
correccion de la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho
instaurada contra la FISCALIA GENERAL DE LA NACION Y OTROS.

RECHAZASE, por no correccion, el libelo introductor.
Por Secretaria, REMITASE copia del escrito de demanda y sus anexos, al
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Manizales, con destino al proceso

7433600007220200009800, para que alli se decida lo de ley.

Ejecutoriado este auto, ARCHIVESE el expediente y HAGANSE las

anotaciones que sean del caso en el Programa Justicia Siglo XXI.
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NOTIFIQUESE

Providencia discutida y aprobada en Sala de Decision, celebrada en la
fecha, segiin Acta N°048 de 2023.

AUGUSTO MO 'S VALENCIA
Magistrado

MON CHA
Magistrado

Magistrado
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“
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RAMA JUDICIAL
HONORABLE TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Accion: Validez de actos administrativos
Asunto: Juicio de Admisién

Radicacion: 17-001-23-33-000-2023-00178-00
Demandante: Departamento de Caldas
Demandado: Municipio de Palestina- Caldas

REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL
HONORABLE TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Manizales, dos (02) de octubre de dos mil veintitrés (2023).
Auto I: 188

Encontrando cumplidos los requisitos establecidos en el Decreto 1333 de 1986,
ADMITASE la presente solicitud de Validez instaurada por el sefior
GOBERNADOR DE CALDAS frente al Acuerdo Municipal de Palestina-
Caldas Nro. 362 del 18 agosto de 2023 “Por medio del cual se modifica el
Acuerdo 268 de 29 de mayo de 2020 “ Plan de Desarrollo territorial manos
limpias para gobernar”, en donde se modifica el capitulo independiente
regalias aprobado mediante Decreto 077 del 29 de junio de 2021, se priorizay
se incluye la iniciativa y/o proyecto de mejorar la infraestructura tecnologica
en el centro administrativo municipal, dotacion deportiva a las escuelas de
formacién y dotacion a las bandas de musica y marcha y las escuelas de
formacidn artisticas en el municipio de Palestina, Caldas .

De conformidad con lo establecido en el numeral | del articulo 121 del Decreto
1333 de 1986, se dispone la FIJACION EN LISTA por el término de diez (10)
dias, durante los cuales el Procurador Judicial de la 'Corporacion y cualquier
otra autoridad o persona, podrén intervenir para defender o impugnar la
constitucionalidad o legalidad del acuerdo mencionado, y solicitar la practica
de pruebas.

NOTIFIQUESE personalmente al buzén de correo electrénico para
notificaciones judiciales en la forma y términos indicados en el articulo 199 de
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RAMA JUDICIAL
HONORABLE TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

la Ley 1437 de 2011, mensaje que contendra copia de esta providencia y de la
demanda a las siguientes personas y entidades:

AL MINISTERIO PUBLICO al buzon del correo electrénico que repose en
los archivos de la Corporacion; al ALCALDE MUNICIPAL DE PALESTINA
CALDAS al buzon de correo electronico (notificacionjudicial@sa-

caldas.gov.co, contacto@Palestina -Caldas.gov.co )

CONCEJO MUNICIPAL DE PALESTINA- CALDAS al buzén de correo
electronico.

PERSONERIA MUNICIPAL DE PALESTINA - CALDAS,

Al GOBERNADOR DEL DEPARTAMENTO DE CALDAS por estado
electronico, y enviar mensaje al correo oficial para notificaciones judiciales

INFORMAR sobre la existencia del presente proceso a la comunidad
interesada a través de la pagina web de la Rama Judicial, de la Alcaldia
Municipal y la publicacion del aviso en la Alcaldia.

Se reconoce personeria juridica al Dr. JOSE RICARDO VALENCIA
MARTINEZ, con cedula de ciudadania 16.054.083 y T.P 122.387 del CSJ, para
actuar en nombre y representacion del Departamento de Caldas, en les términos
y para los fines del poder a él conferido. (fi. 1 C.1).

Notifiquese y Cumplase

Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramoén Chavez Marin

S. 176
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-39-008-2020-00175-02
Demandante: José David Carmona Valencia
Demandado: Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES

Aprobado en Sala Ordinaria de Decisidon, segin consta en Acta n°
051 del 29 de septiembre de 2023

Manizales, veintinueve (29) de septiembre de dos mil veintitrés (2023).

ASUNTO

De conformidad con lo previsto por los articulos 243 y 247 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —
CPACA!, corresponde a esta Sala de Decision desatar el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 19 de julio de
2021, proferida por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de
Manizales, que negd las suiplicas de la demanda dentro del proceso de nulidad
y restablecimiento del derecho promovido por el sefior José David Carmona
Valencia contra la Administradora Colombiana de Pensiones -
COLPENSIONES?.

DEMANDA

En ejercicio de este medio de control interpuesto el 13 de 2020, se solicitd lo
siguiente (archivo 01, C.1):

Pretensiones
1. Que se declare la nulidad parcial de la Resolucion SUB-44870 del 18 de

febrero de 2020, SUB 97796 del 24 de abril de 2020 y la DPE-7791 del 12
de mayo de 2020, por medio de las cuales COLPENSIONES neg¢ la

LEn adelante, CPACA.
2 En adelante, COLPENSIONES.
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reliquidacion de la pension especial de vejez del accionante.

. Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del

derecho, se ordene a Colpensiones efectuar el reconocimiento de la
pensiodn especial por vejez al sefior José David Carmona Valencia, como
Miembro del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y
Carcelaria Nacional en sus diferentes grados y categorias.

. Que se ordene a Colpensiones otorgar la pension de jubilacion del

accionante de conformidad con el régimen especial existente,
reliquidando la misma con el 75% del promedio de los salarios
devengados dentro del ultimo afo servicios, teniendo en cuenta todos
los factores salariales consagrados en el articulo 45 del Decreto 1045 de
1978 y la Ley 32 de 1986.

. Se ordene a Colpensiones cancele a favor del demandante, el excedente

de las mesadas desde el 31 de marzo de 2020, con la respectiva
indexacion, intereses comerciales y moratorios, a la fecha en que se
realice el pago definitivo.

. Se ordene a Colpensiones realizar el reajuste establecido por ley para

las pensiones, a partir del 1° de enero de 2021 y hasta que se realice el
pago total.

. Que se condene en costa y agencias en derecho a la entidad demanda.

Hechos

Como fundamento factico de la demanda, la parte actora expuso lo siguiente:

1.

El sefior José David Carmona Valencia nacio el 9 de noviembre de 1980 e
ingres6 al Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitencia y Carcelaria
Nacional del INPEC el 12 de enero de 2000 hasta el 30 de marzo de 2020,
en el grado de dragoneante al momento de su retiro.

El 22 de noviembre de 2020, el accionante solicité ante Colpensiones el
reconocimiento de la pension, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 48 de la Constitucion Politica, ley 32 de 1986, Ley 4 de 1966,
Decreto 1045 de 1978, circular 01 de 2012 y 015 de 2015 de Colpensiones.

A través de la Resolucion SUB-44870 del 18 de febrero de 2020,
Colpensiones reconocio al accionante la pension de vejez especial por alto
riesgo, en cuantia de $1.823.268.
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4. El 9 de marzo de 2020 fue interpuesto por el accionante recurso de
reposicion y de apelacion contra la Resolucion SUB-44870 del 18 de febrero
de 2020.

5. Mediante Resolucion No. 001049 del 13 de marzo de 2020, el INPEC le
acepto la renuncia al sefior José David Carmona Valencia a partir del 31 de
marzo de 2020.

6. A través de Resolucion SUB 97796 del 24 de abril de 2020, Colpensiones
resolvio el recurso de reposicion reliquidando la pension del accionante en
cuantia de $1'840.481.

7. Mediante Resolucion DPE7791 del 12 de mayo de 2020 Colpensiones
resolvio el recurso de apelacion, confirmando el acto administrativo que
resolvio el recurso de reposicion.

Normas violadas y concepto de la violacion

La parte demandante invocd las normas aplicables al presente asunto: articulo
48 de la Constitucion Politica, Ley articulo 140 de la 100 de 1993, Decreto 2080
de 2003, Ley 32 de 1986, Ley 4 de 1966, Decreto 1045 de 1978

Afirma que no entiende como Colpensiones al tener claras las normas
constitucionales y legales, se niega a reconocer una pension de jubilacion al
demandante, quien ingreso antes del 8 de julio de 2003, esto es, el 1° de enero
de 2000, debiendo dicha entidad otorgar una mesada pensional basada en el
ingreso base de liquidacion del 75% dentro del tltimo afio de servicios y de
acuerdo con los factores salariales consagrados en el articulo 45 del Decreto
1045 de 1978 y la Ley 32 de 1986.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Actuando debidamente representada y dentro del tiempo oportuno otorgado
para tal efecto, COLPENSIONES contesto la demanda a través de escrito que
obra en el archivo 07 del cuaderno de primera instancia del expediente digital
para oponerse a la prosperidad de las pretensiones de la misma, con
fundamento en las excepciones que denomind: “AUSENCIA DEL DERECHO
RECLAMADO - APLICACION NORMATIVA Y RELIQUIDACION PENSIONAL”,
indicando que el IBL es un tema que no estd incluido en el régimen de
transicion, por lo que se debe regir por las normas vigentes en la Ley 100 de
1993; “IMPROCEDENCIA DE TOMAR TODOS LOS FACTORES SALARIALES
DEVENGADOS”, precisando que los unicos factores que se deberan tener en
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cuenta al momento de determinar el IBL seran los contemplados en el Decreto
1158 de 1994, siempre y cuando sobre los mismos se hubiere efectuado aportes
al Sistema General de Pensiones; “PRESCRIPCION DEL REAJUSTE A LA MESADA
PENSIONAL”: La sustenta en que el derecho a la pension no prescribe, pero solo
opera respecto a las bases salariales sobre las cuales se determine el monto de
la pensién, excluyendo de esta forma la indexacién pensional;
“PRESCRIPCION”: Refiere que los articulos 41 del Decreto 3135 de 1968 y 102
del Decreto 1848 de 1969, establecen que las acciones que tengan sustento en
derechos de la seguridad social del sector publico prescriben en un término
de tres (3) anos, por lo que cualquier exigencia de tal naturaleza que se soporte
en hechos acaecidos con anterioridad a ese momento, resulta improcedente;
“IMPROCEDENCIA DE LOS INTERESES MORATORIOS POR NO DAR CUMPLIMIENTO
AL FALLO CONFORME A LO DISPUESTO EN EL ART. 192 DEL CPACA”: Hizo consistir
esta excepcion en que para la causacion de los intereses moratorios, la Ley
dispone que el interesado debe presentar reclamacién de la misma ante la
entidad ya que los mismos no nacen unicamente de haber proferido una
sentencia condenatoria. Agregd que la norma es clara al establecer que cesara
su generacion hasta tanto presente su reclamo; “BUENA FE”, enunciando lo
dispuesto en el articulo 83 de la Constitucion Politica e indicando que la
entidad demandada ha atendido de manera diligente las reclamaciones
realizadas por el demandante; y “DECLARABLES DE OFICIO”, de acuerdo con lo
estatuido en el articulo 306 del C.P.C..

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El 19 de julio de 2021 el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de
Manizales dict6 sentencia en primera instancia (archivo 17, C.1), a través de
la cual accedid a las pretensiones de la demanda y se abstuvo de condenar en
costas.

Precisé que los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia penitenciaria
que se encontraban vinculados antes del 28 de julio de 2003, fecha de entrada
en vigencia de la Decreto 2090 de 2003, para efectos pensionales se rigen por
la norma vigente para esa data, esto es, la ley 32 de 1986.

Advirtié que en los actos administrativos demandado, la liquidacion del IBL
de la mesada pensional se realiz6 teniendo en cuenta los factores salariales de
los uiltimos 10 afios de servicio, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
36 de la Ley 100 de 1993 y el Decreto 1158 de 1994.

Finalmente se accedid a las pretensiones de la demanda, declarando la
nulidad de los actos administrativos demandados y ordenando Ila
reliquidacion de la pension de vejez del sefior José David Carmona Valencia
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en cuanto del 75% con la inclusion de todos los factores salariales devengados
en el ultimo afio de servicio, esto es, asignacion bdasica, bonificacion por
servicios prestados, auxilio de alimentacion, auxilio de transporte, prima de
navidad, prima de servicios, prima de vacaciones, prima técnica, con los
respectivos reajustes de ley.

RECURSO DE APELACION

En memoriales allegados tanto por la parte actora como por la entidad
demandada, fueron interpuestos dentro del término recurso de apelacion bajo
los siguientes argumentos:

Parte demandante: (archivo 19, C1), manifest6 su desacuerdo parcial con la
decisién proferida en primera instancia sefialando que en la demanda se esté
solicitado es una pension de jubilacion y no una pension especial de vejez por
actividad de alto riesgo, agregando que los miembros del cuerpo de custodia
que se encontraban activos antes del 26 de julio de 2003 tienen derecho a una
pension de jubilacion y no a una de vejez por actividad de alto riesgo.

Advirti6 el apelante que en su demanda nunca hizo mencién a los decretos
1835 de 1994 y 2090 de 2003, pues de ser asi el senor José David Carmona
Valencia no tendria derecho a ninguna pension, asi mismo agregd que lo
pretendido en la demanda es que se cambie el nombre a la prestacion
economica de conformidad con lo dispuesto en el articulo 96 de la Ley 32 de
1986.

Finalmente manifestd su inconformidad frente a los factores salariales que se
tuvo en cuenta para ordenar la reliquidaciéon de la pension del accionante.

Parte Demandada: (archivo 20, C1) solicito la entidad accionada sea revocado
el fallo de primera instancia para lo cual senald que conforme con lo dispuesto
en el articulo 140 de la Ley 100 de 1993 y el Decreto 2090 de 2003, a partir de
la entrada en vigencia de este ultimo decreto los miembros del cuerpo de
custodia y vigilancia penitencia y carcelaria, se les aplicara el régimen de alto
riego contemplado en dicho decreto y a quienes ingresaron en fecha anterior
se les aplicara el régimen vigente hasta ese entonces, esto es, la Ley 32 de 1986.

Advirtié no ser viable la reliquidacion de la pension reconocida al accionante,
teniendo en cuenta los factores salariales del ultimo ano de servicios como
empleado publico, ello por cuando el IBL no fue un tema incluido en el
régimen de transicion y se debe regir por las normas vigentes en la Ley 100 de
1993.
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ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

En esta etapa procesal no hubo pronunciamiento de las partes.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio Publico no emitio concepto en el asunto de la referencia.
TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Reparto. Para conocer del recurso de alzada, el expediente fue repartido a
este Tribunal el 3 de diciembre de 2021, y allegado el 28 de febrero del 2022 al
Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia (archivo 01, C.2).

Admision y alegatos. Por auto del 1° de marzo de 2022 se admiti6 el recurso
de apelacion. Las partes no allegaron escrito de alegatos, seguin se observa en
la constancia secretarial visible en el archivo 04 del cuaderno de segunda
instancia. El Ministerio Pablico no intervino en esta oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. El 1° de junio de 2022 el proceso ingresé a
Despacho para sentencia (fl. 04, C.2), la que procede a dictarse a continuacion,
en aplicacion de lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia dictada en primera instancia por el Juzgado
Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, en los estrictos términos en
que aquel fue presentado.

Problema juridico

El problema juridico a resolver en el sub examine se centra en dilucidar la
siguiente cuestion:

¢Le asiste derecho a la parte demandante a que su pension de jubilacion se
reliquide con inclusion de la totalidad de los factores salariales devengados por
aquel en el tltimo ario de servicio?

Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes aspectos:
i) hechos probados; ii) régimen pensional del personal del cuerpo de custodia
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y vigilancia penitenciaria; iii) elementos del régimen de transicion; y iv)
examen del caso concreto.

Hechos debidamente acreditados

La siguiente es la relacion de los hechos debidamente probados que resultan
relevantes para solucionar el caso concreto:

1.  El senor José David Carmona Valencia nacio el nacio el 9 de noviembre
de 1980 (fl. 15, archivo 02, C.1).

2. Que el accionante presentd reclamacion administrativa ante
Colpensiones el 22 de noviembre de 2019, solicitando el reconocimiento
de la pensién de la pension de jubilacion de conformidad con lo
dispuesto en la Ley 32 de 1986 (fls. 94 a 98, archivo 02, C1).

3. De conformidad con la certificacién electrénica de tiempos laborados
expedido por el Ministerio de Hacienda (fl. 16, archivo 02, C.1), se
encuentra acreditado que la parte accionante prestd sus servicios en el
INPEC en el cargo de dragoneante desde el 1° de enero de 2000 hasta el
31 de marzo de 2020.

4.  De acuerdo con la certificacion electronica de tiempos laborados CETIL
el accionante devengd para el 2016 los siguientes factores salariales:
asignacion bdasica mensual, auxilio de alimentacion, auxilio de
transporte, prima de navidad, prima de riesgo, prima de servicios y
sobresueldo (fl. 17, archivo 02 C1).

5. De acuerdo con la certificacion electrénica de tiempos laborados CETIL
el accionante deveng6 para los afios 2017 y 2018 los siguientes factores
salariales: asignacién basica mensual, bonificacidn por servicios
prestados, auxilio de alimentacion, auxilio de transporte, bonificacion
por recreacion, prima de navidad, prima de riesgo, prima de servicios,
prima de vacaciones, sobresueldo, subsidio de unidad familiar y
vacaciones, devengando para el 2019 y el 2020 el factor salarial adicional
a los ya mencionados denominado prima técnica (fls. 18 a 21, archivo 02
C1).

6. De acuerdo con certificacion emitida por la Subdireccion de Talento
Humando del INPEC, el senor José David Carmona Valencia laboré en
dicha entidad desde el 1° de enero de 2000 en el empleo denominado
dragoneante (fls. 35 a 37, archivo 02, C1).
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10.

11.

En Resolucion SUB 44870 del 18 de febrero de 2020, expedida por
Colpensiones, se reconoce y ordena el pago de la pension de vejez
especial por alto riesgo a favor del sefior José David Carmona Valencia
en cuantia de $1'823.268 (fls. 39 a 49, archivo 02, C1).

El 9 de marzo de 2020 fue presentado por parte del accionante recurso
de reposicidn y en subsidio apelacidon contra la Resolucion 44870 del 18
de febrero de 2020 (fls. 99 y 100, archivo 02, C1).

Por medio de la Resolucién SUB 97796 del 24 de abril de 2020 fue resuelto
recurso de reposicion presentado por el accionante, modificando la
Resolucion SUB 44870 del 18 de febrero de 2020, reliquidando la pension
de vejez de alto riesgo en cuantia de $ 1'840.481 (fls. 50 a 62, archivo 02,
Cl1).

En la Resolucién DPE 7791 del 12 de mayo de 2020 fue resuelto recurso
de apelacion formulado contra la Resolucion SUB 44870 del 18 de febrero
de 2020, confirmando en todas sus partes la Resolucion SUB 97796 del 24
de abril de 2020 (fls. 63 a 75, archivo 02, C1)

En la Resolucién 001049 del 13 de marzo de 2020 expedida por el INPEC,
le fue aceptada la renuncia al sefor José David Carmona Valencia del
empleo denominado dragoneante, codigo 4114, grado 11, a partir del 31
de marzo de 2020 (fl. 76, archivo 02, C1).

Régimen pensional del personal del cuerpo de custodia y vigilancia
penitenciaria.

Tomando como base que el demandante se vinculé al INPEC desde el afio
2000, resulta pertinente hacer un recuento normativo de los regimenes legales
que han regulado su situacién pensional.

El articulo 96 de la Ley 32 de 1986, que indicaba:

“ARTICULO 96. PENSION DE JUBILACION: Los miembros del cuerpo de
custodia y vigilancia penitenciaria nacional, tendran derecho a gozar de la
pension de jubilacion al cumplir veinte (20) afios de servicio, continuos o
discontinuos al servicio de la guardia nacional, sin tener en cuenta su edad.

ARTICULO 114. NORMAS SUBSIDIARIAS: En los aspectos no previstos
en esta ley o en sus decretos reglamentarios, a los miembros del cuerpo de
custodia y vigilancia penitenciaria nacional, se les aplicardn las normas vigentes
para los empleados publicos nacionales.”
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Posteriormente, con la Ley 65 de 1993 (Cddigo Penitenciario y Carcelario),
articulo 172, fueron conferidas facultades extraordinarias al Presidente de la
Reptblica para dictar normas con fuerza material de ley, entre otros aspectos,
para regular, frente a los empleados del sistema penitenciario y carcelario el
“Régimen salarial, prestacional y pensional, que no podrd desmejorar los derechos y
garantias vigentes de los actuales servidores”.

Por su parte, la Ley 100 de 1993 al promulgar el régimen general de pensiones
que entraria a regir el 1° de abril de 1994, dispuso en su articulo 140 una
salvedad respecto de las actividades de alto riesgo y las del personal del
cuerpo de custodia y vigilancia penitenciaria al sehalar:

“ARTICULO 140. ACTIVIDADES DE ALTO RIESGO DE LOS
SERVIDORES PUBLICOS. De conformidad con la Ley 4a. de 1992, el
Gobierno Nacional expedira el régimen de los servidores publicos que laboren
en actividades de alto riesgo, teniendo en cuenta una menor edad de jubilacion
0 un nimero menor de semanas de cotizacion, o ambos requisitos. Se consideran
para este efecto como actividades de alto riesgo para el trabajador aquellas que
cumplen algunos sectores tales como el Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Nacional Penitenciaria. Todo sin desconocer derechos adquiridos.

El Gobierno Nacional establecerd los puntos porcentuales adicionales de
cotizacion a cargo del empleador, o del empleador y el trabajador, segiin cada
actividad.” (Subraya la Sala).

Con base en las anteriores disposiciones, el 20 de febrero de 1994 -después de
la expedicion de la Ley 100 de 19933, pero antes de la entrada en vigencia del
régimen general de pensiones alli establecido*- se expidi6 el Decreto 407 de
1994 a través del cual se establecio el “Régimen de Personal del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario”, ratificando para efectos pensionales el régimen
especial de jubilacion dispuesto en el articulo 96 de la Ley 32 de 1986, sin otro
requisito distinto al de que, para el momento de la entrada vigencia de dicho
decreto los funcionarios respectivos ya hicieren parte del cuerpo de custodia
y vigilancia penitenciaria. En efecto el articulo 168 del Decreto 407 de 1994
sefalo:

“ARTICULO 168: Los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Penitenciara y Carcelaria Nacional, que a la fecha de la vigencia del presente
decreto® se encuentren prestando sus servicios al Instituto Nacional

323 de diciembre de 1993 -publicada en el Diario Oficial 41.148 de dicha fecha-.
41 de abril de 1994, articulo 151 de la referida Ley.
521 de febrero de 1994, dada su publicacién en el Diario Oficial 41.233 de dicha fecha.
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Penitenciario y Carcelario, INPEC, tendran derecho a gozar de la pension de
jubilacion en los términos establecidos en el articulo 96 de la Ley 32 de 1986. EI
tiempo de servicio prestado en la fuerza publica se tendrd en cuenta para estos
efectos (...)

PARAGRAFO 1% Las personas que ingresen a partir de la vigencia de este
decreto, al Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional,
tendrdn derecho a una pension de vejez en los términos que establezca el
Gobierno Nacional, en desarrollo del articulo 140 de la Ley 100 de 1993 para las
actividades de alto riesgo (...)".

Ahora bien, con la expedicion del Decreto 2090 de 2003 “Por el cual se definen
las actividades de alto riesgo para la salud del trabajador y se modifican y sefialan las
condiciones, requisitos y beneficios del régimen de pensiones de los trabajadores que
laboran en dichas actividades” se introdujo un cambio al régimen pensional
aplicable a los servidores del cuerpo de vigilancia y custodia penitenciaria al
senalar:

“ARTICULO 6. REGIMEN DE TRANSICION. Quienes a la fecha de
entrada en vigencia del presente decreto hubieren cotizado cuando menos 500
semanas de cotizacion especial, tendrdn derecho a que, una vez cumplido el
niimero minimo de semanas exigido por la Ley 797 de 2003 para acceder a la
pension, esta les sea reconocida en las mismas condiciones establecidas en las
normas anteriores que regulaban las actividades de alto riesgo.

PARAGRAFO. Para poder ejercer los derechos que se establecen en el presente
decreto cuando las personas se encuentren cubiertas por el régimen de
transicion, deberdn cumplir en adicion a los requisitos especiales aqui sefialados,
los previstos por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, modificado por el
articulo 18 de la Ley 797 de 2003.”

De otro lado, el Gobierno Nacional, el 13 de junio de 2005, expidié el Decreto
1950, que reglamento el articulo 140 de la Ley 100 de 1993, respecto de los
miembros de Custodia y Vigilancia del INPEC y dispuso:

“Articulo 1°. De conformidad con lo dispuesto por el articulo 140 de la Ley
100 de 1993 y el Decreto-ley 2090 de 2003, a partir de la entrada en vigencia
de este ultimo decreto, a los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia
Penitenciaria y Carcelaria Nacional se les aplicarad el régimen de alto riesgo
contemplado en el mismo. Con anterioridad a dicha fecha se aplicard el régimen
hasta ese entonces vigente para dichas personas por razon de los riesgos de su
labor, esto es, el dispuesto para el efecto por la Ley 32 de 1986, para lo cual
deben haberse cubierto las cotizaciones correspondientes de conformidad con
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el Decreto-ley 407 de 1994 en concordancia con el articulo 1° del Decreto 1835
de 1994.”

Finalmente, se expidid Acto Legislativo 1 de 22 de julio 2005, que retomo lo
expuesto en el Decreto 1950 de 2005, y que adiciond el articulo 48
Constitucional de la siguiente manera:

“Pardgrafo transitorio 5°. De conformidad con lo dispuesto por el articulo 140
de la Ley 100 de 1993 y el Decreto 2090 de 2003, a partir de la entrada en
vigencia de este ultimo decreto, a los miembros del cuerpo de custodia y
vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional se les aplicard el régimen de alto
riesgo contemplado en el mismo. A quienes ingresaron con anterioridad a dicha
fecha se aplicara el régimen hasta ese entonces vigente para dichas personas
por razon de los riesgos de su labor, este es el dispuesto para el efecto por la Ley
32 de 1986, para lo cual deben haberse cubierto las cotizaciones
correspondientes”.

Elementos del régimen de transicion

Con ocasion de la sentencia SU-230 de 2015 emanada de la Corte
Constitucional, se gener6 una amplia discusion no solo sobre la procedencia
de incluir el ingreso base de liquidacién como parte de los aspectos que por el
régimen de transicion previsto en la Ley 100 de 1993 deben ser respetados y
reconocidos conforme a la legislacion anterior aplicable, sino también acerca
de los factores salariales que deben ser tenidos en cuenta en la respectiva
liquidacion, esto es, si deben ser solamente aquellos en relacion con los cuales
se hubieren hecho los correspondientes aportes.

En efecto, en varios pronunciamientos, el Consejo de Estado reiterd que, de
un lado, el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 contempla como elementos
constitutivos del régimen de transicion la edad, el tiempo de servicio y el
monto, entendiendo que este tltimo comprende no so6lo el IBL del ultimo ano
de servicios sino también el porcentaje asignado por la ley; y, de otra parte, la
unica excepcion a lo que debe entenderse por monto aplica para las pensiones
de los congresistas y asimilados, en virtud de la cosa juzgada constitucional
con ocasion de la sentencia C-258 de 2013.

En sentencia SU-395 de 2017¢, la Corte Constitucional nuevamente insiste en
que el régimen de transicion contemplado por el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, abarca edad, tiempo de servicios y monto de la pensidn, entendiendo
por este ultimo la tasa de reemplazo, es decir, el porcentaje correspondiente y

6 Corte Constitucional. Sala Plena. Magistrado Ponente: Dr. Luis Guillermo Guerrero Pérez.
Sentencia SU-395 del 22 de junio de 2017.
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no el ingreso base de liquidacion, el cual debe ser promediado, para todos los
efectos, con la base del régimen general; y que solo pueden incluirse los
factores de liquidacion de la pension sobre los cuales se hubieren realizado
las cotizaciones respectivas.

Posteriormente, el Consejo de Estado profirié sentencia de unificacion el 28
de agosto de 20187, en la que preciso lo siguiente:

1. El Ingreso Base de Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100
de 1993 hace parte del régimen de transicion para aquellas personas beneficiarias
del mismo que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo
del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985.

2. Para los servidores puiblicos que se pensionen conforme a las condiciones de la
Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pension es:

- Si faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho a la pension, el
ingreso base de liquidacion serd (i) el promedio de lo devengado en el tiempo
que les hiciere falta para ello, o (ii) el cotizado durante todo el tiempo, el que
fuere superior, actualizado anualmente con base en la variacion del Indice
de Precios al consumidor, seguin certificacion que expida el DANE.

- Si faltare mds de diez (10) afios, el ingreso base de liquidacion serd el
promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado
durante los diez (10) arios anteriores al reconocimiento de la pension,
actualizados anualmente con base en la variacion del indice de precios al
consumidor, seguin certificacion que expida el DANE.

3. Los factores salariales que se deben incluir en el IBL para la pension de vejez
de los servidores piiblicos beneficiarios de la transicion son tinicamente aquellos
sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al Sistema de
Pensiones.

Ante los reiterados pronunciamientos de la Corte Constitucional en relacion
con la manera como deben liquidarse las pensiones de jubilacion reconocidas
por el régimen de transicion contemplado por el articulo 36 de la Ley 100 de
1993, y teniendo en cuenta el cambio de jurisprudencia del Consejo de Estado
sobre la materia, esta Corporacion ha decidido, en aras de procurar el respeto
de los principios de seguridad juridica y de sostenibilidad del Sistema General
de Pensiones, modificar la posicion que venia adoptando en estos temas de
reliquidacion pensional, para en su lugar acogerse a la postura planteada por

! Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente: Dr. César
Palomino Cortés. Sentencia del 28 de agosto de dos mil dieciocho (2018). Radicacién ntimero: 52001-
23-33-000-2012-00143-01(1]).
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el Maximo Tribunal Constitucional y por el Consejo de Estado en la
actualidad, tal como lo ha hecho ya en varias sentencias desde el afio 2018.

Aplicacion de la nueva jurisprudencia sobre los elementos del régimen de
transicion al caso concreto

En la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018 ya citada, el Consejo
de Estado preciso los efectos de la decision con la cual se fijaron las reglas
jurisprudenciales en materia de aplicacion del régimen de transicion. Indico
que el nuevo criterio sefialado se aplicaria en forma retrospectiva, esto es, a
todos los casos pendientes de solucion tanto en via administrativa como en
via judicial a través de acciones ordinarias, salvo aquellos en los que hubiere
operado la cosa juzgada, que en virtud del principio de seguridad juridica
resultarian inmodificables.

Para resolver este caso la Sala considera que debe acudir al precedente
vigente sobre la materia, dado que el presente asunto se encuentra pendiente
de decision y no ha operado cosa juzgada.

Como se advirtid en el acdpite correspondiente, se encuentra acreditado en el
expediente que el demandante presto sus servicios al INPEC entre el 1° de
enero de 2000 al 31 de marzo de 2020, esto quiere decir que, para el 27 de julio
de 2003, fecha de entrada en vigencia del Decreto 2090 de 2003 el demandante
aun no cumplia los 20 afos de servicios y no contaba con mas de 500 semanas
de cotizacion, sin embargo, en virtud de lo dispuesto en el Acto Legislativo 1
de 22 de julio 2005, es beneficiario de la Ley 32 de 1986, como en efecto lo
reconocio la entidad demandada en los actos acusados.

Ahora, en cuanto a la forma de liquidacion de la pension, la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, en diferentes pronunciamientos ha considerado
que la regla de exclusion del IBL aplica para todos los regimenes pensionales
anteriores a la Ley 100 de 1993, incluso aquellos que contemplan regimenes
especiales como seria el caso del demandante. En Sentencia T-109 de 2019 la
Corte Constitucional reitero:

“Asi, en la Sentencia SU-230 de 2015,1a Sala Plena “reafirmd la
interpretacion sobre el articulo 36 de la Ley 100 establecida en la sentencia C-
258 de 2013, fallo en el que por primera vez la Sala analizo el IBL, en el sentido
de que, el modo de promediar la base de liquidacion no puede ser la estipulada
en la legislacion anterior, en razon a que el régimen de transicion solo
comprende los conceptos de edad, monto y semanas de cotizacion y excluye el
promedio de liquidacion. Por tanto, el IBL debe ser contemplado en el régimen
general para todos los efectos”.
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Asi mismo, la Sala estima pertinente reiterar que la interpretacion del articulo
36 de la Ley 100 de 1993 anteriormente descrita abarca a todos los regimenes
anteriores a la expedicion de dicha normativa, esto es, cobija tanto a
quienes estuvieron afiliados al denominado régimen general (Ley 33 de 1985)
como a los demds regimenes especiales (Rama Judicial, Procuraduria General de
la Nacion, Registraduria Nacional del Estado Civil, etc.).

En otras palabras, la interpretacion establecida por la Corte Constitucional en
relacion con el ingreso base de liquidacion como aspecto excluido del régimen de
transicion es aplicable para todas las normas anteriores a la Ley 100 de 1993,
incluso aquellas que contemplan regimenes especiales.

El anterior precedente constitucional ha sido reiterado en miiltiples ocasiones
por la Corte Constitucional —tanto por la Sala Plena como por las distintas Salas
de Revision— en las Sentencias SU-427 de 2016, SU-395 de 2017, SU-631 de
2017, SU-023 de 2018, SU-068 de 2018, SU-114 de 2018, T-078 de 2014, T-
494 de 2017, T-643 de 2017, T-661 de 2017, T-039 de 2018, T-328 de 2018 y
T-368 de 2018.

Es claro entonces que, la regla fijada por la Corte Constitucional, consiste en
que el Ingreso Base de Liquidacion (IBL) no hace parte del régimen de transicion
consagrado en el inciso 2° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, aplica tanto para
el régimen general como para los regimenes especiales, por lo que el IBL se
debe establecer en los términos del inciso 3° de ese articulo, que establece que:

“[E]l ingreso base para liquidar la pension de vejez de las personas referidas en
el inciso anterior que les faltare menos de diez (10) afios para adquirir el derecho,
serd el promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta para ello, o el
cotizado durante todo el tiempo si este fuere superior, actualizado anualmente
con base en la variacion del Indice de Precios al consumidor, segiin certificacion
que expida el DANE”.

Lo anterior en concordancia con el 21 de la misma ley que precisa:

“Se entiende por ingreso base para liquidar las pensiones previstas en esta ley,
el promedio de los salarios o rentas sobre los cuales ha cotizado el afiliado
durante los diez (10) arios anteriores al reconocimiento de la pension, o en todo
el tiempo si este fuere inferior para el caso de las pensiones de invalidez o
sobrevivencia, actualizados anualmente con base en la variacion del indice de
precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.
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Cuando el promedio del ingreso base, ajustado por inflacion, calculado sobre los
ingresos de toda la vida laboral del trabajador, resulte superior al previsto en el
inciso anterior, el trabajador podrd optar por este sistema, siempre y cuando
haya cotizado 1250 semanas como minimo.

En el mismo sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado en sentencia del
1 de junio de 20208, al senalar que:

“4.6. Con todo, conviene sefialar que, si en gracia de discusion se tuviera que el
actor si es beneficiario del régimen de transicion del Decreto 2090 de 2003, lo
cierto es que tampoco habria lugar al amparo de los derechos fundamentales que
invoca. Lo anterior, por cuanto la decision del tribunal de denegar la
reliquidacion de la pension de jubilacion con la inclusion de todos los
factores salariales, estd conforme con la jurisprudencia de la Corte
Constitucional que, en diferentes pronunciamientos, ha considerado que
laregla de exclusion del IBL aplica para todos los regimenes pensionales
anteriores a la Ley 100 de 1993, incluso, aquellos que contemplan regimenes
especiales como seria el caso del demandante”. (Se resalta).

De acuerdo con lo expuesto, para efectos de la liquidacion de la pension de
jubilacion del demandante se debe tener en cuenta el inciso 32 del articulo 36
de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el 21 de la misma ley y solo
teniendo en cuenta los factores sobre los que se hubiera cotizado; por lo tanto,
no le asiste razon al demandante al senialar que le resulta aplicable la Ley 4°
de 1966 que establece en el articulo 4° que la pension se liquidara tomando
como base el 75% del promedio mensual obtenido en el ultimo afio de
servicios, en armonia con el Decreto 1045 de 1978.

Por lo expuesto, se revocara la sentencia apelada.
Conclusion

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con
fundamento en los hechos debidamente acreditados, estima esta Sala de
Decision que a la parte actora no le asiste derecho de acceder a la reliquidacion
pensional que reclama, en tanto para la liquidacion de su pension de
jubilacién sélo podian tenerse en cuenta los factores contemplados en el
Decreto 1158 de 1994 sobre los cuales se hubiere cotizado.

Costas

8 Seccion Cuarta. C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez. (11) de junio de dos mil veinte (2020). Radicacion: 11001-
03-15-000-2020-01850-00(AC),
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En el presente asunto, de conformidad con el articulo 188 del CPACA,
adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021 y el articulo 365 del CGP,
se condenard en costas en primera y segunda instancia a la parte
demandante, conforme al criterio objetivo valorativo, por cuanto se revocara
el fallo de primera instancia y adicionalmente, por la interposicion del recurso
de apelacion que debio radicar Colpensiones; mismas que se liquidaran
conforme a los articulos 365 y 366 del C.G.P.

Se fijan como agencias en derecho en segunda instancia a favor de la parte
demandada, Colpensiones, y cargo de la parte demandante, la cantidad de un
(1) salario minimo legal mensual vigente, conforme al Acuerdo nro. PSAA16-
10554 del 5 de agosto de 2016.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero. REVOCASE la sentencia del 19 de julio de 2021, proferida por el
Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso
de nulidad y restablecimiento del derecho promovido por el sefior José David
Carmona Valencia contra la Administradora Colombiana de Pensiones -
Colpensiones.

En su lugar,

Segundo. DECLARASE fundada la excepciéon de “AUSENCIA DEL
DERECHO RECLAMADO - APLICACION NORMATIVA Y
RELIQUIDACION PENSIONAL”, propuesta por la Administradora
Colombiana de Pensiones - COLPENSIONES.

Tercero. NIEGANSE las stiplicas de la demanda promovida en ejercicio del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho por el sefior José
David Carmona Valencia contra la Administradora Colombiana de Pensiones
- COLPENSIONES.

Cuarto. CONDENASE en costas de primera instancia a la parte demandante
y a favor de la parte demandada Colpensiones, mismas que se liquidaran
conforme a los articulos 365 y 366 del C.G.P.
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Quinto. = CONDENASE en costas de segunda instancia a la parte
demandante por concepto de agencias en derecho y a favor de Colpensiones.
La liquidacion se hara por el Juzgado de primera instancia, por lo brevemente
expuesto. FIJASE un salario minimo legal mensual vigente como agencias en
derecho en esta instancia.

Sexto. NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.

Séptimo. Fjecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al
Juzgado de origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa
informatico “Justicia Siglo XXI”.

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TR

~ ‘
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Tomas Felipe Mora Gomez-
Conjuez

Manizales, dos (2) de octubre de dos mil veintitrés (2023)

ASUNTO

Surtidas todas las etapas procesales, este proceso paso a Despacho para
preferir sentencia el pasado 6 de septiembre de 2023, sin embargo, hecho el
estudio correspondiente a la tesis de la demanda planteada en este medio de
control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO, radicado
17001233300020160003400, demandante @ MARTHA  GUTIERREZ
VALLEJO, demandada PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION,
encuentra vacios que impiden tomar una decision congruente entre la realidad
y la ley a aplicar, por lo que resulta necesario, avocar por la figura de la
prueba para mejor proveer, con apoyo en lo previsto en la Sentencia de
Unificacion de 18 de mayo de 2016, C.P. Jorge Ivan Acunia Arrieta, Sala de lo
Contencioso Administrativo-Seccion Segunda del Consejo de Estado.

SITUACION

Del acervo probatorio acompafiado con la demanda y con la
contestacion, congruente con lo dispuesto por el auto 360 de 11 de agosto de
2023 -por medio del cual se fijo el litigio, se agoto el periodo probatorio y se
corrio traslado para alegar-, quedo demostrada la vinculacion laboral de la
demandante ante la demandada en el cargo de Procuradora Judicial II Penal de
Manizales por el tiempo reclamado, sin embargo, no esta claro si la
demandante fungi6 ante los juzgados penales o si lo hizo ante la Sala Penal del
Tribunal Superior de Manizales, y dado que esta designacion influye en la
asignacion salarial recibida y afecta el derecho que sobre la prima especial de
servicios se reclama.

Ahora bien, tampoco la norma permite llenar este vacio, pues segun el
articulo 2° del Decreto 1851 de 2021, entre otras, hacen parte de la estructura
organica de la Procuraduria General de la Nacion, la Procuradurias Delegadas
y a su vez de esta las Procuradurias Judiciales [ y II:
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“ARTICULO 2. Estructura Orgdnica. Para el cumplimiento de las
funciones constitucionales y legales, la Procuraduria General de la
Nacion tiene la siguiente estructura organica:

“(...). 1.4. PROCURADURIAS DELEGADAS

1.4.5.1. Procuradurias Judiciales

1.4.5.1.1. Procuradurias Judiciales I.
1.4.5.1.2. Procuradurias Judiciales I1. (...).”

Y de conformidad con los articulos 42 ibidem, la competencia funcional
de los Procuradores Judiciales I y II Penales, es:

“ARTICULO 42. Procuradores judiciales con funciones de intervencion
en los procesos penales. Los procuradores judiciales con funciones de
intervencion en los procesos penales actuaran ante los Tribunales
Superiores de Distrito Judicial, los juzgados especializados, penales y
promiscuos del circuito, de ejecucion de penas y medidas de seguridad,
las comisiones seccionales de Disciplina Judicial, las unidades de
fiscalia y de policia judicial y demds autoridades que seriale la ley.”

Sin embargo, las anteriores son competencias generales de ambos
cargos, por lo que nos debemos remitir al numeral 8° del articulo 7 del
Decreto Ley 262 de 2000 modificado por el Decreto 1851 de 2021, que a
su vez define entre las funciones del Procurador General de la Nacion, la

siguiente:

“ARTICULO 7. Funciones. El Procurador General de la Nacién
cumple las siguientes funciones:

(...). 8. Distribuir las funciones y competencias atribuidas en la
Constitucion o la ley a la Procuraduria General de la Nacion, entre las
distintas dependencias y servidores de la entidad, atendiendo criterios
de especialidad, jerarquia y las calidades de las personas investigadas,
cada vez que por necesidades del servicio se requiera. (...)"

Asi las cosas, dado que, con las pruebas existentes en el proceso, no es
posible determinar ante que jerarquia de la jurisdiccion penal, presto sus
servicios como Procuradora Judicial II Penal la Dra. Martha Gutiérrez Vallejo,
de ahi que sea indispensable decretar de oficio una prueba para mejor proveer,
a la luz del articulo 213 del CPACA;

“ARTICULO 213. Pruebas de oficio. En cualquiera de las instancias el

juez o Magistrado Ponente podrad decretar de oficio las pruebas que
considere necesarias para el esclarecimiento de la verdad. Se deberdn
decretar y practicar conjuntamente con las pedidas por las partes.
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Ademas, oidas las alegaciones el juez o la sala, seccion o subseccion
antes de dictar sentencia también podra disponer que se practiquen las
pruebas necesarias para esclarecer puntos oscuros o difusos de la
contienda. Para practicarlas debera serialar un término de hasta diez
(10) dias.

En todo caso, dentro del término de ejecutoria del auto que decrete
pruebas de oficio, las partes podran aportar o solicitar, por una sola
vez, nuevas pruebas, siempre que fueren indispensables para
contraprobar aquellas decretadas de oficio. Tales pruebas, segun el
caso, seran practicadas dentro de los diez (10) dias siguientes al auto
que las decrete”.

Corolario de lo anterior, se ordena a la Secretaria de esta Corporacion y
por el medio mas expedito, oficiar a las siguientes entidades;

e A la PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION (a quien
corresponda) para que allegue a esta Sala de Conjueces y con destino a
este proceso;

(i). Certificacion laboral de tiempos de servicio y emolumentos
salariales cancelados a la Dra. Martha Gutiérrez Vallejo, por el periodo
comprendido desde el 10 de marzo de 2002 y hasta la fecha de su
retiro, si ya sucedio o hasta la expedicion de esta certificacion, y;

(ii). Constancia en la cual se informe si la Dra. Martha Gutiérrez
Vallejo prestd sus servicios como Procuradora Judicial II Penal de
Manizales, ante los Juzgados Penales del Circuito o ante la Sala Penal
del Tribunal Superior de Manizales, en caso tal que la demandante haya
fungido ante ambas jerarquias, debera especificar, separadamente los
periodos en los cuales prestod sus servicios ante los Juzgados Penales y
ante la Sala Penal del Tribunal Superior de Manizales.

e A la DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL-RAMA JUDICIAL (a quien corresponda) para que
allegue a esta Sala de Conjueces y con destino a este proceso;

(i). Certificacion que contenga, separadamente cada uno de los
emolumentos devengados por un Juez de la Republica, desde el afio
2002 y hasta la fecha de expedicion de esta certificacion.

(ii). Certificacion que contenga, separadamente cada uno de los
emolumentos devengados por un Magistrado de Tribunal, desde el afio
2002 y hasta la fecha de expedicion de esta certificacion.

Para responder se le otorga un término de DIEZ (10) DIAS HABILES,
los cuales empezaran a correr, de acuerdo con lo ordenado en el inciso 2° del
articulo 213 del CPACA, “...2. La notificacion de la providencia se

3
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entenderd realizada una vez transcurridos dos (2) dias habiles siguientes al
envio del mensaje y los términos empezaran a correr a partir del dia
siguiente al de la notificacion”.

La respuesta debe ser enviada al correo electronico de esta Corporacion
sgtadmincld@cendoj.ramajudicial.gov.co; o al correo de la Sala de Conjueces
conjueztacld@cendoj.ramajudicial.gov.co, identificando plenamente este
proceso y/o mencionando el Conjuez de conocimiento.

Notifiquese y camplase

LIPE MORA GOMEZ
Conjuez
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Nulidad y restablecimiento del derecho

Luz Miriam Martinez Buitrago Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial
Admite apelacion adhesiva
Auto interlocutorio n® 393

REPUBLICA DE COLOMBIA

e g

o pd
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Sala de Conjueces-

Manizales, dos (2) de octubre de dos mil veintitrés (2023)

Mediante auto 387 de 21 de septiembre de 2023, se admitid el recurso
de apelacién que la parte demandada interpuso en contra del fallo primario.
Esta providencia se notificd por estado y mensaje de datos a los demas sujetos
procesales el 22 de septiembre de 2023. El 26 de septiembre de 2023, la parte
demandante alleg6 al correo electronico de esta Secretaria, escrito de
apelacion e invoco la figura de la apelacion adhesiva contenida en el parrafo
del articulo 322 del C.G.P.

Ahora bien, a la luz del parrafo del articulo 322 de la Ley 1564 de 2012
por remision expresa del articulo 306 del CPACA, el Despacho procede a
realizar el estudio correspondiente a la legalidad del recurso de apelacion que
por via de adhesion realizo la parte demandante frente al recurso de apelacion
que la parte demandada interpuso en contra de la sentencia de 29 de
septiembre de 2021, que puso fin a la primera instancia.

Asi las cosas, dice el articulo 322 del CGP;

“PARAGRAFO. La parte que no apelé podrd adherir al recurso interpuesto
por otra de las partes, en lo que la providencia apelada le fuere desfavorable.
El escrito de adhesion podrad presentarse ante el juez que lo profirio mientras
el expediente se encuentre en su despacho, o _ante el superior hasta el
vencimiento del término de ejecutoria del auto que admite apelacion de la
sentencia. El escrito de adhesion debera sujetarse a lo previsto en el numeral 3
de este articulo.

La adhesion quedara sin efecto si se produce el desistimiento del apelante
principal.” (subrayas propias)

Lo anterior aplicado al caso en concreto, se tiene que el escrito de
apelacion adhesiva fue allegado por la parte demandante el 26 de septiembre
de 2023, dentro del término de ejecutoria del auto que admitio el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demanda, el cual se cumplia el 28 de
septiembre de 2023, por lo tanto, el recurso de apelacion adhesiva cumple con
los requisitos contemplados en la norma citada.



En consecuencia, se ADMITE el recurso de apelacion adhesiva
interpuesto por la parte demandante Luz Miriam Martinez Buitrago respecto
del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada Nacion-
Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial-Rama Judicial contra la
Sentencia de 29 de septiembre de 2021, emitida por el Juzgado Transitorio
Administrativo del Circuito de Manizales, dentro de este medio de control.

Notifiquese esta providencia a través de mensaje de datos a los correos
electronicos conocidos en autos y al Procurador 28 Judicial 11
Administrativo de Manizales. Ejecutoriado este auto, por Secretaria pasese a
Despacho para proferir la Sentencia de 2° Instancia.

Notifiquese y camplase

Oy 859

LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA
Conjuez
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REPUBLICA DE COLOMBIA
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~ ‘
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
-Tomas Felipe Mora Gomez-
Conjuez

Manizales, dos (2) de octubre de dos mil veintitrés (2023)

ASUNTO

Por conducto de sorteo de conjueces celebrado el 27 de julio de 2023,
me correspondio continuar el conocimiento y tramite de este proceso, por tal
motivo AVOCO su conocimiento en la etapa en que se encuentra. A la fecha,
se han surtido con éxito todas las etapas que anteceden la decision final, sin
embargo, hecho el estudio correspondiente a la tesis de la demanda planteada
en este medio de control NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO, radicado 17001233300020180031600, demandante ALBA
LUCIA GOMEZ DE MEJIA conyuge superstite del sefior LUIS CARLOS
MEJIA ALVAREZ, demandada PROCURADURIA GENERAL DE LA
NACION, encuentra vacios que impiden tomar una decision congruente entre
la realidad y la ley a aplicar, por lo que resulta necesario, avocar por la figura
de la prueba para mejor proveer, con apoyo en lo previsto en la Sentencia de
Unificacion de 18 de mayo de 2016, C.P. Jorge Ivan Acunia Arrieta, Sala de lo
Contencioso Administrativo-Seccion Segunda del Consejo de Estado.

SITUACION

Del acervo probatorio acompafiado con la demanda y con la
contestacion, congruente con lo dispuesto por el auto 071 de 18 de agosto de
2022 -por medio del cual se fijo el litigio, se agoto el periodo probatorio y se
corrio traslado para alegar- corregido por los autos 099 de 8 de octubre y 112
de 21 de noviembre de 2022, quedo demostrada la vinculacién laboral del
sefior Luis Carlos Mejia Alvarez ante la demandada en los cargos de (i). Fiscal
5° del Tribunal Superior de Manizales desde el 1 de abril de 1986 y (ii).
Procurador 109 Judicial Penal de Manizales hasta el 23 de julio de 1996, sin
embargo, solo estd claro que el demandante cuando ocupd el cargo de Fiscal
5° lo hizo ante el Tribunal Superior de Manizales, pero no hay claridad ante
cual jerarquia prestd sus servicios de Procurador 109 Judicial Penal de
Manizales, y dado que esta designacion influye en la asignacion salarial
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recibida y afecta el derecho que sobre la prima especial de servicios se
reclama es necesario establecerlo.

Ahora bien, tampoco la norma permite llenar este vacio, pues segun el
articulo 2° del Decreto 1851 de 2021, entre otras, hacen parte de la estructura
organica de la Procuraduria General de la Nacion, la Procuradurias Delegadas:

“ARTICULO 2. Estructura Orgdnica. Para el cumplimiento de las
funciones constitucionales y legales, la Procuraduria General de la
Nacion tiene la siguiente estructura organica:

“(...). 1.4. PROCURADURIAS DELEGADAS

1.4.5.1. Procuradurias Judiciales

1.4.5.1. Procuradurias Judiciales. (...).”

Y de conformidad con los articulos 42 ibidem, la competencia funcional

de los Procuradores Judiciales I y II Penales, es:

“ARTICULO 42. Procuradores judiciales con funciones de intervencion
en los procesos penales. Los procuradores judiciales con funciones de
intervencion en los procesos penales actuaran ante los Tribunales
Superiores de Distrito Judicial, los juzgados especializados, penales y
promiscuos del circuito, de ejecucion de penas y medidas de seguridad,
las comisiones seccionales de Disciplina Judicial, las unidades de
fiscalia y de policia judicial y demads autoridades que seniale la ley.”

Sin embargo, las anteriores son competencias generales de ambos
cargos, por lo que nos debemos remitir al numeral 8° del articulo 7 del
Decreto Ley 262 de 2000 modificado por el Decreto 1851 de 2021, que a
su vez define entre las funciones del Procurador General de la Nacion, la

siguiente:

“ARTICULO 7. Funciones. El Procurador General de la Nacién
cumple las siguientes funciones:

(...). 8. Distribuir las funciones y competencias atribuidas en la
Constitucion o la ley a la Procuraduria General de la Nacion, entre las
distintas dependencias y servidores de la entidad, atendiendo criterios
de especialidad, jerarquia y las calidades de las personas investigadas,
cada vez que por necesidades del servicio se requiera. (...)"

Asi las cosas, dado que, con las pruebas existentes en el proceso, no ¢
posible determinar ante que jerarquia de la jurisdiccion penal, presto su

S
S

servicios como Procuradora Judicial 11 Penal la Dra. Martha Gutiérrez Vallejo,

2
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de ahi que sea indispensable decretar de oficio una prueba para mejor proveer,
a la luz del articulo 213 del CPACA;

“ARTICULO 213. Pruebas de oficio. En cualquiera de las instancias el

juez o Magistrado Ponente podrd decretar de oficio las pruebas que
considere necesarias para el esclarecimiento de la verdad. Se deberdn
decretar y practicar conjuntamente con las pedidas por las partes.

Ademas, oidas las alegaciones el juez o la sala, seccion o subseccion
antes de dictar sentencia también podra disponer que se practiquen las
pruebas necesarias para esclarecer puntos oscuros o difusos de la
contienda. Para practicarlas debera serialar un término de hasta diez
(10) dias.

En todo caso, dentro del término de ejecutoria del auto que decrete
pruebas de oficio, las partes podran aportar o solicitar, por una sola
vez, nuevas pruebas, siempre que fueren indispensables para
contraprobar aquellas decretadas de oficio. Tales pruebas, segun el
caso, seran practicadas dentro de los diez (10) dias siguientes al auto
que las decrete”.

Corolario de lo anterior, se ordena a la Secretaria de esta Corporacion y
por el medio mas expedito, oficiar a las siguientes entidades;

e A la PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION (a quien
corresponda) para que allegue a esta Sala de Conjueces y con destino a
este proceso;

(i). Certificacion laboral de tiempos de servicio y emolumentos
salariales cancelados al Dr. Luis Carlos Mejia Alvarez (q.e.p.d), por el
periodo comprendido desde el 1 de abril de 1986 y hasta el 23 de julio
de 1996, y;

(ii). Constancia en la cual se informe si el Dr. Luis Carlos Mejia
Alvarez (q.e.p.d) prestd sus servicios como Procurador 109 Judicial
Penal de Manizales, ante los Juzgados Penales del Circuito o ante la
Sala Penal del Tribunal Superior de Manizales, en caso tal que el Dr.
Mejia Alvarez haya fungido ante ambas jerarquias, deberéd especificar,
separadamente los periodos en los cuales prestd sus servicios ante los
Juzgados Penales y ante la Sala Penal del Tribunal Superior de
Manizales.

e A la DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL-RAMA JUDICIAL (a quien corresponda) para que
allegue a esta Sala de Conjueces y con destino a este proceso;
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(i). Certificacion que contenga, separadamente cada uno de los
emolumentos devengados por un Juez de la Republica, por el periodo
comprendido entre el 1 de abril de 1986 y el 23 de julio de 1996.

(ii). Certificacion que contenga, separadamente cada uno de los
emolumentos devengados por un Magistrado de Tribunal, por el
periodo comprendido entre el 1 de abril de 1986 y el 23 de julio de
1996.

Para responder se le otorga un término de DIEZ (10) DIAS HABILES,
los cuales empezaran a correr, de acuerdo con lo ordenado en el inciso 2° del
articulo 213 del CPACA, “...2. La notificacion de la providencia se
entendera realizada una vez transcurridos dos (2) dias habiles siguientes al
envio del mensaje y los términos empezaran a correr a partir del dia
siguiente al de la notificacion”.

La respuesta debe ser enviada al correo electronico de esta Corporacion
sgtadmincld@cendoj.ramajudicial.gov.co; o al correo de la Sala de Conjueces
conjueztacld@cendoj.ramajudicial.gov.co, identificando plenamente este
proceso y/o mencionando el Conjuez de conocimiento.

Notifiquese y camplase

Conjuez
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