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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 236

Manizales, veinte (20) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17-001-33-33-004-2014-00278-02

Naturaleza: Reparacion Directa

Demandante: Marfa Amparo Alzate Alzate, Sandra Liliana Rojas Alzate, Jorge
Wilmar Rojas Alzate, Juan Carlos Rojas Alzate

Demandados: E.S.E Hospital San Vicente de Paul de Ardnzazu, Caldas
Cafesalud E.P.S. (Liquidado)

Vinculados:  La Previsora Compania de Seguros S.A.!

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la E.S.E demandada, la llamada en
garantia y la parte actora, contra la sentencia que accedidé parcialmente a las

pretensiones formuladas en la demanda.

I. Antecedentes
1. Demanda

1.1. Pretensiones

Se solicitd en sintesis, declarar responsables a las demandadas por los perjuicios
causados por el fallecimiento del sefior José Orlando Rojas Buitrago -en adelante JORB-
al no haber garantizado la atencion médica que este requeria, de manera oportuna,
adecuada y eficiente, situacion que fue determinante en su deceso. Como consecuencia
de lo anterior, se condene a las demandadas al pago de los perjuicios materiales? y

morales® causados.
1.2. Fundamento factico

El 18 de diciembre de 2012 el sefior JORB -afiliado a la E.P.S. Cafesalud- acudioé a la E.S.E.
Hospital San Vicente de Paul, de Ardnzazu, Caldas, con ocasién de un desmayo que
sufrio ese mismo dia y sintomas identificados en la historia clinica como “Disnea” y
“dolor en la espalda”, siendo dejado en observacion hasta el dia siguiente, sin que le fuese

practicado ningtin examen o protocolo para descartar evento coronario.

! Llamada en garantia por la E.S.E. demandada.

2 Por concepto de lucro cesante en cuantia de $ 288.316.893 en favor de la conyuge del fallecido.

3 La suma de 100 s.m.m.L.v. para cada uno de los demandantes en atencién a su condiciéon de cényuge e hijos
del fallecido.
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Que el 19 de diciembre de 2012 en horas de la tarde, el senior JORB al continuar sintiendo
dolencias le solicit6 a su familia lo llevaran de vuelta al Hospital San Vicente de Paul,
donde al momento del reingreso se anotd nuevamente “dolor de espalda” y si bien se

realizaron otros exdmenes y rayos x, ninguno fue dirigido a descartar evento coronario.

Para el 21 de diciembre de 2012, el sefior JORB reingreso el paciente por tercera vez, al
centro hospitalario, nuevamente se le practicaron otros examenes de tipo diagndstico,
diagnosticandose una “enfermedad pulmonar obstructiva cronica” y “célico renal, no
especificado” siendo dado de alta el 22 de diciembre de 2022, sin realizarse

electrocardiograma para descartar o confirmar cardiopatia.

Que el 24 de diciembre de 2012, por cuarta vez ingresa JORB al hospital San Vicente de
Paul de Aranzazu en cumplimiento de una cita de consulta externa, siendo despachado
para su casa con posible diagndstico de “cdlculos renales”. El 25 de diciembre el paciente
paso todo el dia en su residencia en la vereda El Roble, con terribles dolores a la altura
del pecho y espalda, con evidente dificultad respiratoria y vomito, razon por la cual
entrada la tarde fue llevado nuevamente al servicio de urgencias de la E.S.E., donde se
realizo la practica de un electrocardiograma atendiendo a que presenté un paro

cardiorrespiratorio.

Que finalmente, el senor JORB falleci6 el 25 de diciembre de 2012, a las 19:10 horas, en el
Hospital San Vicente de Paul, debido a un infarto agudo de miocardio, segtin se reportd

en la historia clinica del paciente.

2. Contestacion de la demanda?

2.1. E.P.S. Cafesalud

Se opuso a las pretensiones planteadas, especialmente en relacion a la solicitud de
establecer responsabilidad solidaria frente a la EPS debida a que, los actos médicos
cuestionados por la parte actora, no estaban bajo su competencia, pues esta no fue la
entidad que directamente proporciond los servicios médicos al paciente, ya que estos

fueron llevados a cabo por el Hospital San Vicente de Paul.

Explicé que la EPS no interviene de manera directa en la prestacion de servicios de
atencion médica a los pacientes, ya que esta funcion recae exclusivamente en la IPS, por
lo que, en consecuencia, la EPS no tiene conocimiento sobre los detalles del tratamiento
médico proporcionado a su afiliado.

Que segun la historia clinica, el paciente inicialmente consultéd debido a sintomas de
sensacion de ahogo (disnea), dificultad para expulsar secreciones y no menciond otros

* No se hara referencia las contestaciones emitidas por las demandadas I.P.S. Clinica San Rafael e L.P.S.
Clinica La Sagrada Familia, atendiendo al desistimiento de pretensiones frente a aquellas.
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sintomas relacionados con dolor en el pecho, y que durante el examen fisico, se identificd
dificultad para respirar debido al aleteo nasal (movimiento de la nariz para abrir las fosas
nasales), se detectaron ruidos respiratorios gruesos en ambos pulmones y ruidos
obstrusivos (silbidos) con disfuncion en la region toracoabdominal al respirar, con una
frecuencia respiratoria de 80, lo que llevé a los médicos a establecer un diagnostico de
enfermedad pulmonar, ademads, menciona como existen multiples los factores y causas
que pueden llevar a una persona a experimentar dolor de espalda como los comentados

por el paciente a los galenos.

En relacion a las reclamaciones por perjuicios, menciond que no se dispone de
informacion sobre el dolor emocional experimentado, la estructura del grupo familiar ni

los ingresos de los afiliados al sistema de seguridad social en salud de la EPS.

Con base en lo anterior, propuso las excepciones que denomind “Cumplimiento
contractual”, “Pertinencia de la aplicacion de las obligaciones de medio”, “Inexistencia de

solidaridad entre EPS e IPS” y “Excesiva tasacion de pretensiones”.
2.2. E.S.E. Hospital San Vicente de Paul de Aranzazu

Se opuso a las pretensiones de la parte demandante. Sefial6 que el paciente recibid
atencion médica basada en los sintomas que presento, y no se le remiti6 a otro nivel de
atencion, ya que esto se reserva para casos graves o cuando se necesitan examenes
adicionales. Ademas, el paciente consultd por problemas respiratorios el 19 de diciembre
de 2012, y se identificé una historia familiar de patologias similares, y antecedentes de
tabaquismo lo que aumentaba los riesgos de afecciones respiratorias siendo esta la

primera conclusion diagnostica que se emitio por los galenos de la institucion.

Agrega que, las atenciones médicas brindadas en el Hospital de Ardnzazu fueron
adecuadas, considerando la prioridad del paciente en el triaje y las anotaciones de la
historia clinica reflejan la atencién brindada y la evaluacién clinica, que incluy¢ la orden

de radiografias de torax que mostraron congestion hiliar bilateral.

Que por lo anterior, el paciente fue dado de alta, porque no se consideraba un riesgo
para su salud en ese momento, indicando que si continuaba experimentando dolor,
debia buscar atenciéon médica nuevamente, registrandose asi que en su siguiente
atencién arribd consciente y orientado, sin cianosis y con signos vitales estables,
identificAndose sintomas que conllevaron al diagnostico de neumonia bacteriana y
enfermedad pulmonar obstructiva no especificada, decisiones médicas basadas en
protocolos estandar y en su evaluacidén clinica, sin que se observe evidencia de

negligencia médica que empeorara su condicion.

Que no se ordend un electrocardiograma al ingresar, ya que no se justificaba
médicamente y que no hay registros de presion arterial en la historia clinica y los dolores

en el torax fueron interpretados como coélicos renales debido a su ubicacion y a la mejora
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constante de los sintomas. El protocolo para el dolor tordcico agudo se aplica cuando los

sintomas son intensos y claros, lo que no se observo en este caso.

Que si bien la causa principal de la muerte del paciente fue la cardiopatia hereditaria,
para cuando se ordend un electrocardiograma antes del paro cardiorrespiratorio que
resulto en su fallecimiento, su salud ya estaba muy deteriorada, y su deceso se atribuye
a causas naturales debido a su salud debilitada y a un infarto fulminante que no

respondio a los intentos de resucitacion.

Con base en los referidos argumentos propuso las excepciones que denomind “Accién
Judicial inadecuada para tramitar reclamacion de perjuicios e inepta demanda”, “Falta de
legitimacion por pasiva e inepta demanda en relacion con la Empresa Social del Estado Hospital
San Vicente de Paul de Aranzazu Caldas”, “Inexistencia del elemento daiio”, “Imposibilidad de

imputacion”'y “Ausencia del nexo causal”.

Finalmente, formul6 llamamiento en garantia frente a La Previsora S.A. con fundamento
en la poliza de seguro de responsabilidad expedida por dicha aseguradora, por la cual

considera se respaldd la responsabilidad patrimonial que en asuntos como el sub examine.

2.3. La Previsora Compaiiia de Seguros S.A.

Dio respuesta a la demanda, arguyendo que la atencion brindada en la E.S.E.
demandada se ajusté a la ciencia médica siendo oportuna y brindada por profesionales
de la ciencia médica sin que se acreditara por los demandantes la real existencia de un
nexo de causalidad entre el fallecimiento del sefior JORB y la atencidon brindada por la

llamante en garantia.

Respecto a las pretensiones del llamamiento en garantia advirtié que la pdliza que da
base a su vinculacién dispone en su clausulado que el asegurador no cubriria bajo
ninguna circunstancia reclamaciones que el asegurado tenga que pagar como
consecuencia directa o indirecta de culpa grave en el ejercicio de la prestacion de los

servicios de salud.

De otra parte, sefialé6 que en este caso la pdliza aportada tenia vigencia temporal
especifica, por lo cual, al no haberse efectuado la reclamacion pertinente durante dicha
vigencia de la poliza, segun el clausulado pertinente no hay lugar a disponer condena
alguna a cargo de la aseguradora, y que, en todo caso de hacerse, este debera limitarse

al monto asegurado.

Asi, propuso las excepciones que tituld “Inexistencia del nexo de causalidad entre el dafio
alegado en la demanda y la atencion prestada por el hospital San Vicente de Paul de Aranzazu”,
“Inexistencia de la cobertura de la poliza de responsabilidad civil para los hechos de la demanda”,
“Ausencia de amparo bajo la pdliza de responsabilidad civil, ante la no notificacion oportuna del
siniestro”, “Inoperancia de la pdliza base del llamamiento, como formula indemnizatoria respecto

vou

de los hechos de la demanda”, “limite del valor asegurado”.
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3. Sentencia de primera instancia

El a quo accedid parcialmente a las pretensiones de la parte actora y, conden¢ a la ESE
Hospital San Vicente de Paul de Ardnzazu a pagar los perjuicios morales a los
demandantes atendiendo a sus calidades de conyuge e hijos de la victima, perjuicios
extrapatrimoniales que fijo en 50 smmlv para cada uno de los demandantes -tras aplicar
las tablas senaladas en sentencia de unificacion del Consejo de Estado sobre la
liquidacion de este tipo de perjuicios, cuyos valores redujo en un 50%-; igualmente
dispuso el reconocimiento de lucro cesante, computado con base a la expectativa de vida
del fallecido y al salario minimo legal mensual vigente, igualmente reducidas en dicho

porcentaje.

Para fundamentar su decision, luego del analisis juridico y probatorio concluyé que: “...
el dafio que se evidencia es la pérdida de la oportunidad de salvar la vida del paciente, pues por la
falta de atencion debida y aplicacién de los protocolos de urgencias, fallecio el paciente, ante la
falta de un diagndstico preciso, debiéndose guardar la debido (sic) prudencia con un paciente

multiconsultante que no presentaba mejoria...”.

Asi las cosas, considerd que la conducta médica y administrativa desplegada por la
E.S.E. demandada no fue la adecuada, dada la no aplicacion de la lex artis que indica -
segun prueba técnica recaudada- que, ante una sintomatologia como la presentada por
el paciente, el protocolo basico impone la realizacion de procedimientos que permitan
descartar la presencia de eventos coronarios, lo cual no se hizo por parte del personal
del Hospital San Vicente de Paul, situacién que le impidid acceder a una expectativa
seria, veridica, actual y real, frente a la recuperacion de la salud, que si bien no era la
mejor, se le hubiera garantizado el chance de acceder al tratamiento adecuado con una
observacion continta en el centro hospitalario, con la realizaciéon de otros examenes
complementarios determinantes a fin de verificar su padecimiento o en su defecto la

remision intrahospitalaria a un nivel superior de atencion.

Senald que no se vislumbro responsabilidad en cabeza de Cafesalud E.P.S. pues no se
acredito ningtin tipo negativa de indole administrativo por parte de dicha accionada en
cuanto sus funciones propias de gestion del aseguramiento en salud que haya impedido

el acceso al tratamiento y diagnostico que el paciente requeria.

Finalmente, impuso la obligacién a la llamada en garantia La Previsora, de cancelar
directamente a cada uno de los beneficiarios y hasta el limite del valor asegurado de
conformidad con la pdliza No. 1002131, las sumas reconocidas por concepto de
indemnizacién, advirtiendo que en todo caso los valores no cubiertos por dicha pdliza

deben ser asumidos por el Hospital San Vicente de Paul.
4. Recursos de apelacion

4.1. Parte demandante
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Afirmo que, no debid aplicarse la figura de la pérdida de oportunidad, que finalmente
concluy6 con una disminucion del valor de las condenas, pues la conducta desplegada
por la entidad accionada, no se limitd a impedir el acceso al tratamiento adecuado y al
chance de recuperacion, sino que fue de tal magnitud que en verdad conllevé al
fallecimiento del paciente; agregando que, el uso de dicha figura tal como el a quo la
aplico en este caso, se convertiria en regla, que conllevaria a que todo evento en que el
servicio médico haya fallado al atender a una persona enferma, de suyo se convertiria
en un caso de “pérdida de una oportunidad” para recuperar la salud, lo cual no puede ser,
en especial porque al perder la vida una persona no pierde “una” oportunidad, sino

“todas” las oportunidades que tenia.

Sefala que dejar de practicar el electrocardiograma y el examen de troponinas, junto
con las varias otras conductas constitutivas de falla que se presentaron en este caso, no
dan cuenta de una pérdida de oportunidad, sino de un craso evento de falla en el
servicio, pura y dura, que por omision de haber hecho lo que para la autoridad era
«obligacién» y era «posible», dio lugar a la causacion de dafos antijuridicos nitidos de
tipo material e inmaterial, sin que en justicia quepa hacer algtin descuento a las victimas,
pues no es posible suponer que el paciente de todos modos se iba a morir por infarto
agudo de miocardio, pues no es eso lo que ha de suceder en este siglo cuando un
paciente consulta por urgencias cuatro dias antes de sufrir su infarto y refiere a los
médicos, con claridad rotunda, que cuenta con todos los sintomas que son consistentes

con enfermedad coronaria.

4.2. E.S.E. Hospital San Vicente de Paul

Solicito revocar el fallo al argiliir que, el actuar médico al momento de la atencion fue
eficiente, oportuna, suficiente y adecuada, segtin las anotaciones existentes en la historia
clinica, pues los sintomas reflejados por el paciente a su ingreso sobre dolor abdominal
y dificultad para respirar denotaban un cuadro clinico diferente para una enfermedad
cardio vascular, donde se reitera que esta entidad cumpli6 sus protocolos médicos para
el ingreso, recepcién y diagnostico del paciente, para aquel momento, prueba de todo

esto es la historia clinica con todas sus anotaciones.

Adujo entonces que, con la primera atencion que se le dio, bajo los sintomas que
presentaba de “estar asfixiado” se le dejo6 en observaciéon y se le formularon
medicamentos que hicieron efecto y por eso se pudo dar de alta, siendo esa la actuacién
que debia asumir el hospital pues el actuar del médico de turno fue acorde con las

circunstancias del momento y sintomatologia del paciente para la ocasion.

Agregd que, el dictamen presentado por la parte demandante y que fue sustento de la
sentencia condenatoria, fue realizado por un médico particular al cual hay que hacerle
varios cuestionamientos y hay que hacerle serias observaciones, pues se traté de un
médico internista que ya estaba retirado desde hace mas de 12 afios de su vida

profesional, sin procesos de actualizacion tal y como lo reconocid en el interrogatorio

6
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que le fue realizado, aunado a que no basdé su concepto en guias médicas o en
documentos del sector de la cardiologia con contenido cientifico como lo ordena la ley,

solo se limit6 a decir que lo hacia con base en su experiencia.

Senald que, que las guias médicas que ha disehado el Ministerio de Salud y que fueron
aducidas en el fallo recurrido no dejan de ser lineamientos o recomendaciones las cuales
no son obligatorias, respetando la autonomia y experiencia médica y dependen de
distintos escenarios incluso de los contextos sociales y culturales del pais, pese a lo cual
el Juzgado les da la categoria de ser un imperativo legal para el galeno que atendio el
caso y para el hospital, basando su responsabilidad en gran parte del contenido de las
mismas, que ni siquiera estdn adoptadas en un acto administrativo, bien por la

institucion o por el Ministerio de Salud.

Afirmé que, para que exista responsabilidad medica al tenor de nuestra jurisprudencia,
la deficiente atencion hospitalaria debe ser la causa del dafio, es decir que el dafio debe
ser efecto y resultado de la conducta médica y debe ser la causa proxima y determinante
para que este se produzca, o cuando menos que esa atencion haya contribuido en un
mayor grado a la produccién del resultado manera que, si no hubiese sido por ese

actuar, el dafio no se hubiere producido.
4.3. La Previsora Compaiiia de Seguros S.A.

Manifesté que la decision adoptada resulta incongruente, pues el a quo se alejo de la
imputacion que fue efectuada por la propia parte actora quien alego la existencia de una
falla en el servicio, para encaminarse a imputar un dano a titulo de pérdida de
oportunidad, lo cual excede las facultades extra y ultra petita con que cuenta el fallador,

lo cual vulnera el articulo 281 del C.G.P.

Que la figura de pérdida de oportunidad no puede ser utilizada para construir una
presuncion artificial y parcial de responsabilidad y condenar haciendo uso de esta
técnica de facilitacion probatoria en asuntos donde la parte demandante -quien tenia la
carga de la prueba- no logro acreditar la relacion de causalidad entre el dafo y la
actuacion de las instituciones prestadoras de servicios médicos, mucho menos cuando
en todas las oportunidades procesales pertinentes la parte actora deprecé una
indemnizacion consistente en el dafio la muerte del sefior JORB y nunca en la pérdida

de oportunidad que finalmente resolvio indemnizar el a quo.

Que el a quo sin fundamento probatorio o factico alguno, desconocié que la muerte del
paciente se produjo por un infarto agudo de miocardio que se produjo de manera
fulminante, imprevisto e imprevisible, desconociendo que la E.S.E. demandada brind¢
la atencion necesaria para el diagndstico de enfermedad pulmonar que inicialmente fue

determinado.

Alega que, el actuar de los médicos, al momento de la atencién entre el 19 y el 25 de

diciembre de 2012, con la informacion suministrada por los familiares y el paciente fue

7
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eficiente, oportuna, suficiente y adecuada, segtin las anotaciones existentes en la historia
clinica y los sintomas reflejados por el paciente a su ingreso, donde se reitera que esta
entidad cumplié sus protocolos médicos para el ingreso, recepcion y diagnostico del

paciente.

Que en el hipotético evento de no atenderse las stiplicas del presente recurso, debe
modificarse el fallo en cuanto a la indebida aplicacion de las reglas de liquidacion

referentes a los perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante.

Respecto a las decisiones adoptadas frente al llamamiento en garantia advirtié que, no
debid generarse una obligacion directa o siquiera solidaria a cargo de la compania de
seguros, pues las fuentes de las obligaciones resarcitorias suscitadas a raiz de la accion
de reparacion directa no se relacionan a las emanadas del contrato de seguro, obligacion

que solo corresponde a titulo de reembolso y siempre limitada a los valores asegurados.

Agrego que, en el evento de que se revocare el fallo o se modificara con fundamento en
una hipotética condena frente al asegurado con fundamento en dolo o culpa grave, no
debe haber lugar a la obligaciéon de reembolso, en razén a que este riesgo no es de
obligatoria aceptacion por parte del asegurador y el clausulado de la pdliza sefiala como
una exclusién expresa del aseguramiento los dafios que puedan ser causados por dolo

y/o la culpa grave del tomador/asegurado.

II. Consideraciones

1. Cuestion previa — congruencia del fallo recurrido

Previo a descender al andlisis de los cargos de apelacion planteados, la Sala analizara lo
referente a la vulneracion al principio de congruencia por parte de la sentencia recurrida
segun fue alegado por la llamada en garantia al considerar que, el 2 quo profirié un fallo
extra petita al analizar la responsabilidad endilgada a la demandada desde la dptica de
un dafio por pérdida de oportunidad y no desde el dafio antijuridico expresamente
alegado por la parte demandante consistente en la muerte del sefior JORB.

Al respecto la Sala precisa que, una interpretacion logica y racional de la demanda
permite advertir que la causa petendi no se circunscribio exclusivamente al
fallecimiento del sefior JORB, sino que se expuso, como configurativo del mismo, los
derivados de las omisiones en que incurrieron las entidades demandadas en la

prestacion de los servicios de salud.

Aunado a lo anterior, el Consejo de Estado para aquellos asuntos en que la falla en el
servicio radica en no permitir al paciente el acceso a los medios necesarios para tratar

sus padecimientos, ha expuesto®:

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, 29 noviembre
del 2017, radicacion numero: 05001-23-31-000-2003-01057-01 (38725).
8
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“la pérdida de oportunidad o pérdida de chance se configura en todos aquellos casos en los
que una persona se encontraba en situacion de poder conseguir un provecho, de obtener
una ganancia o beneficio o de evitar una pérdida, pero ello fue definitivamente impedido
por el hecho de otro, acontecer o conducta que genera, por consiguiente, la incertidumbre
de saber si el efecto beneficioso se habria producido, o no, pero que al mismo tiempo da
lugar a la certeza consistente en que se ha cercenado de modo irreversible una expectativa
0 una probabilidad de ventaja patrimonial; dicha oportunidad perdida constituia, en si
misma, un interés juridico que si bien no cabria catalogar como un auténtico derecho
subjetivo, sin duda facultaba a quien lo ha visto salir de su patrimonio para actuar en
procura de o para esperar el acaecimiento del resultado que deseaba, razon por la cual la
antijuridica frustracion de esa probabilidad debe generar para el afectado el derecho a

alcanzar el correspondiente resarcimiento.

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

reclamado...”. (Negrilla extra texto)

Corolario, la Sala no evidencia vulnerado el principio de congruencia por el andlisis del
dafio consistente en la pérdida de oportunidad; en consecuencia, procederd al analisis

de los demas cargos de apelacion propuestos contra la sentencia.

2. Problemas juridicos

Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion,
esta instancia se centrara en establecer si ;EI dafio consistente en el fallecimiento del sefior
JORB o por la pérdida de oportunidad, es imputable a la ESE Hospital San Vicente de Paul de

Aranzazu?

¢Los perjuicios morales y los materiales en la modalidad de lucro cesante fueron debidamente

liquidados en el fallo?

¢La Previsora podia ser obligada al pago directo de las indemnizaciones a las victimas, o solo
podia ser obligada al rembolso; ademds, acaecié una causal de exclusion por tratarse de un dario
causado a titulo de dolo o culpa grave?

¢ Consejo de Estado Seccion Tercera, sentencia de 11 de agosto de 2010, exp. 18593.
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3. Primer problema juridico

3.1. Tesis del tribunal

El dafio consistente en la pérdida de oportunidad padecido por el sefior JORB, de ser
valorado y tratado adecuadamente, se encuentra acreditado y es imputable a la ESE
demandada, en razon de las falencias en que incurrié en la atencion del paciente. De
otra parte, los elementos probatorios no son suficientes para imputar el dafio consistente

en la muerte del senor JORB a las entidades demandadas.

Para fundamentar lo anterior, se analizara: i) el fundamento juridico de la imputacion;
ii) la pérdida de oportunidad como tipo de dafo antijuridico auténomoj; iii) los hechos

acreditados relevantes para resolver el problema juridico, y iv) el caso concreto.

3.2. Fundamento juridico

3.2.1. La imputacion

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

trabajos publicos o por cualquier otra causa.

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

responder por la produccién de un dafio antijuridico.

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

No obstante que el modelo de responsabilidad extracontractual del Estado no privilegié
un titulo de imputacién, la posicién actual se orienta en el sentido de que la

responsabilidad por la prestacion de servicios de salud, debe analizarse bajo el tamiz

7 Seccidon Tercera. Sentencia del 14 de agosto de 2008. Rad: 47001233100019950398601 (16413).
10
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del régimen de la falla probada, lo que impone no sélo la obligaciéon de probar el dafio,
sino, adicional e inexcusablemente, la falla por los actos u omisiones de la entidad
correspondiente y el nexo causal entre estos y el dafio, sin perjuicio de que en los casos
concretos el fallador pueda, de acuerdo con las circunstancias, optar por un régimen de

responsabilidad objetiva o morigerar dicha carga probatoria.

Tratandose de supuestos en los cuales se discute la declaratoria de responsabilidad con
ocasiéon de actividades médico-asistenciales, segun jurisprudencia constante del
Consejo de Estado, la responsabilidad patrimonial que le incumbe al Estado se debe
analizar bajo el régimen de la falla probada del servicio, a lo cual se ha agregado que,
en atencion al caracter técnico de la actividad médica y a la dificultad probatoria que
ello conlleva, el nexo de causalidad puede acreditarse de diversas maneras, en especial
mediante la utilizacion de indicios, que no en pocas ocasiones constituye el inico medio

probatorio que permite establecer la presencia de la falla endilgada®.

Para analizar la existencia del nexo causal, la doctrina y la jurisprudencia han propuesto
diferentes teorias, entre las cuales se encuentran la de equivalencia de condiciones y la
de causalidad adecuada, ésta tltima acogida por la Corte Suprema de Justicia y el
Consejo de Estado para resolver los asuntos relativos a la responsabilidad

extracontractual civil y del Estado, respectivamente.

La teoria de equivalencia de condiciones sefiala que todas las causas que contribuyen en
la produccién de un dafio se consideran juridicamente causantes del mismo, es decir,
que todas las situaciones que anteceden a un resultado tienen la misma incidencia en su
produccion y, en consecuencia, todas son juridicamente relevantes. Dicha teoria fue
reemplazada por la de causalidad adecuada, que apunta a que serd el hecho eficiente y
determinante para la produccién del dano el que habra de tenerse en cuenta para

imputar la responsabilidad, esto es, el que resulte idoneo para su configuracion®.
3.2.2. Pérdida de oportunidad — dafio antijuridico auténomo

Sin perjuicio del titulo juridico de imputacion es decir de régimen de responsabilidad a
cuyo estudio haya lugar, la Jurisprudencia Contencioso Administrativa ha desarrollado
el andlisis de la pérdida de oportunidad es una categoria de dafio antijuridico de

contenido auténomo en asuntos de responsabilidad por la prestacion de servicios de

8 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de 20 de febrero de 2008. M.P. Ramiro Saavedra Becerra. Exp
15.563. "(...) la Sala ha recogido las reglas jurisprudenciales anteriores, es decir, las de presuncion de falla médica, o de
la distribucién de las cargas probatorias de acuerdo con el juicio sobre la mejor posibilidad de su aporte, para acoger la
regla general que seiala que en materia de responsabilidad médica deben estar acreditados en el proceso todos los
elementos que la configuran, para lo cual se puede echar mano de todos los medios probatorios legalmente aceptados,
cobrando particular importancia la prueba indiciaria que pueda construirse con fundamento en las demds pruebas que
obren en el proceso, en especial para la demostracion del nexo causal entre la actividad médica y el dafio". Al respecto
consultar también: Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 26 de marzo de 2008, exp. 16.085, M.P.
Ruth Stella Correa Palacio. Reiterada en Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 14
de septiembre de 2017, exp. 38.515, M.P. Marta Nubia Veldsquez Rico (E), entre otras.
° Al respecto puede verse: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Primera.
Sentencia del 30 de julio de 2020. C.P. Oswaldo Giraldo Lépez. Expediente radicacién nro. 25 000 23 41 000
2013 02729 01.
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salud, al advertir que en algunos asuntos, si bien no es posible endilgar a las
demandadas directamente la consecuencia final presentada en cada asunto (muerte,
lesiones definitivas, entre otras), si existen escenarios en que es posible imputar a estas
la existencia de un dafio entendido como el menoscabo definitivo a haber obtenido el
resultado de recibir el tratamiento pertinente para el manejo de las diferentes patologias

presentadas por los pacientes.
En efecto el H. Consejo de Estado ha destacado que'®:

“14.1. Esta postura jurisprudencial al interior de la Seccion Tercera del Consejo de Estado

precisa que la pérdida de oportunidad es un dafio en si mismo con identidad y

caracteristicas propias, diferente de la ventaja final esperada o del perjuicio que se busca

eludir y cuyo colofon es la vulneracion a una expectativa legitima, la cual debe ser reparada

de acuerdo al porcentaje de probabilidad de realizacion de la oportunidad que se

perdid. Al respecto, la Seccion Tercera del Consejo de Estado en sentencia del 11 de agosto
de 2010, sefialé:

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

La pérdida de oportunidad como rubro auténomo del daiio demuestra que éste no

siempre comporta la transgresion de un derecho subjetivo, pues la sola esperanza
probable de obtener un beneficio o de evitar una pérdida constituye un bien
juridicamente protegido cuya afectacion confiere derecho a una reparacion que debe
limitarse a la extension del “chance” en si mismo, con prescindencia del resultado
final incierto, frente a lo cual resulta 16gico que dicha oportunidad perdida “tiene

un precio por si misma, que no puede identificarse con el importe total de lo que

estaba _en juego, sino que ha de ser, necesariamente, inferior a él”, para su

determinacion (...). En consecuencia, tratandose de eventos en los cuales se accede
a la reparacion de la pérdida de un chance, lo indicado no puede ser el
reconocimiento, en favor de la victima, del valor total de la ventaja de la cual fue

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, Sentencia del
05 de abril del 2017, Rad. Int, 25706, MP. Ramiro Pazos Guerrero.
12
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privado o del deterioro patrimonial que no pudo evitar a raiz del hecho del
demandado, sino tener en cuenta que la oportunidad desaparecida tenia un valor y
que es éste el que debe ser restablecido; ese valor, segtin antes se indico, ha de resultar
indiscutiblemente inferior a aquél que hubiere correspondido en caso de haberse
demostrado el vinculo causal entre la pérdida del beneficio esperado por la victima y
el hecho de aquel a quien se imputa la correspondiente responsabilidad resarcitoria;
es mds, como también precedentemente se indicd, el monto de la indemnizacién por
la pérdida de la oportunidad habrd de establecerse proporcionalmente respecto del
provecho que finalmente anhelaba el afectado, en funcién de las mayores o menores
probabilidades que tuviere de haber alcanzado ese resultado en el evento de no haber
mediado el hecho dafiino.(...) En cuanto corresponde a esta clase perjuicios, dado
que ninguna incompatibilidad existe entre el reconocimiento de los perjuicios
ocasionados por el daio autonomo consistente en la pérdida de oportunidad que aqui
se ha detallado y la afliccion, angustia y congoja que en el plano puramente moral o
inmaterial les genero la mencionada pérdida de oportunidad —que no los perjuicios
morales por la muerte de la victima directa— se hard un reconocimiento por este
especifico concepto -se subraya-

14.2. Por otra parte, esta decision sefiald los requisitos que estructuran la pérdida de
oportunidad como dafio auténomo indemnizable, asi: (i) la certeza de la oportunidad que
se pierde; (ii) la imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el detrimento; y
(iii) la victima debe encontrarse en una situacion potencialmente apta para pretender la
obtencion del resultado esperado, es decir que debe analizarse si el afectado se encontraba
en condiciones fdcticas y juridicas idoneas para alcanzar el provecho por el cual

propugnaba o evitar el mal del cual buscaba escapar.

15.1. En la decision de la Seccion Tercera del Consejo de Estado proferida el 11 de agosto
de 2010, se trajo a colacion los requisitos para estructurar el dafio de pérdida de
oportunidad, a saber: i) certeza respecto de la existencia de una oportunidad que se pierde;
ii) imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el detrimento; y iii) la victima
debe encontrarse en una situacion potencialmente apta para pretender la consecucion del
resultado esperado.

15.3. Falta de certeza o aleatoriedad del resultado esperado. En primer lugar, para
determinar si se estd en presencia de un dafio de pérdida de oportunidad, es necesario
establecer que, en efecto, el titular de la expectativa legitima se encontraba, para el
momento en que ocurre el hecho daiiino, en una situacion de incertidumbre de recibir un

beneficio o una ventaja esperada, o de evitar un perjuicio indeseado.

15.3.1. En ese orden de cosas, la falta de certeza o aleatoriedad del resultado esperado
consistente en la obtencion de un beneficio o la evitacion de un perjuicio que se busca evitar
es el primer elemento para proceder a estudiar los otros que se exigen para la configuracion
de la pérdida de oportunidad

13
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15.4. Certeza de la existencia de una oportunidad. En sequndo lugar, se debe constatar
que, en efecto, existia una oportunidad que se perdio. La expectativa legitima debe acreditar
inequivocamente la existencia de “una esperanza en grado de probabilidad con certeza
suficiente” de que, de no haber ocurrido el evento dafioso, la victima habria mantenido

incélume la expectativa de obtener el beneficio o de evitar el detrimento correspondiente.

15.5. Pérdida definitiva de la oportunidad. En tercer lugar, se debe acreditar la
imposibilidad definitiva de obtener el provecho o de evitar el detrimento. Es indispensable
que se tenga la certeza de que la posibilidad de acceder al beneficio o evitar el perjuicio fue
arrancada definitivamente del patrimonio -material o inmaterial- del individuo torndndola
en inexistente, porque si el beneficio final o el perjuicio eludido aiin pendiera de la
realizacion de una condicion futura que conduzca a obtenerlo o a evitarlo, no seria posible
afirmar que la oportunidad se perdio, ya que dicha ventaja podria ser atin lograda o evitada
Yy, por ende, se trataria de un dafio hipotético o eventual; dicho de otro modo, si bien se
mantiene incolume la incertidumbre respecto de si dicho resultado se iba a producir, o no,
la probabilidad de percibir el beneficio o de evitar el perjuicio si debe haber desaparecido de
modo irreversible, en la medida en que si el resultado todavia puede ser alcanzado, el
“chance” atin no estaria perdido y, entonces, no habria nada por indemnizar.” (Se resalta)

3.3. Hechos acreditados

- El sefor JORB, recibi6 atencion médica en la ESE Hospital San Vicente de Paul de
Aranzazu los dias 19, 20, 22, 24 y 25 de diciembre de 2012".

- Como se extrae de las referidas historias clinicas, la atencién brindada al sefior JORB

por parte de la E.S.E. Hospital San Vicente de Paul puede compendiarse asi:

e Ingreso al servicio de urgencias el 19 de diciembre de 2012, a las 07:36 pm,

atencion en la cual se registra:

“...PACIENTE MESTIZO MASCULINO DE 62 ANOS DE EDAD, CON ANTECEDENTES DE
EPOC, ASI COMO DE SER EXFUMADOR INVETERADO Y COCINAR CON LENA EN CASA, ES
TRAIDO AL SERVICIO DE URGENCIAS POR SUS HIJOS YA QUE DESDE HORAS DE LA TARDE
PRESENTA UN EPISODIO AGUDO DE DISNEA, CON DIFICULTAD PARA EXPULSAR
SECRECIONES A PARTIR A HABER ESTADO EXPUESTO AL MEDIO Y BAJO LLUVIA, EL
PACIENTE LLEGA EN CONDICION DE IRRITABILIDAD Y DESESPERO EN EL CURSO DE SU
DISNEA, ASI COMO AQUEJANDOSE DE UN FUERTE DOLOR DE ESPALDA...

EL PACIENTE ES RECIBIDO EN FRANCO ESTADO DE DISTRES RESPIRATORIO, CON FR 30
POR MIN Y SATURACION INICIAL DE 70%, POR LO CUAL SE LE APLICA EV2 AMPOLLAS DE
HIDROCORTISONA, BB100 MG, MAS NEBULIZACIONES CON 10 GOTAS DE BROMURO DE
IPRATROPIO, EL MISMO REFIERE LEVE MEJORIA, Y SE QUEJABA PRINCIPALMENTE DEL
DOLOR DE ESPALDA, POR LO CUAL LE APLICAMOS 1AMP DE DICLOFENACO SODICO,

11 Ver historia clinica, Ibidem folios 28-33.
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CONTINUABA EL MISMO CON SATURACION DE 80% Y DISNEA POR LO TANTO LE
APLICAMOS MEDIA AMPOLLA DE EPINEFRINA SC, POR LA MISMA DIFICULTAD DE
MOVILIZACION DE SECRECIONES Y DESHIDRATACION SUBSECUENTE A LA POLIPNEA SE
DECIDE CANALIZAR CON VENA Y PASAR 500 CC DE SSF 0.9% MAS 1 AMP DE
HIDROCORTISONA, EN EL TRANSCURSO DEL CUADRO Y PARA MEJOR EL NIVEL DE ESTRES
QUE DIFICULTA DE POR SI EL. BUEN PROCESO DE VENTILACION SE DECIDIO DAR 8 GOTAS
DE CLONAZEPAM.

DIAGNOSTICOS:
J449. ENFERMEDAD PULMONAR OBSTRUCTIVA CRONICA, NO ESPECIFICADA.
R0O60. DISNEA.”

e Ingreso6 al servicio de urgencias el 20 de diciembre de 2012, a las 12:53 am,

atencion en la cual se registra:

“...ENFERMEDAD ACTUAL: PTE B.M DE 62 ANOS DE EDAD, CON APP DE EPOC, QUE
LLEVA TTO CON SALBUTAMOL INH 2 PUFF C/6H; BROMURO DE IPRATROPIO 2 PUF C/8H, Y
BETAMETASONA INH 2, PUFF C/8H, QUE ACUDE AL SERVICIO REFIRIENDO DOLOR
INTENSO EN REGION ABDOMINAL QUE SE IRRADIA EN REGION LUMBAR, Y SE ACOMPANA
DE ORINAS OSCURAS, NO REFIERE OTROS SINTOMAS COMO FIEBRE O ARDOR AL ORINAR.

CONDUCTA: SE ADMINISTRA (NEBULIZACIONES, DICLOFENACO, RAYOS X DE TORAX,
CUADRO HEMATICO, PARACLINICOS) SE OBSERVA CONGESTION HILIAR BILATERAL, EL
PACIENTE SE ENCUENTRA EN BUEN ESTADO GENERAL, NO DIFICULTAD RESPIRATORIA,
SE DAN RECOMENDACIONES Y SIGNOS DE ALARMA, SE INDICA (MEDICAMENTOS) X 10
DIAS Y 3 DIAS, SEGUIMIENTO POR CONSULTA EXTERNA EN 10 DIAS.

DIAGNOSTICOS:
J159. NEUMONIA BACTERIANA, NO ESPECIFICADA
J449. ENFERMEDAD PULMONAR OBSTRUCTIVA CRONICA, NO ESPECIFICADA.”

e Ingreso al servicio de urgencias el 22 de diciembre de 2012, a las 1:19 pm,

atencion en la cual se registra:

“...PACIENTE DE 62 ANOS DE EDAD, CON ANTECEDENTES DE EPOC, EL CUAL TIENE
DIAGNOSTICO DE NEUMONIA BACTERIANA A GERMEN NO ESPECIFICADO Y QUE LLEVA
EN TRATAMIENTO CON, Y QUE ACUDE EN LA MANANA DE HOY REFIRIENDO DOLOR A
TIPO COLICO EN REGION ABDOMINAL, ESTE REFIERE QUE INICIA EN LA REGION LUMBAR
Y QUE SE LE CORRE HACIA ADELANTE A LA REGION DE AMBAS FOSAS ILIACAS Y QUE LE
DIFICULTA EL ORINAR, POR PRESENTAR DISURIA Y GOTEO POST MICCIONAL. SE
CONSTATA DOLOR A PUNO PERCUSION Y DOLOR EN AMBAS FOSAS ILIACAS E
HIPOGASTRIO

CONDUCTA: SE LE INDICAN COMPLEMENTARIOS TALES COMO HEMOGRAMA,
REVELANDO (...), ASI COMO PARCIAL DE ORINA CON ORINAS TURBIAS, AMARILLA CON
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LEUCOCITOS, COLOR AMARILLO, SIN SANGRE, NI CILINDROS. AL MISMO SE LE
ADMINISTRAN (MEDICAMENTOS), ASI COMO LA INGESTA DE ABUNDANTES LIQUIDOS Y
DIURESIS FRECUENTE, SE EXPLICA SU PATOLOGIA, ASI COMO POSIBLES COMPLICACIONES
Y SIGNOS DE ALARMA DE LAS MISMAS.

DIAGNOSTICO:

N23X. COLICO RENAL, NO ESPECIFICADO
J449. ENFERMEDAD PULMONAR OBSTRUCTIVA CRONICA, NO ESPECIFICADA...”

e Ingresoé al servicio de consulta ambulatoria el 24 de diciembre de 2012, a las 09:27

am, atencion en la cual se registra:

“...PACIENTE DE 62 ANOS DE EDAD, CON ANTECEDENTES DE EPOC, EL CUAL TIENE
DIAGNOSTICO DE NEUMONIA BACTERIANA A GERMEN NO ESPECIFICADO, SEGUN
HISTORIA CLINICA DEL 17/12/2012, PACIENTE QUIEN CONSULTA POR PERSISTENCIA DE
DOLOR A TIPO COLICO EN REGION ABDOMINAL, ESTE REFIERE QUE SE INICIA EN REGION
LUMBAR Y QUE SE CORRE HACIA ADELANTE A LA REGION DE AMBAS FOSAS ILIACAS Y
QUE DIFICULTAD ORINAR, POR PRESENTAR DISURIA Y GOTEO POST MICCIONAL. SE
CONSTATA DOLOR A PUNO PERCUSION Y DOLOR EN AMBAS FOSAS ILIACAS E
HIPOGASTRIO, PACIENTE QUIEN HA TOMADO MULTIPLES MEDICAMENTOS ENVIADOS EN
FARMACIA DEL PUEBLO.

PACIENTE DE 62 ANOS DE EDAD, CLINICAMENTE ESTABLE SIN SIRS CLINICO O
PARACLINICO, TOLERANDO LA VIA ORAL, SE LE REVISAN PARACLINICOS
COMPLEMENTARIOS, SOLICITADOS EN CITAS PASADAS TALES COMO (...). PACIENTE
MULTICONSULTANTE CON DOLOR ABDOMINAL EN EL MOMENTO SIN SIGNOS DE
IRRITACION PERITONEAL, QUE NO RESPONDE A MULTIPLES MANEJOS INSTAURADOS EN
LA SEMANA. SE REMITE PARA VALORACION POR CIRUGIA.

DIAGNOSTICO:
R104. OTROS DOLORES ABDOMINALES Y LOS NO ESPECIFICADOS...”

e Ingreso al servicio de urgencias el 25 de diciembre de 2012'2, atencién en la cual

se registra:

“...PACIENTE DE 62 ANOS, CON ANTECEDENTES DE EPOC, EL CUAL ES TRAIDO EN
HORAS DE LA TARDE 6:30 PM POR SU HIJO, A NUESTRO SERVICIOS POR CRISIS DISNEICA,
EL MISMO ES INGRESADO A LA SALA DE URGENCIAS, EN DONDE SE CONSTATA
AUSCULTATORIAMENTE DISMINUCION DEL MURMULLO VESICULAR, SIN LA PRESENCIA
DE ESTERTORES CREPITANTES, NI SUBCREPITANTES, INMEDIATAMENTE SE LE

12 Frente a las anotaciones de este dia se advierte, inconsistencia en la historia clinica dado que la misma
tiene fecha de realizacion del 26 de diciembre, sin embargo, se advierte que el fallecimiento del paciente se
dio en el marco de su ultima atencién en la E.S.E efectuada el 25 de diciembre segiin se constata con el
registro civil de defuncién.
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CONSTATAN SIGNOS VITALES CON TA: 148/96 MMHG, CON FC:72 SA02, 63 FR:26 XMIN,
POR LO CUAL SE DECIDE ADMINISTRAR (...), REFIERE DOLOR EN LA ESPALDA POR LO
CUAL SE DECIDE ADMINISTRAR (...) . SE SOLICITA EKG EN EL MOMENTO EN QUE SE
REALIZA EL MISMO EL PACIENTE ENTRA EN PARO CARDIORESPITARIO, POR LO CUAL SE
DECIDE ENTUBAR AL PACIENTE CON TUBO ENDOTRAQUEAL Y REALIZAR MANIOBRAS DE
RESUCITACION, ASI COMO LA ADMINISTRACION DE ADRENALINA 1 AMP EV, SIN
OBTENER RESPUESTA, SE QUEDARON CARGADAS OTRAS 2 A LA ESPERA DE
ADMINISTRACION.

DIAGNOSTICO:

1219. INFARTO AGUDO DE MIOCARDIO, SIN OTRA ESPECIFICACION.
J449. ENFERMEDAD PULMONAR OBSTRUCTIVA CRONICA, NO ESPECIFICADA

EL ELECTRO MUESTRA CAMBIOS SUGESTIVA IMA, PERO EL MISMO POR LAS CONDICIONES
DEL PACIENTE Y DE LOS ELEMENTOS ALREDEDOR MUESTRA MUCHAS INTERFERENCIAS.
SE DECLARA AL PACIENTE MUERTO E IRRESUCITABLE, ALAS 7;17 PM...”

- Frente a la atencion médica que debid brindarse al sefior JORB conforme a la lex artis
para el manejo de patologias como la padecida por aquella, el perito Evelio Gallo Santa'®,

en dictamen pericial'* explico:

“1. Se trata de un hombre de 62 aiios con antecedentes de enfermedad pulmonar
obstructiva crénica (EPOC).

2. Su primera consulta de urgencia al Hospital San Vicente de Paul se realiza por un
cuadro agudo cuyos sintomas predominantes son disnea, irritabilidad y desespero y un
fuerte dolor de espalda, segiin consta en la historia clinica, los cuales por si mismos son

indicadores de atencion de emergencia.

3. El cuadro clinico manifestado en el numeral 2 podria haber sido producido por diferentes
causes, que ameritaban desde el primer momento ser investigadas con estudios bdsicos y
especializados con el paciente hospitalizado en observacion hasta encontrar la causa que lo

llevo a consultar por urgencia.

4. Ante la persistencia de su dolor abdominal y de espalda (Tordcico Posterior), y ante la

posible carencia de recursos especializados, ha debido ser remitido con cardcter urgente

a un Centro Hospitalario de nivel superior.

13 Médico Cardidlogo de la Universidad Auténoma de México, con tarjeta profesional del Ministerio de
Salud de Colombia N° 281, quien informé como antecedentes profesionales haber fungido como “Miembro
de niimero asociado de la Sociedad Colombiana De Cardiologia”, “Miembro asociado de la Sociedad Colombiana De
Medicina Interna”, “Cofundador de Cuidado Intensivo del Hospital Universitario San Jorge de Pereira”, “Ex-jefe de
Servicio de Cardiologia del Hospital Universitario San Jorge de Pereira”, “Ex-jefe del Cuidado Intensivo del Hospital
Universitario San Jorge de Pereira”, “Ex-profesor de Cardiologia de la Facultad de Medicina de la Universidad
Tecnoldgica De Pereira” y “Cardidlogo Clinico de la Clinica del Seguro Social de Pereira”.

14 Expediente digital, archivo: “C03PruebasComunes” - “02Memorial AportaDocumentos”.
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5. Es necesario hacer claridad que, ante las caracteristicas clinicas de este caso era
indispensable practicar desde el primer ingreso un ELECTROCARDIOGRAMA, y evaluacion

lo mas pronto posible por un Internista, Neumologo o Cardidlogo.

6. Al no existir evaluacion clinica y paraclinica especializada para este caso, hay que
concluir que este paciente presentd desde su inicio un cuadro clinico agudo que estuvo
ligado a la causa de su muerte...”

- En audiencia de sustentacion al dictamen el perito expuso?®:

“PREGUNTADO: De los sintomas con los que consulto el paciente en su primera visita
a la ESE era posible determinar la existencia de una enfermedad cardiovascular.
CONTESTO: Por supuesto haciendo los estudios del protocolo diagnostico era la forma y
manera de hacer el diagnostico de la enfermedad cardiovascular de primera instancia, es
que debia pensar el medico que recibe el paciente estaba haciendo un sindrome coronario
agudo, el cual se divide en dos enfermedades angina inestable e infarto agudo de miocardio.

PREGUNTADO: Bajo lo manifestado por el paciente y lo concluido por los médicos
tratantes, en sus consultas, era posible remitir al paciente a otro nivel de atencion.
CONTESTO: Desde la segunda consulta cuando los médicos observan que el paciente
continuaba con el dolor agudo, debidé haber sido remitido a la ciudad mds cercana que
tuviera la institucion de un tercer nivel de atencion médico, donde le pudieran brindar los

recursos técnicos, fisicos, humanos y médicos para el caso.

PREGUNTADO: Dado la gravedad que presento el paciente para el 25 de diciembre de
2012, en su respectiva consulta, cudl era el tratamiento médico a realizar en estos casos.
CONTESTO: Los procedimientos para ese caso una vez se necesita confirmar si los
estudios iniciales para llegar al diagnostico, que logren determinar qué tipo de enfermedad
cudl es la que estd cursando el paciente, de acuerdo a la primera enfermedad, y los primeros
estudios diagnosticos es que se decide a donde se dirige uno en la investigacion
subsiguiente y con qué procedimientos debe continuar, en resumidas cuentas, no se podia
hacer en Ardnzazu, debia hacerse lo mds cercano en Manizales...”(Sic)

- Frente ala atencion médica brindada al sefior JORB el galeno Rodrigo Gémez Mutoz,
quien brindd atencidon medica al paciente en la E.S.E. demandada, en su declaracion

relatols:

15 Ver expediente digital, archivo “39TestigoDocumentalReferenciaCruzadaCDoDVD” audiencia de pruebas:
https://apigestionaudiencias3.ramajudicial.gov.co/public/detail/3059889.

16 Médico Cardidlogo de la Universidad Auténoma de México, con tarjeta profesional del Ministerio de
Salud de Colombia N° 281, quien informd como antecedentes profesionales haber fungido como “Miembro
de nitmero asociado de la Sociedad Colombiana De Cardiologia”, “Miembro asociado de la Sociedad Colombiana De
Medicina Interna”, “Cofundador de Cuidado Intensivo del Hospital Universitario San Jorge de Pereira”, “Ex-jefe de
Servicio de Cardiologia del Hospital Universitario San Jorge de Pereira”, “Ex-jefe del Cuidado Intensivo del Hospital
Universitario San Jorge de Pereira”, “Ex-profesor de Cardiologia de la Facultad de Medicina de la Universidad
Tecnoldgica De Pereira” y “Cardiélogo Clinico de la Clinica del Seguro Social de Pereira”.
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- "PREGUNTADO: Digale al Despacho si en ese momento bajo la consulta realizada era
procedente determinar algiin sintoma relacionado con la enfermedad cardiovascular.
CONTESTO: Lo que le puedo decir que, en mi actuacion del 24, por lo que me consults
el paciente no, por un dolor abdominal persistente, y al examen fisico de ese dia por lo

que estaba sintiendo no, el 24 que valoro el paciente no tenia. Cuando uno hace un

examen fisico lo estd valorando en el momento, no puede decir que tuvo algo o lo va

tener, puede que al examen fisico los signos vitales pueden estar en 120/80 de presion, y
a los 3 minutos estar en 40/20 y entrar en un estado de shock, o en 2 minutos sangré el
paciente perder 4 litros de sangre y termina falleciendo, en el momento en que yo lo valoro
el paciente presentaba ritmos cardiacos ritmicos, sin soplo, en ese momento el corazon

latia ese momento del examen ritmico, sin tener en cuenta que es un examen fisico, no es

un electrocardiograma gue uno valora la funcion cardiaca del paciente. Si yo queria ver

exactamente como estaba funcionando ese corazon debia haber hecho un

ecocardiograma, pero fisicamente el corazon en ese momento estaba ritmico, es decir.

No habia soplos sugestivos de alguna patologia cardiaca, fue en ese momento, no le puedo

decir si antes estuvo o luego lo va estar.

PREGUNTADO: Nos puede decir cudles son los sintomas antes o previos al infarto.
CONTESTO: El paciente se quejaria de dolor precordial, puede haber dolor de espalda,
disnea (dificultad para respirar) o lipotimias que el paciente se desvanezca porque hace
una arritmia, y cuando se valora habria que hacer un electrocardiograma y unas

troponinas que son las que confirman el diagnostico.

PREGUNTADO: En el momento en que usted lo atendié era necesario hacer un
electrocardiograma.

CONTESTO: En el momento en que lo atendi no, porque lo atendi por el dolor
abdominal, pero al momento en que se hace la remision, los pacientes que estdn para

remision se debia hacer electrocardiograma diariamente.

PREGUNTADO: Recuerda en qué estado se encontraba el ecografo en el hospital, o si
estaba en mantenimiento.

CONTESTO: Tenia que estar en buen estado porque electrocardiografias se hacian todos
los dias, inclusive tanto era asi, que si nosotros teniamos pacientes en consulta externa
que tuviera algo que nos llamard la atencion o un dolor que nos causaba duda, lo haciamos
pasar a urgencias y le hacian el electrocardiograma, lo del mantenimiento no le podria
decir. De las pocas cosas que teniamos era el electrocardiograma y exdmenes de

laboratorio.

PREGUNTADO: En el laboratorio podia hacerse examen de encimas.
CONTESTO: No recuerdo, pero troponinas no se hacia, que es la prueba especifica para
un infarto agudo de miocardio, esa se hacia en un segundo nivel, lo digo porque

remitiamos los infarto con el electro y el dolor agudo de miocardio”.

3.4. Analisis del caso concreto
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El a quo indic6 que, el dafio es imputable al Hospital San Vicente de Paul de Aranzazu,
“pues por la falta de atencién debida y aplicacion de los protocolos de urgencias, fallecié el
paciente, ante la falta de un diagnéstico preciso, debiéndose guardar la debido (sic) prudencia con

un paciente multiconsultante que no presentaba mejoria...”.

La parte demandante en su recurso de apelacion insistio en que el dano es el
fallecimiento de JORB derivado de una falla del servicio imputable al Hospital San
Vicente de Paul de Aranzazu. Por su parte las entidades demandadas, en términos
generales sefialaron que, el dafo no les es imputable, ademas que el a quo no realizd una

adecuada valoracion de las pruebas.

De acuerdo a las posiciones esbozadas por las partes, pasara la Sala a analizar si el dafio
es imputable o no el Hospital San Vicente de Paul de Ardnzazu, para tal efecto se

estudiard la atencion médica brindada y si esta fue la causa del dafo.

3.4.1. De la atencion suministrada en el Hospital San Vicente de Paul de Aranzazu

La parte demandante alego que, el fallecimiento del sefior JORB, provino de la omision
en el cumplimiento del deber de prestar el servicio de manera adecuada, que
circunscribié a dos estadios: (i) no haber realizado en ninguna de las 5 oportunidades
suceddneas en que el paciente asistid a los servicios de salud de la E.S.E. demandada un
electrocardiograma que permitiera detectar la existencia o no de afecciones cardiacas,
pese a que sus sintomas y condiciones médicas eran indicativos de la necesidad de dicho
examen; y (ii) no haber efectuado una remision intrahospitalaria del paciente a un
servicio con mayor nivel de atencion, a pesar de que consulté durante 5 dias con
sintomas de gravedad tales como fuertes dolores en su espalda y pecho, dificultad para

respirar entre otros.

El a quo atribuyé responsabilidad al Hospital San Vicente de Paul, no por el
fallecimiento, sino por la pérdida de oportunidad de recibir tratamiento, aduciendo que,
“...de haberse realizado la remision del paciente a otro nivel de atencion, o haberle practicado el
EKG, habria contado con la posibilidad de tratar a tiempo su problema cardiaco, solo con la
prdctica de algunos exdmenes idéneos para ello, lo que a su vez le habria permitido tener, al menos

una expectativa seria, de recuperar su salud...”.

Al respecto, la Sala encuentra acreditado que, el fallecimiento del sefior JORB ocurri6 el
25 de diciembre de 2014, de acuerdo con el registro civil de defuncién, obrante a folio 1
del archivo digital “05AnexosDemanda”.

En cuanto a la atencion médica suministrada, el galeno Rodrigo Goémez Munoz, quien
brindé atencién medica al paciente en la ESE demandada, en su declaracion indico que,
algunos de los sintomas indicativos de un posible diagndstico de infarto agudo de
miocardio atienden a que “El paciente se quejaria de dolor precordial, puede haber dolor de

espalda, disnea (dificultad para respirar) o lipotimias”.
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Visto el contenido de las historias clinicas, entre los dias 19 y 25 de diciembre de 2012
observa la Sala que, en cada una de las atenciones brindadas al paciente, este adujo
alguno de dichos sintomas, incluso en algunas de ellas relato, tanto la existencia de

dolores en su zona superior -pecho, espalda, abdomen- y dificultades para respirar.

Al respecto, advierte esta Colegiatura que, si bien sintomas como los referidos por el
galeno Rodrigo Gomez Munoz podrian ser indicativos de otro tipo de dolencias como
de hecho se considerd por parte de los profesionales de la E.S.E. demandada, cabe
destacar que segun el criterio técnico que fue expuesto por el perito Evelio Gallo Santa,
“ante las caracteristicas clinicas de este caso era indispensable practicar desde el primer ingreso
un electrocardiograma...” aunado a que “Ante la persistencia de su dolor abdominal y de
espalda (Tordcico Posterior), y ante la posible carencia de recursos especializados, ha debido ser

remitido con cardcter urgente a un Centro Hospitalario de nivel superior”.

En este orden de ideas, las prueba técnica -dictamen pericial- recaudada permite
concluir que, conforme a la lex artis, los sintomas auscultados en el paciente ameritaban
la realizacién cuando menos de un electrocardiograma que permitiese confirmar o
descartar la existencia de un evento de tipo coronario e incluso ante las reiteradas visitas
del paciente a los servicios médicos y la insistencia en los sintomas que relataba, ello

imponia su remisién a un servicio de mayor complejidad.

Remision que como se probd en el expediente, se limitd por parte de los galenos
tratantes a una orden de remision externa o ambulatoria para consulta por especialista
en medicina general, imponiendo al mismo paciente la obligacién de gestionar

administrativamente la respectiva atencion.

Debe destacarse que, contrario a lo sefialado por la entidad recurrente, la pertinencia
del electrocardiograma que se echa de menos no fue denotada solo por el perito, pues
el propio galeno que presto servicios en la ESE demandada al sefior JORB destaco que,
“...Cuando uno hace un examen fisico lo estd valorando en el momento, no puede decir que
tuvo algo o lo va tener... en ese momento el corazon latia ese momento del examen ritmico, sin
tener en cuenta que es un examen fisico, no es un electrocardiograma que uno valora la funcion
cardiaca del paciente. Si yo queria ver exactamente como estaba funcionando ese corazon
debia haber hecho un ecocardiograma, pero fisicamente el corazén en ese momento estaba

ritmico...”.

Notese como el referido galeno igualmente agregd “En el momento en que lo atendi no,
porque lo atendi por el dolor abdominal, pero al momento en que se hace la remision,_los
pacientes que estdn para remision _se debia hacer electrocardiograma...

electrocardiografias se hacian todos los dias, inclusive tanto era asi, que si nosotros teniamos
pacientes en consulta externa que tuviera algo que nos llamard la atencién o un dolor que nos

causaba duda, lo haciamos pasar a urgencias y le hacian el electrocardiograma” .
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En tal sentido se destaca que, segtin la historia clinica los servicios de la ESE demandada
a pesar de haber atendido en multiples oportunidades al sefior JORB tnicamente
vinieron a practicar un electrocardiograma cuando este presento el evento de urgencia
el dia de su deceso -25 de diciembre de 2012-, data donde finalmente este fallecié con

un diagnostico ahora si, de “infarto agudo de miocardio”.

Corolario, no son de recibo los argumentos de la parte demandada en cuanto pretende
desvirtuar las conclusiones a las que arrib6 el a quo y la suficiencia del dictamen rendido
por el perito Evelio Gallo Santa, quien cabe destacar se trata de un galeno con
especialidad en cardiologia, pues en primer lugar, esta intencion del apoderado de
desvirtuar las conclusiones del dictamen se limita a una mera consideracion acerca de
que dicho profesional “...estaba retirado desde hace mds de 12 afios” empero, sin aportar
ningun tipo de prueba técnica o criterio cientifico que pueda evidenciar errores,

omisiones o contradicciones en la experticia rendida.

No puede pretenderse por la parte demandada alegar la insipiencia del dictamen
pericial, sin aportar algun tipo de prueba de las mismas o similares caracteristicas
técnicas que desvirtué lo alli expresado, aunado a que, como se indicd, muchas de las
consideraciones efectuadas por el perito, guardan relacion con los dichos del testigo
Rodrigo Gémez Mufioz, quien fue el galeno que prestd atencion al paciente al servicio
de ESE demandada.

Asi las cosas, respecto de la no prestacion de servicios de salud tales como la realizacion
de un electrocardiograma o una remision intrahospitalaria del paciente a una institucion
de mayor capacidad, esta Colegiatura comparte lo concluido en la sentencia recurrida,

se itera, con base a las pruebas documentales y técnicas recaudadas en el expediente.

Por lo tanto, no son de recibo los argumentos de alzada expuestos por las demandadas
en cuanto insisten en que, la atenciéon medica fue la idénea y pertinente, pues no solo a
partir de las pruebas ya mencionadas se puede concluir que no lo fue, sino porque
ademas, se hace evidente que el paciente acudié de manera constante y puntual al
servicio de urgencias durante varios dias consecutivos sin experimentar mejoria y en
cada una de estas visitas, recibia tinicamente la administracion de medicamentos y
algunos exdmenes médicos, pero no se lograba identificar la causa subyacente de su
afeccién, sin que se suministraran servicios bdsicos como la realizacién de un

electrocardiograma.

3.4.2. Relacion causal entre la atencion suministrada en el Hospital San Vicente de
Paul y el dafio

El a quo indicé que, “el dafio que se evidencia es la pérdida de la oportunidad de salvar la vida
del paciente”, el cual se causé por la falla del servicio en que incurrié el Hospital San
Vicente de Paul de Ardnzazu. La parte actora en su recurso de apelacion insistio en que

el dano es el fallecimiento del sefior JORB y no la perdida de oportunidad.
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La Sala, de acuerdo con lo previamente expuesto evidencia que, si bien el paciente
contaba con una oportunidad de acceder al diagnostico y tratamiento de su afeccion de
“infarto agudo de miocardio”, por modo alguno, se acreditd que esto evitaria con toda
certeza su fallecimiento, por tanto, en el caso de marras nos encontramos ante el
elemento identificado por el Consejo de Estado para los casos de pérdida de

oportunidad, como la “Falta de certeza o aleatoriedad del resultado esperado”.

Asi las cosas, no se encuentra acreditado que el fallecimiento del paciente haya sido un
efecto o resultado directo de las acciones u omisiones de las entidades demandadas,
siendo pertinente recordar que, de pretenderse tal imputacidn, recaia sobre la parte

actora la carga de demostrarlo.

De acuerdo con lo expuesto, se concluye que los elementos probatorios obrantes en el
plenario no son suficientes para imputar el dafio consistente en la muerte del sefior JORB
a las entidades demandadas, empero si un dafo por concepto de pérdida de
oportunidad en cabeza de la ESE Hospital San Vicente de Paul de Ardnzazu, en razon

de las falencias en que incurrio en la atencion del paciente.

3.5. Conclusion

En este orden de ideas, este Tribunal acoge lo concluido por el a quo al sehalar que, el
sefnor JORB fue privado de la posibilidad de obtener una oportunidad de diagndstico y
tratamiento para el padecimiento que solo vino a ser identificado con su deceso; asi
mismo la prueba técnica recaudada permite entrever que el tratamiento pertinente para
el paciente deprecaba cuando menos la realizacién de un electrocardiograma y su
remision intrahospitalaria a una instituciéon de mayor capacidad, por lo que este si
contaba medicamente con la certeza de la existencia de una oportunidad de diagnosticar
y tratar su padecimiento, mds alin si observamos como sus sintomas se extendieron
durante mas de 6 dias sin que se brindase el chance de acceder al diagnostico y
tratamiento de su afeccion de “infarto agudo de miocardio”, oportunidad que se perdio

definitivamente con su fallecimiento.

Corolario, el dafio consistente en la pérdida de oportunidad padecido por el sefior JORB
de ser valorado y tratado adecuadamente se encuentra acreditado y es imputable a la
ESE demandada, en razdn de las falencias en que incurri6 en la atencidn del paciente.
De otra parte, los elementos probatorios no son suficientes para imputar el dafio
consistente en la muerte del senor JORB a las entidades demandadas. Por lo tanto, en

este aspecto se confirmard la sentencia.

4. Segundo problema juridico ;Los perjuicios morales y los materiales en la modalidad de

lucro cesante fueron debidamente liquidados en el fallo?

4.1. Tesis del tribunal
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Los perjuicios morales fueron liquidados por el a guo en los términos desarrollados por
el H. Consejo de Estado, esto es con base a los criterios fijados por la sentencia de
unificacion de dicha corporacion sobre montos indemnizatorios'?, empero reducidos en
un 50% segun los criterios que ha desarrollado para asuntos de dano por pérdida de

oportunidad.

Ahora bien, el dafo por pérdida de oportunidad como categoria de dafio autonomo no
admite en asuntos como el sub lite la tipologia de perjuicio referente al lucro cesante,
pues la reparacion de este tipo de dano tnicamente indemniza la falta de acceso a un
alea que podria o no obtenerse con el tratamiento médico, siendo la falta de certeza sobre

el resultado la caracteristica esencial del dafio por pérdida de oportunidad.

En tal sentido, mal podrian reconocerse sumas indemnizatorias por concepto de lucro
cesante pues esta tipologia de perjuicio ampara el reconocimiento de ingresos o
ganancias que se habrian percibido de no haberse verificado el acto dafioso, es decir
parten de un escenario de certeza sobre -ado de tales sumas.

Para fundamentar lo anterior, se analizara: i) el fundamento juridico del lucro cesante

como tipologia del perjuicio de indole material; y ii) el caso concreto.

4.2. Fundamento juridico - lucro cesante

Sobre la nocién de los perjuicios materiales, el articulo 1614 del Cédigo Civil, dispone:
“Entiéndase por daiio emergente el perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse

cumplido la obligacién o de haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado su

cumplimiento; y por lucro cesante, la_ganancia o provecho que deja de reportarse a

consecuencia de no haberse cumplido la obligacién, o cumpliéndola imperfectamente, o

retardado su cumplimiento.”

Del andlisis de dicho canon normativo el H. Consejo de Estado ha sefialado que “De
acuerdo con lo anterior, el daiio emergente supone un menoscabo sufrido al patrimonio de la
victima. Por su parte, el lucro cesante hace referencia a la ganancia que deja de percibirse, o la

expectativa cierta econdmica de beneficio o provecho que no se realizé como consecuencia del

dario®
Asi, el lucro cesante implica la certeza de que se producird una ganancia y su reparacion
indemnizara precisamente la disminucion de dicho ingreso o ganancia que deja de

percibirse o de impedir una expectativa cierta de producirlo.

4.3. Analisis del caso concreto

17 Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena, Seccién Tercera, Consejero ponente: Ramiro De Jesus
Pazos Guerrero, 28 de agosto de 2014, Radicado: 05001-23-25-000-1999-01063-01(32988).
18 Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Subseccion A, Consejero ponente: William
Hernandez Gémez, proveido del 21 de abril de 2016, Rad. No.: 25000-23-25-000-2002-00526-01(1726-08).
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El a quo condeno a la ESE. Hospital San Vicente de Paul de Aranzazu a pagar los
perjuicios morales para cada uno de los demandantes, atendiendo a sus calidades de
conyuge e hijos de la victima e igualmente dispuso el reconocimiento de lucro cesante,
computado con base a la expectativa de vida del fallecido y al salario minimo legal
mensual vigente; ambos componentes indemnizatorios reducidos en un 50% por

encontrarse ante un dano por pérdida de oportunidad.

La parte actora sefialé en su recurso su oposicion al uso de la figura de “pérdida de
oportunidad” como una forma de “reducir” el reconocimiento indemnizatorio. La
Previsora senal6 que, no debio6 otorgarse reconocimiento alguno por concepto de lucro
cesante al tratarse esto de una situacion indeterminada, pues no se contaba con ningtn

tipo de certeza sobre la percepcion a futuro de dichos ingresos por parte del sefior JORB.

La Sala, respecto a la cuantificacion de los perjuicios generados por el dafio en razon de
la pérdida de oportunidad de que fue privado el sefior JORB evidencia que, no obran
en el plenario elementos técnicos que permitan aseverar con criterios de certeza, el
porcentaje de participacion que pudo tener la actuacidon de la ESE demandada en la

disminucion en la mortalidad o mejoria en la calidad de vida del paciente.
En estos eventos, el Consejo de Estado' ha sefialado:

“El porcentaje de probabilidades de la expectativa legitima truncada debe establecerse a
través de los diferentes medios de prueba que obran en el proceso -regla general-. Ahora, si
no se puede determinar dicho porcentaje de la pérdida de oportunidad -perspectiva
cuantitativa-, pese a encontrarse acreditado el dafio antijuridico cierto y personal
perspectiva cualitativa-, deberd el juez de la responsabilidad, tal como lo ha sefialado la
doctrina®, bien sea a) declarar en abstracto la condena y fijar los criterios necesarios para
que, mediante un tramite incidental, se realice la cuantificacion del perjuicio, o bien b) ,
acudir a criterios de equidad, eje rector del sistema de reparacion estatal, -articulo 230 de
la Constitucion Politica y 16 de la Ley 446 de 1998- a fin de reparar en forma integral el

dafio imputable a los demandados.

Ahora, si no es posible fijar cientifica y técnicamente el porcentaje de
probabilidades, la cuantificacion del porcentaje de posibilidades truncadas se
determinard excepcionalmente, como sucede en otros ordenamientos juridicos, en
un 50%, el cual se aplicard para la liquidacion de los perjuicios materiales e inmateriales,
de manera que, en virtud de la equidad y la igualdad procesal que debe prohijarse entre las
partes, no importa si el porcentaje de posibilidades frustradas haya podido fluctuar entre
el 0.1y el 99%, habida cuenta de que, sin haber podido aplicar la regla general, bastard que

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién B, Sentencia del
05 de abril del 2017, Rad. Int, 25706, MP. Ramiro Pazos Guerrero.
2 Cita de cita: TAMAYO JARAMILLO, Tratado de Responsabilidad Civil, 2007, p. 338 y 341; Martinez Rave,
La Responsabilidad Civil Extracontractual en Colombia, 1986, p. 126; HENAO, Juan Carlos. El Dano.
Analisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en derecho colombiano y francés.
Bogotd4, Universidad Externado de Colombia, 1998, pp. 42 y 43.
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se hayan acreditado los elementos de la pérdida de oportunidad, es decir que se constate
cualitativamente un truncamiento de la oportunidad que afecte el patrimonio de los
demandantes para que proceda la reparacion por excepcion. Dicha excepcién se justifica
porque aunque haya ausencia cuantitativa del porcentaje de probabilidad de la expectativa
legitima truncada, dicha expectativa sigue de todas maneras representado un menoscabo a
un bien material o inmaterial que fue arrancado del patrimonio de la victima y, por ello,
debe ser reparada.”

Por lo anterior, la Sala comparte la conclusion del a gquo al reducir la condena
indemnizatoria en un 50% por encontrarse ante un dafio por pérdida de oportunidad y

que no es posible tasar con criterios técnicos un porcentaje concreto de indemnizacion.

En cuanto a la indemnizacion por lucro cesante, este Tribunal?! ha sefialado que, en
casos de dafio por pérdida de oportunidad en asuntos de atencion médica no es posible
indemnizar el lucro cesante, pues el origen de la indemnizacion no radica en la muerte
de la paciente, sino en la pérdida de la oportunidad de acceder al chance que se podria
obtener de un tratamiento o diagnostico médico determinado, empero del cual se

desconoce su resultado.

El Consejo de Estado, en sentencia de 2 de junio de 2023? en similares términos ha

senalado:

“6.2. Perjuicios materiales en la modalidad de lucro cesante

Teniendo en cuenta la reduccion del 90%, en la sentencia de primera instancia se otorgo
por este concepto un total de $9'138.952 en favor de la seiiora Gloria Elena Monsalve
Pulgarin.

La Sala revocard este reconocimiento, pues este perjuicio deviene de la muerte del
sefior Dario de Jesiis Villegas Muiioz y, en este caso, el daiio que se indemniza es
la pérdida de oportunidad que se le cercené a dicha persona para que pudiera
prolongar su wvida; por tanto, se trata de una pretension que resulta
improcedente”. (Resalta la Sala)

Asi, debe diferenciarse el objeto de reparacion en casos de dafios por pérdida de
oportunidad, del lucro cesante ,pues este ultimo busca indemnizar las ganancias que
con certeza o cuando frente a una expectativa legitima habria percibido el afectado de
no haber ocurrido el acto dafioso, mientras que la pérdida de oportunidad va un poco
mas atras, tratando de proteger las oportunidades de obtener un chance del que se privo

al agraviado, el cual para el caso de asuntos de prestacion del servicio médico

21 Ver entre otras, sentencia del 21 de julio de 2023, Sala Tercera de Decision, radicado 17-001-33-33-001-2016-
00106-02.

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccién A, sentencia de 2
de junio de 2023. Exp. 60719. C.P. Maria Adriana Marin En este sentido ver: Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia de 30 de agosto de 2017, exp. 43646.
C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera; sentencia de 1o de marzo de 2018, exp. 43269. C.P. Marta Nubia
Velasquez Rico.
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corresponde, se itera, a la oportunidad de acceder a un tratamiento o diagnostico pero,
por modo alguno, a una recuperacion asegurada que posteriormente garantizase la
percepcion de ingresos laborales como los que fueron reconocidos por el a quo como

lucro cesante.

En este orden de ideas, el dano que precisamente aqui fue hallado corresponde al
denominado como pérdida de oportunidad de recibir un tratamiento adecuado, el cual,
por su caracteristica esencial de carencia de certeza o aleatoriedad del resultado
esperado, no puede indemnizarse a través de la tipologia de lucro cesante -menos atn
frente a la recepcion de futuros ingresos laborales-, pues se itera, no existia o cuando
menos no se demostrd por modo alguno una certeza sobre la recuperacion definitiva
del sefior JORB que permita aseverar que debe indemnizarse la referida tipologia de

perjuicio.
4.4. Conclusion

Asi las cosas, se confirmara lo referente a las sumas otorgadas por el a quo con respecto
a los perjuicios morales con base a los criterios fijados por la sentencia de unificacién del
Consejo de Estado sobre montos indemnizatorios?, empero reducidos en un 50% segun
los criterios sefialados por dicha Corporacion para asuntos de pérdida de oportunidad;
empero, se revocara el ordinal quinto de la sentencia estudiada® en lo que respecta al

reconocimiento de perjuicios materiales por lucro cesante.

5. Tercer problema juridico ;La Previsora podia ser obligada al pago directo de las
indemnizaciones a las victimas, o solo podia ser obligada al rembolso; ademds, acaecid una causal

de exclusion por tratarse de un dario causado a titulo de dolo o culpa grave?
5.1. Tesis del tribunal

La Previsora, como llamada en garantia solo puede ser obligada al reembolso -no al
pago directo- de las sumas que sean pagadas por la ESE Hospital San Vicente de Paul
de Aranzazu, a las victimas, en virtud de la condena de responsabilidad, con
observancia del limite asegurado y los deducibles pactados en el clausulado de la pdliza.

En tal sentido, se modificard el contenido del ordinal quinto de la sentencia estudiada.?”

De otra parte, la situacion por la cual se impuso responsabilidad al Hospital San Vicente

de Paul de Ardnzazu, se encuentra amparada por la podliza de responsabilidad civil

2 Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena, Seccién Tercera, Consejero ponente: Ramiro De Jestis
Pazos Guerrero, 28 de agosto de 2014, Radicado: 05001-23-25-000-1999-01063-01(32988).
24 El cual sefialé: “CONDENASE a la ESE SAN VICENTE DE PAUL DE ARANZAZU CALDAS a pagar por
concepto de perjuicios materiales, en la calidad de lucro cesante a favor de la seiiora MARIA AMPARO ALZATE
(conyuge del seiior JOSE ORLANDO ROJAS BUITRAGO) la suma de $30.817.450...”
% El cual en su inciso segundo sefiald: “... Las sumas anteriores deberdn ser canceladas directamente por La
COMPANIA DE SEGUROS LA PREVISORA S.A, a cada una de las beneficiarias, hasta el limite del valor asegurado
de conformidad con la pdliza No. 1002131 con vigencia desde el 24 de diciembre de 2012 al 23 de diciembre de 2013.
El valor no cubierto por la pdliza serd asumido directamente por el HOSPITAL SAN VICENTE DE PAUL DE
ARANZAZU CALDAS.”
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extracontractual 1002131 expedida por La Previsora S.A., sin que se evidencie que,
acaecio una causal de exclusion por tratarse de un dafo causado a titulo de dolo o culpa

grave.

Para fundamentar lo anterior, se analizara: i) el fundamento juridico de la figura de
llamamiento en garantia; ii) los hechos acreditados relevantes para resolver el problema

juridico, y iii) el caso concreto.

5.2. Fundamento juridico — responsabilidad de la Aseguradora y llamamiento en

garantia.

El articulo 225 del CPACA regula la figura del llamamiento en garantia en los medios

de control adelantados ante esta jurisdiccion en los siguientes términos:

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

la sentencia, podrd pedir la citacion de aquel, para que en el mismo proceso se resuelva

sobre tal relacion.

El llamado, dentro del término de que disponga para responder el llamamiento que serd de
quince (15) dias, podrd, a su vez, pedir la citacién de un tercero en la misma forma que el

demandante o el demandado.” (Subrayado y negrilla de la Sala)

Teniendo en cuenta entonces que la relacion legal alegada como fundamento del
llamamiento en garantia formulado en el sub lite corresponde a la existencia de un
contrato de seguro entre los extremos de este hilo juridico procesal accesorio, cabe
recordar que, sobre la naturaleza de la relacién derivada del contrato de seguro la Corte

Suprema de Justicia?® ha destacado lo siguiente:

“... la Sala, de entrada, afirma la rotundidad que ciertamente no existe solidaridad
legal ni convencional entre el demandado condenado al pago de perjuicios, llamante en
garantia y la aseguradora llamada en garantia, pues la figura del llamamiento en
garantia no establece en modo alguno la solidaridad que predica la sentencia
recurrida, como quiera que, tal figura tiene una estructura y finalidad distinta a la

entendida por la juzgadora a quo.

En efecto, en primer lugar, pongase de presente que en la ocurrencia del hecho dafioso
escrutado en el proceso - accidente de transito que causo las lesiones corporales de la
victima directa - no existe participacion de la aseguradora que permitiera deducir la
responsabilidad solidaria en la materializacion del dafio, caso en el cual, surgiria la

2% Sala de Casacion Civil Sentencia de Tutela STC2491-2019 del 1° de marzo de 2019. Magistrada Ponente,
Margarita Cabello Blanco, Radicado: 11001-02-03-000-2019-00433-00.
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solidaridad entre los participes del delito o culpa cometido, segiin las voces del articulo
2344 del Cédigo Civil...”. (Negrilla extra texto)

5.3. Hechos acreditados

La compania de seguros La Previsora S.A. expidié la poliza de seguro de
responsabilidad civil profesional clinicas y hospitales No. 1002131 vigente desde el 24
de diciembre de 2012 al 23 de diciembre de 2013, la cual sefialé en sus apartados

respectivos?:

“AMPAROS
Responsabilidad civil profesional médica.

Indemnizar al asegurado por cualquier suma de dinero que este deba pagar a un tercero
en razén a la responsabilidad civil en que incurra exclusivamente como consecuencia de
cualquier acto médico derivado de la prestacion del servicio profesional de atencién de la
salud de las personas por eventos que sean reclamados y notificados por primera vez
durante la vigencia de la péliza y hasta los limites establecidos en la caratula de la péliza.

El asegurador se obliga a cubrir la responsabilidad civil del asequrado, que provenga de
sus acciones u omisiones de sus empleados y/o de los profesionales y/o auxiliares
intervinientes, con relacién “al acto médico”, en relacion con la dependencia o no con el
asegurado legalmente habilitados, cuando tales acciones u omisiones resulten en un
siniestro que de acuerdo con las condiciones generales de la poliza produzca para él.

EXCLUSIONES

(....)

La provocacién intencional del dafio (dolo) y/o culpa grave en el ejercicio de la
prestacion del servicio de salud.

(...)

Pagos de responsabilidad civil para dafios a bienes de terceros.

AMPAROS CONTRATADOS

- COBERTURA RC CLINICAS Y HOSPITALES.... $ 400.000.000

- DEDUCIBLE 10% DEL VALOR DE LA PERDIDA (MINIMO). .. $  4.000.000

- ERRORES U OMISIONES PROFESIONALES... $400.000.000
- DANOS EXTRAPATRIMONIALES. .. $ 120.000.000

V4

5.4. Analisis del caso concreto

El a quo impuso a La Previsora, la obligacion de cancelar directamente a cada uno de los
beneficiarios de la sentencia condenatoria y hasta el limite del valor asegurado de
conformidad con la poliza No. 1002131, las sumas reconocidas por concepto de

indemnizacion.

¥ Expediente digital, archivo: “16SolicitudLlamamientoGarantia”, Fls. 12-18.
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La Previsora en su apelacion indicd que, no debidé generarse una obligaciéon directa o
siquiera solidaria a cargo de la compania de seguros, pues las fuentes de las obligaciones
resarcitorias suscitadas a raiz de la accion de reparacion directa no se relacionan a las
emanadas del contrato de seguro, obligacion que sdlo corresponde a titulo de reembolso
y siempre limitada a los valores asegurados. Agrego que, en el evento de que se revocare
el fallo o se modificara con fundamento en una hipotética condena frente al asegurado
con fundamento en dolo o culpa grave, no debe haber lugar a la obligacion de
reembolso, en razén a que este riesgo no es de obligatoria aceptacion por parte del
asegurador y el clausulado de la pdliza sefiala como una exclusién expresa del
aseguramiento los dafios que puedan ser causados por dolo y o la culpa grave del

tomador asegurado.

En cuanto a la condena impuesta a la llamada en garantia, la Sala evidencia que, la
sentencia recurrida impuso a La Previsora la obligacion de pagar en forma directa a los
demandantes las sumas objeto del reconocimiento indemnizatorio, con lo cual se incurre

en un yerro por dos situaciones:

-. En primer lugar, resulta necesario destacar que el fallo recurrido carece por completo
de cualquier motivacion factica y juridica que dé sustento a la orden dada referente a
que La Previsora cuente con la obligacion de pagar en forma directa la condena
impuesta en favor de los demandantes, pues sin ningtin tipo de argumentacion sobre
ello el a quo paso por alto lo sefialado por el articulo 225 del CPACA el cual indica que
la figura del llamamiento en garantia opera para que la parte que considere tener un
fundamento legal o contractual pueda exigir de un tercero el “reembolso total o parcial del

pago que tuviere que hacer como resultado de la sentencia”.

-. En segundo lugar, analizando el fondo de la situacion advertida, en el marco de la
relaciéon contractual derivada por el aseguramiento otorgado por las compafiias
aseguradoras de responsabilidad patrimonial es claro que no existe solidaridad alguna
entre el llamante y el llamado, dado que la compania aseguradora que participa en esta
litis como extremo pasivo de la relacion juridico procesal generada tnicamente por la
figura del llamamiento en garantia no intervino en forma directa en la causacion del

dano.

Por lo tanto, teniendo claro que no existe solidaridad alguna en la responsabilidad de
indemnizar a la victima, la aseguradora, quien no fue demandada sino llamada en
garantia, no puede ser obligada al pago directo de la condena, sino al “reembolso total o
parcial del pago que [el llamante] tuviere que hacer como resultado de la sentencia”, como lo
indica el articulo 225 del CPACA.

En cuanto al acaecimiento de una causal de exclusidn por tratarse de un dafio causado
a titulo de dolo o culpa grave -segtin se aduce por la recurrente-, la Sala evidencia que,
la llamada en garantia ni en su contestacion a la demanda o al llamamiento en garantia,

ni siquiera en su alzada arguyo cuales son las razones facticas o juridicas por las cuales
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afirma que el actuar del tomador de la poliza fue desarrollado a titulo de dolo o culpa

grave.

Tampoco se presentaron elementos probatorios o tan siquiera argumentativos para
concluir que el dano por pérdida de oportunidad tuvo como causa, conductas
calificables a titulo de dolo o culpa grave, limitandose esto a una mera mencién

realizada por el apoderado sin sustento alguno.

Por lo tanto no son de recibos los argumentos -no fundamentados- que fueron
planteados por dicha aseguradora y reiterados en su recurso de alzada, referentes al
acaecimiento de una causal de exclusion por encontrarnos ante un dano causado por el

tomador a titulo de dolo o culpa grave.
5.5. Conclusion

La Previsora, como llamada en garantia solo puede ser obligada al reembolso de las
sumas que sean pagadas por la E.S.E. Hospital San Vicente de Paul de Aranzazu, a las
victimas, en virtud de la condena de responsabilidad, con observancia del limite
asegurado y los deducibles pactados en el clausulado de la poéliza. En tal sentido, se

modificara el contenido del ordinal quinto de la sentencia estudiada.?

De otra parte, la situacion por la cual se impuso responsabilidad al Hospital San Vicente
de Paul de Aranzazu, se encuentra amparada por la podliza de responsabilidad civil
extracontractual 1002131 expedida por La Previsora S.A., sin que se evidencia que,
acaecio una causal de exclusion por tratarse de un dafio causado a titulo de dolo o culpa

grave.
5. Costas

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

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

de la ley,

RESUELVE:

“

28 El cual en su inciso segundo sefialé: “... Las sumas anteriores deberdn ser canceladas directamente por La
COMPANIA DE SEGUROS LA PREVISORA S.A, a cada una de las beneficiarias, hasta el limite del valor asegurado
de conformidad con la péliza No. 1002131 con vigencia desde el 24 de diciembre de 2012 al 23 de diciembre de 2013.
El valor no cubierto por la pdliza serd asumido directamente por el HOSPITAL SAN VICENTE DE PAUL DE
ARANZAZU CALDAS.”
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Primero: Modificar el ordinal 5° de la sentencia proferida el 08 de noviembre de 2022
por el Juzgado Cuarto Administrativo de Manizales, dentro del proceso que en ejercicio
del medio de control de reparacién directa formularon Marfa Amparo Alzate Alzate y

otros contra la E.S.E Hospital San Vicente de Paul de Aranzazu, Caldas. En su lugar:
“QUNITO: Denegar las pretensiones formuladas por concepto de lucro cesante.
CONDENASE ala COMPANIA DE SEGUROS LA PREVISORA S.A a reembolsar las
sumas que sean pagadas por la E.S.E. Hospital San Vicente de Paul de Arinzazu, Caldas,
con observancia del limite asegurado y los deducibles pactados en el clausulado de la poliza
de responsabilidad civil extracontractual No. 1002131.

Segundo: Confirmar en lo demas el fallo recurrido.

Tercero: Sin condena en costas.

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

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segiin
Acta No. 62 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

AUG&I’O‘E@ LES VALENCIA

Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, veinte (20) de octubre dos mil veintitrés (2023).

A.l 209
Radicacién: 17001 33 39 005 2018 00600 02
Clase: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Administradora Colombiana de Pensiones- Colpensiones
Demandado: José Omar Valencia Rendén
Vinculada: Central Hidroeléctrica de Caldas, CHEC S.A. E.S.P.

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra el auto que nego6 la

medida cautelar solicitada.
I. Antecedentes
1. Demanda

La demandante solicita la declaratoria de nulidad de la Resolucion GNR 370247 de 15 de
octubre de 2014, proferida por Colpensiones, a través de la cual, le fue reconocida una
pension de vejez ordinaria al sefior Valencia Rendon, a partir de 12 de octubre de 2014, de
conformidad con el Decreto 758 de 1990. A titulo de restablecimiento del derecho, se ordene
el estudio de la pension de vejez de caracter compartida a favor del demandado, de acuerdo
con lo ordenado en el articulo 18 del Acuerdo 049 de 1990 y se exija la devolucion de la
diferencia que resulte entre lo pagado por concepto de pension de vejez de cardcter

ordinario y lo que en derecho corresponda.
2. Solicitud de medida cautelar

La actora solicita la suspension provisional del acto demandado aduciendo que, en el
expediente pensional del sefior Valencia Renddn, obra acta de conciliacion. 006 de 1° de
octubre de 2001, celebrada entre el demandado y la Central Hidroeléctrica de Caldas, CHEC
S.A. E.S.P., sociedad que reconoce calidad de empleador, otorgando pension de vejez con
cardcter de compartibilidad en el momento de cumplir los requisitos legales para su
respectiva causacion. Agreg6 que la omisién de compartibilidad, elevd injustificadamente
el valor de la mesada pension, sefialando que existe un perjuicio inminente en contra de la

estabilidad financiera del Sistema General de Pensiones.

3. Oposicion a la medida cautelar
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El demandado se opuso a la medida cautelar sefialando que, los eventuales errores en el
reconocimiento de pension de vejez, sin la respectiva compatibilidad pensional no puede
ser trasladado al pensionado, aclarando que la medida debe ser proporcional y congruente

con la pretension de distribucion del monto pensional.

La Central Hidroeléctrica de Caldas CHEC S.A. E.S.P. no se pronunci6 sobre el traslado de
medida.

4. Providencia recurrida

El a quo negd la medida cautelar argumentando que, al realizar la confrontacion del acto
acusado con las normas invocadas como violadas en la demanda, no se advierte vulneracion
directa de las citadas disposiciones, pues en esta oportunidad debe concluirse que el objeto
de controversia no recae sobre la procedencia del derecho pensional como tampoco
desciende en el monto pensional asighado, como si lo hace, respecto del eventual caracter
de compartibilidad, caso en el que se garantizaria por parte del Fondo Pensional y de la

CHEG, el derecho prestacional a favor del pensionado.

5. Recurso de apelacion

La actora solicito se decrete la medida cautelar argumentando que, con el reconocimiento
de la prestacion econdmica pensional de vejez que goza de la compartibilidad pensional, se
incurrid en error en el acto administrativo que se demanda la pensién de vejez ordinaria,
debido a que no se tuvo en cuenta la compartibilidad pensional, en razén a que, al tomar la
pension de vejez como ordinaria y no como compartida se elevo injustificadamente el valor
de la mesada pensional, percibiendo el demandado para 2015 una asignacién pensional de
$2.459.579, cuantia que supera lo que deberia percibir por valor $2.459.400

Que las mesadas pagadas al demandado bajo al amparo de un acto ilegal, ha causado un
detrimento significativo al erario publico, por el postulado de la estabilidad financiera del
sistema. Ademas, sin obviar que estamos frente a un asunto de pleno derecho, continuar
con el pago reconocido en el acto acusado, enriquece sin justa causa al accionado, por lo que,
al momento de tomar decision favorable a las pretensiones del presente medio de control,
sera de dificil probanza juridica para la entidad demandante la mala fe del demandado para
la devolucién de los dineros entregados hasta tanto se declare la nulidad pretendida, por
estar protegida por el articulo 134 No 1 literal C, idem.

II. Consideraciones
1. Competencia y procedencia
Conforme al articulo 153 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo - CPACA, es competente el Tribunal para resolver el recurso de apelacion

interpuesto. Ademas es procedente, por cuanto el auto que niega una medida cautelar se

encuentra enlistado en el numeral 5 del articulo 243 Ibidem.
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2. Problema juridico

La atencién de esta Sala Plural se contrae en determinar: ;se cumplen los presupuestos
normativos necesarios para ordenar como medida cautelar, la suspension provisional del acto
demandado, por infraccion de las normas en las que deberia fundarse?

Para resolver lo anterior, se hard referencia a: i) el marco juridico sobre: las medidas

cautelares, para descender al ii) analisis sustancial del caso.
3. Marco juridico - Sobre las medidas cautelares

La Ley 1437 de 2011 concibid la suspensién provisional de los efectos de los actos
administrativos como medida cautelar en los casos en que del andlisis que surja entre estos
y las normas invocadas se evidencie la transgresion de estas ultimas, en tal sentido el

articulo 231 de la referida normativa sefiala:

“ARTICULO 231. REQUISITOS PARA DECRETAR LAS MEDIDAS CAUTELARES.
Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspension provisional de sus
efectos procederd por violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud
que se realice en escrito separado, cuando tal violacion surja del andlisis del acto
demandado y su confrontacién con las normas superiores invocadas como violadas o
del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. Cuando adicionalmente se pretenda
el restablecimiento del derecho y la indemnizacion de perjuicios deberd probarse al menos

sumariamente la existencia de los mismos.” (Resalta la Sala)

Dado que esta figura intrinsecamente busca dejar en suspenso y de forma transitoria la
presuncion de legalidad del acto, previo a una decision definitiva dentro del proceso
respectivo y sin que el Juez deba realizar un andlisis profundo del asunto planteado, en todo
caso ha de evidenciarse la transgresion que el acto administrativo materializa sobre las

normas invocadas.
Al respecto el H. Consejo de Estado expuso:
“Como lo tiene decantada la jurisprudencia de esta Corporacion, la suspension provisional de

los actos administrativos, prevista como medida cautelar en el articulo 231 del CPACA, fue

concebida para evitar que las decisiones de las autoridades manifiestamente ilegales puedan

producir o continuar produciendo efectos, mientras sobreviene el fallo de fondo que los retire

del ordenamiento juridico, si resultan ciertos los argumentos de la demanda; de igual manera,
se ha precisado que la_medida implica desvirtuar de manera transitoria y anticipada la

presuncion de legalidad que acompaiia los actos de la administracion, es decir, que se constituye

como juicio previo que conduce a negar aquella presuncién. Por lo anterior, para desvirtuar tal

presuncion, es_imperativo demostrar que la trasgresion del ordenamiento surge de la sola

descripcion de lo que mandan o prohiben las normas superiores y el contenido del acto acusado,

de cuyo cotejo debe aparecer de modo nitido, directo y evidente que la aplicacion de este, pugna

con la vigencia de la norma de orden superior; empero, si para verificar los supuestos que
soportan la solicitud de suspension provisional es necesario hacer algiin tipo de

andlisis que implique elaboradas deducciones, ya no procede la medida cautelar pues
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debe privilegiarse la presuncion de legalidad propia de los actos de la administracion, lo que sin

mdas implica que, de no ser evidente la violacion al ordenamiento juridico, debe reservarse su
decision para la sentencia de fondo, previo el estudio cuidadoso de todo el acervo probatorio

vertido al plenario por las partes”.! (Se resalta).

En este sentido, acorde a los anteriores planteamientos, procedera la Sala a efectuar el
analisis de los actos administrativos respecto de la normatividad a la que se acude como
sustento de la medida cautelar, advirtiéndose que conforme lo prescribe el inciso 2° del
articulo 229 de la Ley 1437 de 2011, la decision que sea adoptada en la presente providencia

no habra de implicar prejuzgamiento.
4. Vulneracion de la normativa invocada

Con el fin de determinar la viabilidad de la medida de suspension provisional solicitada,
resulta necesario establecer prima facie si el acto administrativo objeto de pretensiones de
nulidad vulnera la normativa invocada bajo la egida de que, en el reconocimiento de la
pension de vejez que goza de la compartibilidad pensional, se incurrié en error, en razon a
que, al tomar la pension de vejez como ordinaria y no como compartida, lo que elevd

injustificadamente el valor de la mesada pensional del demandado.
Al respecto, el articulo 18 del Decreto 758 de 1990 sefala:

“ARTICULO 18. COMPARTIBILIDAD DE LAS PENSIONES EXTRALEGALES. Los
patronos registrados como tales en el Instituto de Seguros Sociales, que otorguen a sus
trabajadores afiliados pensiones de jubilacién reconocidas en convencion colectiva, pacto
colectivo, laudo arbitral o voluntariamente, causadas a partir del 17 de octubre de 1985,
continuardn cotizando para los seguros de invalidez, vejez y muerte, hasta cuando los
asegurados cumplan los requisitos exigidos por el Instituto para otorgar la pension de vejez y
en este momento, el Instituto procederd a cubrir dicha pension, siendo de cuenta del patrono
unicamente el mayor valor, si lo hubiere, entre la pension otorgada por el Instituto y la que

venia cancelando al pensionado.

PARAGRAFO. Lo dispuesto en este articulo no se aplicard cuando en la respectiva convencién
colectiva, pacto colectivo, laudo arbitral o acuerdo entre las partes, se haya dispuesto
expresamente, que las pensiones en ellos reconocidas, no serdn compartidas con el Instituto de

Seguros Sociales”.

Ahora, en el acto demandado, esto es, la Resolucién GNR 370247 de 15 de octubre de 2014,

proferida por Colpensiones, se dispuso:

“ARTICULO PRIMERO: Convertir la pensién de INVALIDEZ A VEJEZ y en consecuencia,
reconocer y ordenar el pago de una Pension de VEJEZ a favor del sefior VALENCIA RENDON
JOSE OMAR, ya identificado (a), de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva
de esta Resolucion y en los siguientes términos y cuantias:

I Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion A; M.P.: Gustavo Eduardo
Gémez Aranguren. providencia de 23 de julio de 2014. Rad. 68001-23-33-000-2013- 0221-01(3531-13).

2 Por el cual se aprueba el Acuerdo niimero 049 de febrero 1 de 1990 emanado del Consejo Nacional de Seguros Sociales
Obligatorios
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ARTICULO SEGUNDO: La presente prestacién junto con el retroactivo si hay lugar a ello,
serd ingresada en la nomina del periodo 201411 que se paga en el periodo 201412 en la misma
entidad donde el asequrado viene recibiendo actualmente su pension en la entidad BBVA
ABONO A CUENTA MANIZALES CENTRO.

Al respecto se tiene que, mediante Resolucion 563 de 2004, el ISS concedio al pension de

invalidez al demandado a partir del 7 de agosto de 2003.3

Ademas, fue aportada acta de conciliacion 006 de 1° de octubre de 2001, celebrada entre el
demandado y la CHEC, para terminar de mutuo acuerdo un contrato de trabajo,
reconociendo “una Bonificacion Diferida Mensual .... Equivalente al 65,45% de su salario
promedio mensual vigente al momento de si retiro .. hasta tanto el trabajador retirado cumpla con la
totalidad de los requisitos plenos para optar por su pension de vejez, que le sea otorgada por el Sistema

de Seguridad Social...”.

En cuanto a las obligaciones con la seguridad social se estipuld que: “atendiendo lo sefialado
en la ley 100 de 1993... el trabajador retirado manifiesta su pleno y total acuerdo sin que ello en
manera alguna implique subsistencia de relacion laboral o una nueva relacién laboral y
para tal efecto otorga su autorizacion para que la CHEC S.A. E.S.P. lleve a cabo en nombre del
trabajador afiliado independiente, los correspondientes pagos a la seguridad social en materia de
pensiones y salud a partir de su retiro y hasta llegar a obtener su pension de vejez, o de sobreviviente. ..
Por su parte el trabajador retirado se compromete a suscribir los correspondientes formatos de
afiliacion y liquidacion de aportes a la seguridad social”. *

Asit las cosas, de la confrontacion del acto administrativo que se solicitan suspender, con las
disposiciones invocada como vulneradas, asi como del acta de conciliacion referida, -en la
cual se dice que lo que se reconocid fue una bonificacion mensual y no una pensién-, la Sala
no evidencia de forma clara en esta etapa, una irregularidad que amerite la adopcién de la
medida cautelar, pues los aspectos referentes a la procedencia o no de la compartibilidad
pensional, asi como sus efectos del acuerdo en el calculo de la base de liquidacién pensional,
requieren un andlisis juridico profundo, el cual no puede ser abordado en esta etapa inicial

del proceso®.

Por lo anterior, tampoco es evidente que el acto demandado este causando un detrimento

significativo al erario publico, como lo sefiala la entidad demandante.
De alli que, no pueda afirmarse es esta etapa procesal que, la violacion de las disposiciones
invocadas surja del simple analisis del acto demandado y su confrontacion con las normas

superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas.

5. Conclusion

$Fl. 26-27 AD 04

“FI. 30-31 AD 04

5 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Decisiéon del 29 de marzo de 2019, radicado ndm.
110010306000201800237-00; Decision del 13 de mayo de 2019, radicado nam. 110010306000201800218-00 y
Decision del 21 de mayo de 2019, radicado niim. 11001-03-06-000- 2018-00224-00
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Asi las cosas, no se cumplen los presupuestos normativos necesarios para ordenar la
suspension provisional del acto demandado; por lo tanto, se confirmara la decision que nego

la medida cautelar solicitada.
En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera del Tribunal Administrativo de Caldas,

Resuelve:

Primero: Se confirma el auto proferido el 5 de septiembre de 2023, por el Juez Quinto
Administrativo de Manizales, en cuanto dispuso negar la medida cautelar solicitada por la
demandante, dentro del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,

formulado por Colpensiones contra José Omar Valencia Rendon.

Segundo: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen para
lo de su competencia y haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico
“Justicia Siglo XXI”.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta
No. 62 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS ™

Magistrado Ponente

\

AUGUS LES VALENCIA

Magistrado
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RAMA JUDICIAL
HONORABLE TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Magistrado Ponente: Publio Martin Andrés Patifio Mejia

Manizales, veintitrés (23) de octubre de dos mil veintitrés (2023)

Medio de Control: Popular

Radicacion: 170012333000 2019-00499-00

Accionante (s): Pablo César Calderén Aguirre

Accionado: Ministerio de Transporte, Instituto Nacional de Vias — INVIAS,

Autopistas del Café, Corporacion Autdnoma Regional de Caldas —
CORPOCALDAS- Municipio de Manizales

Vinculado(s): Ministerio del Ambiente- ANl — ANLA — Departamento de Caldas

Llamado en garantia: Seguros Suramericana SA

Coadyuvante: SEBASTIAN GOMEZ CARBONELL, SOFIA GALLEGO
OSORIO, LUISA FERNANDA BENAVIDES JARAMILLO

Acto judicial: auto de sustanciacion 187

Sintesis: Concede adhesion recurso de apelacion

Asunto

Consideraciones

Por auto del 3 de octubre de 2023, se concedio el Recurso de Apelacion presentado por las
entidades Nacion Ministerio de Transporte, Municipio de Manizales, Sociedad Autopistas
del Café S.A, y la parte Coadyuvante sefiora Sofia Gallego Osorio, frente la sentencia
proferida el 18 de septiembre de 2023, que negd las pretensiones de la demanda.

Conforme a la constancia secretarial visible en el expediente digital, se vislumbra que el 29
de septiembre de 2023, se allega escrito de Adhesion al Recurso de Apelacion que interpuso
la empresa Autopistas del Café S.A, allegado por parte del Instituto Nacional de Vias —
INVIAS. (Visible archivo 181 del E.D).

En virtud del articulo 37 de la Ley 472 de 1998, sefiala que contra las sentencias de primera
instancia procede el recurso de apelacion en la forma prevista en Codigo General del Proceso;
322 ibidem.

Que conforme a la constancia secretarial que la sentencia fue notificada a través de correo
electronico el 25 de septiembre de 2023. Y el término de traslado transcurrié desde el 26 y
27 de septiembre del 2023.

Los tres dias para impugnar se surtieron desde el 28 y 29 de septiembre al 2 de octubre de
2023. Entonces, conforme a la constancia secretarial, se tiene interpuesta dentro del término
la adhesion al recurso de apelacion propuesta por el Invias presentada por la Entidad
Autopistas del Café.

Atendiendo que el recurso cumple con los requisitos de procedencia y oportunidad previstos
en las normas que rigen la materia, el despacho procederda a su concesion en el efecto



suspensivo de conformidad con el articulo 67 de la Ley 472 de 1998, para ser resuelto ante el
Honorable Consejo de Estado.

En mérito de lo expuesto,
RESUELVE

PRIMERO: Aceptar la adhesion al recurso de apelacion propuesta por el Instituto Nacional de
Vias Invias presentada por la Entidad Autopistas del Café S.A.

SEGUNDO: EJECUTORIADA esta providencia, remitase el proceso al HONORABLE
CONSEJODE ESTADO, para los efectos del recurso concedido.

TERCERO: Notifiquese y cumplase la presente providencia, y h&ganse las anotaciones
pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO

No.
FECHA: 24/10/2023
Secretario(a)
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 237

Manizales, veinte (20) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17-001-33-33-02-2020-00055-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: José Gerardo Murillo Montoya

Demandado: E.S.E. Hospital Departamental San Cayetano de Marquetalia

Se emite fallo con ocasidn del recurso apelacion impetrado por la parte demandada contra

la sentencia que accedi a las pretensiones del demandante.

I Antecedentes

1. La demanda
1.1. Pretensiones

Solicito se declare la nulidad del oficio del 04 de febrero de 2019, por medio del cual la
demandada negd el reconocimiento de la existencia de un contrato laboral; que en
consecuencia se declaré que existioé un contrato laboral entre ellos, entre el 01 de noviembre
de 2011 hasta el 30 de junio de 2016 y que sean reconocidos, los salarios, prestaciones

sociales y demds indemnizaciones.
1.2. Hechos

Sefiald en sintesis que, fue vinculado a la entidad demandada mediante contratos de trabajo
bajo la modalidad de prestacion de servicios sin solucion de continuidad entre el 01 de
noviembre de 2011 al 30 de junio de 2016; cumpliendo funciones como técnico auxiliar en
enfermeria. Que dichas labores eran prestadas cumpliendo un horario de trabajo y
recibiendo como contraprestacion un salario mensual; en la forma y bajo los parametros
encomendados y sefialados por el jefe superior o gerente, como también por las personas

delegadas por el superior para estos efectos.

Que el 31 de diciembre de 2018, fue notificado de la terminacién injusta del contrato a través

de un acta de liquidacion bilateral.
1.3. Normas violadas y concepto de la violacion.
Senal6 como vulnerados, la Constitucidn articulos 13, 25,53; La Ley 6 de 1945 y el Decreto

2127 del mismo afio; Ley 74 de 1968; Decretos 2158 de 1948 y 2663, 3743 de 1950, Ley 244,
decreto 797 de 1949. Decreto 3135 de 1968 Aclarado por el art. 1, Decreto Nacional 3193 de
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1968, capitulo II articulo 5° y siguientes, y demds normas concordantes. (Sentencia C-579
de 1996)

Sostuvo que, se desconocid el principio de la primacia de la realidad sobre las formas en las
relaciones de trabajo, ya que a manera de una presuncion de jure se descarta la posibilidad
de que el contratista reclame judicialmente la declaratoria de la existencia de una relacion
laboral, asi como los principios de irrenunciabilidad de los beneficios minimos establecidos
en las mismas normas laborales y estabilidad del empleo, da la temporalidad de los

mismos.

Que al negarse la posibilidad de que los contratos u drdenes de prestacion de servicios
puedan generar una relacion laboral, cuando en la practica es frecuente, se desconocen los
principios de superior jerarquia consagrados en el articulo 53 de la misma Constitucion,
por cuanto seria ignorar la presencia de un "paralelismo nocivo" en las plantas de cargos de
la entidad demandada para contratar los mismos servicios y funciones que cumplen los
servidores publicos de ésta, negando a los contratistas como a los actores en este caso, los
derechos laborales que surgen de una verdadera relacion laboral que se configura con la

respectiva entidad violando asi su derecho a la igualdad.

2. Contestacion de la demanda

La E.S.E. Hospital Departamental San Cayetano de Marquetalia contestd la demanda de

manera extemporanea.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declard la nulidad del Oficio del 04 de febrero de 2019 expedido por el gerente de
la E.S.E. Hospital Departamental San Cayetano de Marquetalia, en consecuencia, declard
que entre ambos extremos procesales existid una relacion laboral por el lapso comprendido
entre el 01 de noviembre de 2011 a 30 de junio de 2016.

A titulo de restablecimiento del derecho, conden¢ a la demandada a reconocer y pagar a
favor del actor, la suma equivalente a las prestaciones sociales legales ordinarias que
perciben los empleados publicos de planta de personal de la entidad, tomando en cuenta
para tal efecto la remuneracion pactada en los contratos de prestacion de servicios, por el
lapso comprendido entre el 01 de noviembre de 2011 al 30 de junio de 2016 Asi mismo, el
ente demandado debera pagar los valores que por concepto de cotizaciones, debi6 efectuar
al Sistema General de Seguridad Social (Pensidn), en el porcentaje que le corresponde a la
entidad empleadora de conformidad con lo dispuesto en el articulo 20 de la Ley 100 de
1993, y durante el lapso comprendido entre el 01 de noviembre de 2011 a 30 de junio de
2016 y que deberd consignar al fondo de pensiones que aquél sefiale. Las sumas aca
reconocidas serdn reajustadas con fundamento en la férmula expuesta en la parte motiva

de la sentencia. Finalmente condend en costas a la demandada.

Para dar base a lo anterior sefiald que, se demostraron los elementos de una verdadera
relacién laboral, especificamente en cuanto a la subordinacién sefiald que, el demandante
se desempend como auxiliar de enfermeria, como puede observarse en el objeto contractual

de los documentos aportados a la demanda; que ademas, las funciones sefialadas en los
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contratos dejan entrever la subordinacién del demandante en la realizacion de las
actividades para las cuales fue contratado ya que en primer lugar estas hacen referencia
explicita a figuras como “jefe inmediato” y “superior jerarquico”, asi mismo, que los
elementos de trabajo eran proporcionados por su superior; de igual forma la obligacion
contractual de asistir a las capacitaciones brindadas por la entidad al personal del planta de
la E.S.E., también la realizacion de turnos en las condiciones de horario determinadas por

la demandada.

Que lo anterior desborda completamente la coordinacion normal que existe entre
contratante y contratista, y la reemplaza por subordinacién basada esencialmente en las
directrices que por la naturaleza de las actividades debia atender el demandante y que
refutan la autonomia que debe guiar al contratista en esta tipologia contractual, asi como el
cumplimiento de horario de trabajo de acuerdo con lo establecido por la entidad. Que no
concibe que las labores desempefadas por el demandante puedan ejercerse de manera
autonoma, en tanto que son labores meramente operativas dentro del objeto misional de la

entidad sujetas a los horarios de atencién al publico de la entidad en muchos casos.
4. Recurso de apelacion

La E.S.E. Hospital Departamental San Cayetano de Marquetalia solicit6 revocar el fallo y
negar las pretensiones. Para ello sefiald que, la sentencia desconocio el principio de justicia
rogada, teniendo en cuenta que, el actor solicité la declaracion de la existencia de un
contrato de trabajo, no de una relacion legal y reglamentaria, como la decretada por la
providencia y desconoci6 el sustento juridico que de las pretensiones expuso el actor, que
basicamente eran normas propias de la prestacion del servicio de empleados privados y no

las propias del trabajo oficial o del empleo publico.

Que ademas, la sentencia dio por probada, sin estarlo, la subordinacion, que no le era dable
como lo hizo, presumir dicho requisito, cuando de conformidad con el precedente
jurisprudencial predicable de estos casos, era necesaria la pleno probanza de este elemento
por parte del demandante, con prueba conducente, esto es, las manifestaciones directas de
quienes hayan visto su presentacion personal del servicio, como para auscultar, que la
misma estaba revestida de subordinacién. Que no se comparte la valoraciéon que se hizo de

los cuadros de turnos y de la lista de asistencia a reuniones.

Sefiald que la condena en costas era improcedente entendiendo los actuales parametros
jurisprudenciales de esta jurisdiccion especializada, y por demds que no se encuentran

acreditados.
IL. Consideraciones
1. Problemas juridicos
Vista la sentencia de primera instancia y el recurso de apelacion interpuesto, se considera
necesario establecer: ;La sentencia desconocid el principio de justicia rogada, teniendo en cuenta

que, el actor solicitd la declaracion de la existencia de un contrato de trabajo, no de una relacion legal

y reglamentaria?
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¢Fue demostrada la subordinacion en la relacion que sostuvo José Gerardo Murillo Montoya con la
E.S.E. Hospital Departamental San Cayetano de Marquetalia?

¢Procedia la condena en costas en primera instancia?
2. Primer problema juridico

Para resolverlo, se hara referencia i) al marco juridico sobre el principio de justicia rogada

en especial en asuntos donde se ventilen derechos laborales; y ii) el caso concreto.

2.1. Marco normativo y jurisprudencial - Principio de justicia rogada en especial en

asuntos donde se ventilen derechos laborales

Uno de los principios fundamentales de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa es el
dejusticia rogada, que limita la actividad deljuez alo pedido en la demanda, esto es, impide
que el juez vaya mas alla de lo solicitado por el demandante. El principio de justicia rogada
implica una carga procesal para quien pretenda demandar un acto administrativo, pues el
articulo 163 del CPACA sefala que “Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo
este se debe individualizar con toda precision”. En el mismo sentido, el articulo 164 ibidem
indica que las demandas contra actos administrativos deben dar cuenta de las normas

violadas y del concepto de violacion.

El principio de justicia rogada es complementado por el de congruencia, que exige
coherencia entre lo pedido en la demanda y lo tramitado y decidido en el proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho. La congruencia tiene sustento en lo previsto en el
articulo 281 del Cédigo General del Proceso, que senala: “La sentencia deberd estar en
consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demds oportunidades
que este codigo contempla y con las excepciones que aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si

ast lo exige la ley”.
Sobre el principio de congruencia, la Corte Constitucional' explico:

“El principio de congruencia de la sentencia, ademds se traduce en una garantia del debido
proceso para las partes, puesto que garantiza que el juez solo se pronunciard respecto de lo
discutido y no fallard ni extra petita, ni ultra petita, porque en todo caso, la decision se tomara
de acuerdo a las pretensiones y excepciones probadas a lo largo del desarrollo del proceso. Esto,
ademds, garantiza el derecho a la defensa de las partes, puesto que durante el debate podrin

ejercer los mecanismos que la ley ha establecido para ello en los términos adecuados.

La jurisprudencia de esta Corporacion ha definido el principio de congruencia “como uno de
los elementos constitutivos del derecho fundamental al debido proceso consagrado en el articulo
29 de la Constitucion Politica, “en la medida que impide determinadas decisiones porque su

justificacion no surge del proceso por no responder en lo que en él se pidio, debatio, o probo”.

Por su parte, el Consejo de Estado? ha senalado:

1T-455 de 2016
2 Seccion segunda, subseccion B, en fallo de 17 de octubre de 2017 (expediente: 66001-23-33-000-2012-00161-01
[3605-14]),
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“[...] el juez debe tomar su decision de manera congruente con los hechos, pretensiones y
excepciones probadas dentro del proceso. Por lo tanto, no podrd proferir una sentencia en la
que se pronuncie acerca de algo que no fue solicitado por las partes (extra petita) o en la que
otorque mds de lo pedido (ultra petita), pero tampoco podrd fallar sin pronunciarse acerca de
todas las pretensiones, pues de lo contrario deberd explicar de manera suficiente las razones por
las cuales omitié referirse a algiin pedimento, por ello, el principio de congruencia de la
sentencia garantiza el oportuno uso del derecho de defensa por las partes, puesto que les permite

hacer uso de cada una de las herramientas establecidas en la ley para tal propdsito”.

En todo caso, la Corte Constitucional ha establecido limites a los principios de justicia rogada
y congruencia, frente a casos en los que se evidencie la vulneracion de derechos fundamentales.
Asi, en sentencia T-553 de 2012, considerd que “si bien es cierto que la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo es rogada, ello no impide que en aquellos casos en los que se vean comprometidos derechos
fundamentales que obliguen al juez a desplegar medidas para su proteccion, deba guardar silencio, puesto
que es deber del operador juridico hacer uso de las facultades oficiosas para garantizar el acceso efectivo a

la administracion de justicia”.

En tratdndose de derechos laborales y de la seguridad social, el Consejo de Estado ha
precisado, ademas:?

“... si bien es cierto que la justicia contencioso administrativa es rogada, es decir, que el
demandante tiene la carga procesal de individualizar las pretensiones condenatorias o
declaratorias (diferentes a la anulacion del acto) con claridad y precision en el texto de la
demanda respecto de las cuales el juez deberd pronunciarse en la sentencia (principio de
congruencia), también lo es que este mandato legal debe ceder a los postulados
superiores, cuanto mds respecto de los derechos constitucionales a la vida en
condiciones dignas e irrenunciabilidad a la seguridad social, puesto que “La ley, los
contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no pueden menoscabar la libertad, la
dignidad humana ni los derechos de los trabajadores” (articulo 48 de la C.P.), como
extremo débil de la relacién laboral, que imponen a las autoridades estatales la obligacion de
adoptar medidas tendientes a su proteccion efectiva, ya que seria mayor el menoscabo
para la persona cuando llegare a acceder a un derecho pensional (sea por vejez o invalidez) con
un monto que no reconoce la fuerza laboral que entrego a su empleador, frente a los demds que
st obtuvieron todos los beneficios a los que se tiene derecho en un contrato de trabajo (principio
de proporcionalidad)”. (Resalta la Sala)

Por lo tanto, si bien en principio, el Juez solo puede referirse a las pretensiones planteadas
por el demandante y conforme a las normas violadas y del concepto de violacion indicados,
en asuntos en los que se vean comprometidos derechos constitucionales irrenunciables, es
deber del operador juridico hacer uso de las facultades oficiosas para garantizar el acceso

efectivo a la administracién de justicia
2.2. Analisis del caso concreto

En el caso concreto, la entidad demandada sefal6 que, la sentencia desconocid el principio
de justicia rogada teniendo en cuenta que, el actor solicitd la declaracién de la existencia de
un contrato de trabajo, no de una relacion legal y reglamentaria, como la decretada por la

providencia y desconocié el sustento juridico que de las pretensiones expuso el actor, que

3 Seccion Segunda. Sentencia de unificacién del 25 de agosto de 2016 C.P. Carmelo Perdomo Cuéter.
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basicamente eran normas propias de la prestacion del servicio de empleados privados y no

las propias del trabajo oficial o del empleo publico.

Al respecto la Sala evidencia que, el actor pretendi6 que se declarara que existié un contrato
laboral y en el acdpite de normas y concepto de la violaciéon, invoco, entre otras, la
vulneracion de la Constitucidn, articulo 13, 25,53; Ley 6 de 1945 y el Decreto 2127 del mismo
ano; Ley 74 de 1968; Decretos 2158 de 1948 y 2663, 3743 de 1950, Ley 244, Decreto 797 de
1949. Decreto 3135 de 1968 Aclarado por el art. 1, Decreto Nacional 3193 de 1968, capitulo
IT articulo 5° y siguientes, referentes en general a las relaciones laborales y los derechos

derivados de ellas.

En la sentencia el a quo declaré que “entre ambos extremos procesales existio una relacién
laboral” sehalando en sintesis que, el vinculo a través de contratos de prestacion de
servicios, “deviene en precario e ilegal ante el franco desconocimiento de las formas sustanciales del
derecho piiblico, las modalidades previstas en la Constitucion y la ley para el ingreso al servicio
publico y, aiin mds, las garantias laborales y los derechos fundamentales de quienes asi resultan

vinculados -articulos 13 y 53 de la Carta Politica”.

De acuerdo a lo anterior, es claro que, el a quo no declard la existencia de una relacion legal
y reglamentaria entre las partes procesales como lo indica el apelante, pues lo que declard
fue la existencia de una relacion laboral y ello lo hizo con fundamento principalmente en
las normas constitucionales - articulos 13, 25 y 53- que fueron invocadas y desarrolladas por

el actor en la demanda.

Sibien lo solicitado por el actor fue la declaratoria de un contrato de trabajo, ello no es razon
suficiente para sefialar vulnerado el principio de justicia rogada o de congruencia de la
sentencia, pues el principio de la primacia de la realidad sobre las formas en las relaciones
de trabajo tiene fundamento en las normas constitucionales, que consagran derechos tales

como el de la igualdad, y el derecho al trabajo en condiciones dignas y justas.
Al respecto, el Consejo de Estado ha senalado:

“Lo anterior, teniendo en cuenta que toda relacion juridica que implique conductas o
actividades laborales, incluidas, claro estd, aquellas en las que el Estado es el empleador,
deberd ser analizada en consideracion de los derechos fundamentales de los trabajadores
previstos en el sefialado articulo 53 de la Constitucion y en los convenios internacionales
sobre el trabajo, debidamente ratificados por el Estado”.*
Ademas, al Juez le correspondia, de acuerdo con los hechos probados, declarar la existencia
de la relacion laboral en la modalidad que realmente correspondia, independiente de la
forma que sefialaron los contratantes o que reclame la parte actora, mas atn si se tiene en
cuenta que, se encuentran comprometidos derechos laborales de caracter irrenunciables,

como son entre otros, los aportes pensionales.

2.3. Conclusion

4 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccion A. C.P.: William Hernandez Gomez. Sentencia de 14 de
julio de 2022. Rad.: 25000-23-42-000-2016-04522-01 (2833-2019)
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Por lo expuesto se concluye que, el a quo no desconocié el principio de justicia rogada o de
congruencia de la sentencia al declarar la existencia de una relacion laboral, a pesar de que,
el demandante hubiese reclamado la declaracion de la existencia de un contrato trabajo.

Por lo anterior, no prospera el argumento expuesto por la entidad demandada.

3. Segundo problema juridico ;Fue demostrada la subordinacion en la relacién que sostuvo José

Gerardo Murillo Montoya con la E.S.E. Hospital Departamental San Cayetano de Marquetalia?

Para resolverlo, se hara referencia i) al marco normativo y jurisprudencial sobre la primacia
de la realidad sobre las formalidades; los elementos de la relacion laboral; ii) los hechos

acreditados relevantes para la resolucion del asunto; y iii) el andlisis del caso concreto.

3.1. Marco normativo y jurisprudencial®

3.1.1. La primacia de la realidad sobre las formalidades

El articulo 53 de la Constitucion consagré el principio de la “primacia de la realidad sobre
formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales”, como aquella garantia de los

trabajadores mas alld de las condiciones que formalmente se hayan pactado.

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

ante la ley.

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

objeto de eliminar cualquier discriminacion a este respecto”.

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

interpretativa de los derechos constitucionales en virtud del articulo 93 de la Constitucion.

3.1.2. Elementos propios de la relacion laboral

El Cédigo Sustantivo de Trabajo en sus articulos 23 y 24 establecio los elementos para
estructurar una relacion laboral, asi: i) La actividad personal del trabajador; ii) la continuada
subordinacién o dependencia “del trabajador respecto del empleador, que faculta a éste para
exigirle el cumplimiento de érdenes, en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de

trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracion del contrato.

5 Ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, 16 de agosto de 2018, Radicaciéon niimero: 19001-
23-31-000-2006-01070-01(1007-12)

¢ Aprobada en 1919

7 Aprobado por Colombia mediante la Ley 22 de 1967
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Todo ello sin que afecte el honor, la dignidad y los derechos minimos del trabajador en concordancia
con los tratados o convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos a la materia

obliguen al Pais”; y iii) un salario como retribucion del servicio.

Al respecto, el Consejo de Estado, en sentencia de unificacion SUJ-025-CE-52-2021 del 09 de
septiembre de 20218 retomando los desarrollos jurisprudenciales previos sobre estos

elementos, los condeso bajo los siguientes parametros:

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

para su ejecucion, el contratista no pudo delegar el ejercicio de sus actividades en terceras personas” .’

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

particular, que se sintetizan asi:

“104. i) El lugar de trabajo. Considerado como el sitio o espacio fisico facilitado por la entidad
para que el contratista lleve a cabo sus actividades. Sin embargo, ante el surgimiento de una
nueva realidad laboral, fruto de las innovaciones tecnoldgicas, esta Sala Plena estima necesario
matizar esta circunstancia, por lo que el juzgador habra de valorarla, en cada caso concreto,

atendiendo a las modalidades permitidas para los empleados de planta.

105. ii) El horario de labores. Normalmente, el establecimiento o imposicion de una jornada
de trabajo al contratista no implica, necesariamente, que exista subordinacion laboral y, por
consiguiente, que la relacion contractual sea simulada. Asi, ciertas actividades de la
Administracion (servicios de urgencia en el sector salud o vigilancia, etc.) necesariamente
requieren la incorporacion de jornadas laborales y de turnos para atenderlas. Por ello, si bien
la exigencia del cumplimiento estricto de un horario de trabajo puede ser indicio de la
existencia de una subordinacion subyacente, tal circunstancia debera ser valorada en funcion

del objeto contractual convenido.

106. iii) La direccién y control efectivo de las actividades a ejecutar. Bien sea a través
de la exigencia del cumplimiento de ordenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo
o cantidad de trabajo, o la imposicion de reglamentos internos, o el ejercicio del poder de
disciplina o del ius variandi, la direccién y control efectivo de las actividades del contratista
constituye uno de los aspectos mds relevantes para identificar la existencia o no del elemento
de la subordinacion. En ese sentido, lo que debe probar el demandante es su insercion en el
circulo rector, organizativo y disciplinario de la entidad, de manera que demuestre que esta
ejercio una influencia decisiva sobre las condiciones en que llevé a cabo el cumplimiento de su
objeto contractual. Asi, cualquier medio probatorio que exponga una actividad de control,
vigilancia, imposicion o sequimiento por parte de la entidad, que en sana critica se aleje de un
ejercicio normal de coordinacion con el contratista, habrd de ser valorado como un indicio claro

de subordinacion.

8 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda.

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

10 Cita de cita: Al respecto, véase, entre otras sentencias, la del Consejo de Estado, Secciéon Segunda, Subseccion
B; de 1 de marzo de 2018; radicado 2013-00117-01 (3730-2014); C.P. Carmelo Perdomo Cuéter.
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107. iv) Que las actividades o tareas a desarrollar correspondan a las que tienen
asignadas los servidores de planta, siempre y cuando se retinan los elementos
configurativos de la relacién laboral. El hecho de que el servicio personal contratado
consista en el cumplimiento de funciones o en la realizacion de tareas idénticas, semejantes o
equivalentes a las asignadas en forma permanente a los funcionarios o empleados de planta de
la entidad, puede ser indicativo de la existencia de una relacion laboral encubierta o
subyacente, siempre y cuando en la ejecucion de esas labores confluyan todos los elementos
esenciales de la relacion laboral a los que se refiere el articulo 23 del Codigo Sustantivo del

Trabajo”.

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

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

De conformidad con lo expuesto, se concluye que la denominada figura del contrato
realidad en aplicacion del principio de realidad sobre las formas debe ser aplicada en
aquellos asuntos en que se presenten los tres elementos esenciales de la relacion laboral

(prestacion personal, remuneracion y subordinaciéon o dependencia).
3.3. Hechos acreditados relevantes para la resolucion del asunto

e Larelacion juridica que sostuvo José Gerardo Murillo Montoya con la E.S.E. Hospital
Departamental San Cayetano de Marquetalia, se acreditd con los siguientes contratos, los
cuales todos tuvieron como objeto la “Prestacién de servicios de apoyo a la gestion como
TECNICO AUXILIAR EN ENFERMERIA ... "

Contrato Fecha de inicio Fecha terminacion
01112011-31 |01 de noviembre de 2011 31 de diciembre de 2011
01012012-17 |01 de enero de 2012 31 de diciembre de 2012
01012013-16 |01 de enero de 2013 30 de junio de 2013
01082013-2 01 de agosto de 2013 30 de noviembre de 2013
01012014-18 |01 de enero de 2014 31 de diciembre de 2014
01012015-18 |01 de enero de 2015 31 de diciembre de 2015
01012016-14 (01 de enero de 2016 30 de junio de 2016

e Elsenor José Gerardo Murillo Montoya presto sus servicios con auxiliar de enfermeria
para la entidad demandada, en turnos los cuales eran programados de lunes a domingo,

ello se desprende de los cuadros de turnos de la entidad.!?

e El sefor José Gerardo Murillo Montoya, el 17 de enero de 2019 solicito, el
reconocimiento de la relacion laboral que mantuvo con la entidad en virtud a los contratos

de prestacion de servicios como auxiliar de enfermeria®®.

1FIL 1-65 AD 02
12FL. 96-124 AD 49.
13 FI. 131-133 AD 02.
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e Laentidad demandada por medio Oficio del 04 de febrero de 2019, nego la solicitud.!

e Se recibi6 el testimonio de Jessica Magnolia Quintero Ospina, quien simplemente
afirmé que sabia que el sefior José Gerardo Murillo Montoya se desempenié como auxiliar
de enfermeria en el Hospital Departamental San Cayetano de Marquetalia, porque €l se lo

comunico 1.
3.4. Analisis del caso concreto

Dado que no existe discusion en lo que respecta a los extremos de la relacidn, la efectiva
prestacion personal del servicio y la consecuente remuneracion del mismo, la Sala
descendera al analisis del elemento de la relacion laboral que ha sido objeto de litigio por
medio del recurso vertical, esto es, la existencia de subordinaciéon en el desarrollo de las
funciones del demandante al servicio de la entidad demandada, lo cual se hara a partir del
analisis de los indicios de existencia de este elemento como fueron esbozadas en la lineas
atras citada sentencia de unificacion SUJ-025-CE-52-2021 del 09 de septiembre de 2021.

Adicionalmente, cabe resaltar que el Consejo de Estado ha preciado que: “es insita al objeto
misional de una entidad prestadora de servicios de salud que, ademds, constituye una funcion piiblica
a cargo y/o bajo la vigilancia del Estado, genera que sea menos exigente la demostracion del elemento
subordinacion, tal y como acontece con el servicio docente, mds aiin cuando el servicio no ha sido

contratado de manera transitoria o excepcional”. 16

3.4.1. Indicios respecto al lugar de desarrollo de las actividades y la existencia de un
horario de trabajo

Normalmente, el establecimiento o imposicion de una jornada de trabajo al contratista, o
un sitio o espacio fisico facilitado por la entidad para que el contratista lleve a cabo sus
actividades no implican necesariamente, que exista subordinacidn laboral, pero pueden ser
indicio de la existencia de una subordinacion subyacente, lo cual debera ser valorado en

funcién del objeto contractual convenido.

En el caso concreto, uno de los aspectos comunes a los contratos celebrados entre
Assbasalud y el sefior Henao Rojas es que el objeto consistia en: “Prestacion de servicios de
apoyo a la gestion como TECNICO AUXILIAR EN ENFERMERIA en la E.S.E. Hospital San
Cayetano de Marquetalia, Caldas ...”.

En los contratos 01112011-31, 01012012-17, 01012013-16 se pactd que las actividades a
desarrollar eran: “Ia prestacion de servicios de manera integral, por parte del contratista y a favor
de la E.S.E. Hospital San Cayetano de Marquetalia Caldas y por ende a su comunidad EN TODA
SU AREA DE INFLUENCIA, incluyendo las diferentes dreas de la sede principal (Consulta
Externa, Urgencias, Vacunacion, Sala de Partos, Hospitalizacion, Disponibilidad para remisionar
en traslado Asistencial Bisico, Central de Materiales y esterilizacion; como en los diferentes puestos

14F]. 139 AD 02.

5AD 61

16 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A, Consejero ponente: Gustavo Eduardo
Gémez Aranguren, 24 de junio de 2015, Radicacién niimero: 68001-23-31-000-2010-00067-01 (3038-13).
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de salud del drea rural (sic), cuando a ello hubiere lugar, y especificamente en cuanto hace referencia

a:(...)"

En los contratos 01082013-2, 01012014-18, 01012015-18 y 01012016-14 se pactd que las
actividades a desarrollar eran: “la prestacién de servicios de manera integral EN SALUD
PUBLICA EN EL AREA DE VACUNACION, por parte del CONTRATISTA y a favor de la E.S.E.
Hospital San Cayetano de Marquetalia Caldas y por ende a su comunidad EN TODA SU AREA
DE INFLUENCIA, incluyendo las diferentes dreas de la sede principal, puestos de salud y

especificamente en cuanto hace referencia a: (...)”

Asi mismo, el demandante debia prestar sus servicios de conformidad a unos turnos, como
consta en los cuadros de las siguientes fechas: - febrero 2012. - marzo 2012, -abril 2012, -
mayo 2012, - junio 2012, - julio 2012, - enero 2014, - febrero 2014, - marzo 2014, - abril 2014,
- mayo 2014, - junio 2014, - julio 2014, - agosto 2014, - septiembre 2014, - octubre 2014, -
noviembre 2014, - diciembre 2014, - enero 2015, - febrero 2015, - abril 2015, - junio 2015, -
julio 2015, - agosto 2015, - octubre 2015, - noviembre 2015.1”

De conformidad con lo expuesto, se encuentra acreditado que el contratista cumplio las
funciones del objeto contractual, en las instalaciones de la contratante y en el lugar y horario
indicado por la entidad contratante, lo cual era necesario atendiendo la naturaleza de las

funciones realizadas por el contratista, como auxiliar de enfermeria.

Lo anterior, si bien no implica necesariamente que exista subordinacién, constituye un
indicio de su existencia, por lo cual se hace necesario analizaran las demas circunstancias

que rodearon la ejecucion de los referidos contratos.

3.4.2. Indicios referentes a la direccion y control efectivo de las actividades a ejecutar mas
alla de la simple coordinacion

Al respecto el Consejo de Estado'® ha precisado que, la direccion y control efectivo de las
actividades a ejecutar, bien sea a través de la exigencia del cumplimiento de érdenes en
cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, o la imposicion de
reglamentos internos, o el ejercicio del poder de disciplina o del ius variandi, la direccién y
control efectivo de las actividades del contratista constituye uno de los aspectos mas
relevantes para identificar la existencia del elemento de la subordinacién, en la medida en
que se demuestre que, la contratante ejercié una influencia decisiva sobre las condiciones en

que se llevd a cabo el cumplimiento del objeto contractual.

Ahora, frente al principio de coordinacion, en contraposicion a la subordinacion, el Consejo

de Estado sostuvo:

“Se aclara que el principio de coordinacion, insito en los contratos de prestacion de servicios,
consiste en la sincronizacion de las actividades que ejerce el contratista con las directrices que
imparte el contratante para la ejecucion eficiente y eficaz del contrato, por lo que es

indispensable que exista una concertacion contractual, en la que aquel cumple su contrato con

17 Fl.. 95-124, AD 49
18 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Sentencia de unificaciéon SUJ-025-CE-52-2021 del 09
de septiembre de 2021.
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independencia, en armonia con las condiciones necesarias impuestas por su contraparte,
respecto de las cuales esta ejerce control, sequimiento y vigilancia al pacto suscrito.

Diferente es la subordinacion, en virtud de la cual existe una sujecion del trabajador hacia su
empleador y, en tal sentido, este cuenta en todo momento con la posibilidad de disponer del
servicio de aquel, quien a su vez tiene la obligacion correlativa de obedecerle. En efecto, el
empleador impone las condiciones de tiempo, modo y lugar, inclusive con sus propios elementos
o instrumentos, para que el trabajador desarrolle sus labores, sin que le asista ningiin tipo de

independencia.”"

De acuerdo a lo anterior, se analizardn los medios probatorios arribados para establecer la
existencia o no de actividades de control, vigilancia, imposicién o seguimiento por parte de
la entidad contratante que se alejen de un ejercicio normal de coordinacion entre

contratante y contratista, ello en aplicacion de criterios de sana critica.

En los referidos contratos se establecieron unas obligaciones a cargo del contratista, que
constituyen indicios de direccion y control efectivo de las actividades a ejecutar por parte
de la entidad contratante, que van mas alld de la simple coordinacién de actividades, como

por ejemplo:
En los contratos 01112011-31, 01012012-17, 01012013-16 se pact6 que el contratista debia:
“ACTIVIDADES GENERALES

3. Ejecutar las actividades de enfermeria orientadas a la recuperacion y rehabilitacion de los
usuarios que estén bajo su cuidado, de acuerdo con las érdenes médicas y bajo la supervision

de la enfermera jefe.

7. Participar en los programas de induccion y re induccion orientados (sic) sus superiores.

(...).
ACTIVIDADES EN EL SERVICIO DE CONSULTA EXTERNA

6. Colaborar con el médico en la realizacién de actividades o procedimientos asistenciales

cuando este asi se lo solicite y proveer el material necesario para la consulta.
ACTIVIDADES EN EL SERVICIO DE VACUNACION

5. Mantener al tanto a su jefe inmediato sobre como se desarrolla el programa y es la
existencia de los biologicos controlando a diario cantidad, vigencia de la fecha limite de uso y
numero de lote utilizado.

6. Solicitar oportunamente al jefe inmediato los elementos de trabajo necesarios para la
prestacion de sus servicios.

7. Informar al jefe inmediato sobre sus observaciones acerca de la presentacién de sintomas
que puedan indicar la presencia de enfermedades transmisibles e inmunoprevenibles y

colaborar con las tareas que se tracen para controlar tales situaciones. ..

19 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion B. Consejero Ponente:
Carmelo Perdomo Cuéter. Sentencia de 18 de marzo de 2021. Rad.: 23001-23-33-000-2016-00147-01(2420-19)
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ACTIVIDADES EN EL SERVICIO DE REMISION PACIENTES (T.A.B.) TRASLADO
ASISTENCIAL BASICO.

- Acatar las ordenes, sugerencias, recomendaciones de parte del profesional en lo relacionado

con el traslado del paciente.
ACTIVIDADES EN EL SERVICIO DE HOSPITALIZACION

11. Asistir a los programas de induccion, reinduccion programados por la Coordinacion
respectiva como de Talento Humano y a las reuniones convocadas por sus superiores

. 7 . ” 20
jerdrquicos...”.

En similar sentido, en los contratos 01082013-2, 01012014-18, 01012015-18 y 01012016-14 se

pactd que el contratista debia:
“ACTIVIDADES GENERALES

- Mantener al tanto a su superior inmediato sobre cémo se desarrolla el programa y cual es
la existencia de bioldgicos, controlando a diario cantidad, vigencia de la fecha limite de uso y
numero de lote utilizado.

- Solicitar oportunamente al jefe inmediato los elementos de trabajo necesarios para la
prestacion de sus servicios.

-Informar al jefe inmediato sobre sus observaciones acerca de la presentacion de sintomas
que puedan indicar la presencia de enfermedades transmisibles e inmunoprevenibles y
colaborar con las tareas que se tracen para controlar tales situaciones. (...).

(...). - Las demas que le sean asignadas por norma legal o autoridad competente y que
estén acordes con la naturaleza del cargo, cuando a ello hubiere lugar y el Hospital San
Cayetano asi lo requiera para cumplir de manera oportuna con la mision institucional en
pro de la comunidad, como: Realizar turnos de efectividad en las dreas de Urgencias,
hospitalizacion, traslado asistencial bdsico y disponibilidad en sala de esterilizacion, sala de
material, vacunacion puestos de salud, laboratorio clinico, actividades extramurales, demanda

inducida, entre otras. (...) ”

Como puede verse, existen bastantes elementos indicativos de que la entidad contratante
realizaba constantes y permanentes actividades de control, vigilancia, imposiciéon o
seguimiento a las actividades desarrolladas por el contratista a través del “jefe inmediato” y
“superior jerdrquico”, circunstancias que sobrepasan lo que podria catalogarse como una

simple coordinacion de actividades entre contratante y contratista.

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

continuidad

Al respecto el Consejo de Estado? ha sefialado que, si la vinculacion se realizo mediante

contratos sucesivos de prestacion de servicios, pero para desempenar funciones del giro

20 (Pag. 1, AD 02

21 Entre otras: Consejo de Estado, sentencia de 3 de marzo de 2011. M.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
Rad 15001-23-31-000-1999-02528-01(0693-10). Consejo de Estado. Seccién Segunda Subseccion "A" M.P.: Alfonso
Vargas Rincén Rad.: 68001231500020020210401 (0233-08)
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ordinario de la administracion y si la tarea acordada no corresponde a actividades nuevas,
que no pueden ser desarrolladas con el personal de planta o se requieren conocimientos
especializados o de actividades que, de manera transitoria, resulte necesario redistribuir

por excesivo recargo laboral para el personal de planta, se desdibuja la relacion contractual.

El Hospital Departamental San Cayetano de Marquetalia es una Empresa Social del Estado
cuyo objeto es la prestacion de servicios de Salud, de conformidad con el articulo 83 de la
Ley 489 de 1998.

En los contratos suscritos entre el Hospital Departamental San Cayetano de Marquetalia y
el accionante, arriba referenciados, el objeto pactado consistia en prestar los servicios como
auxiliar de enfermeria, y en cuanto a las actividades desarrolladas por el contratista, es claro
que ellas consistian en la prestacion de servicios de salud a los usuarios de la ESE
demandada, incluyendo las diferentes dreas como: consulta externa, urgencias, vacunacion,
sala de partos, hospitalizacion, disponibilidad para remisiones en traslado asistencial bdsico, central

de materiales y esterilizacion.

Aunado a lo anterior, no se presenta justificacion alguna para que el Hospital
Departamental San Cayetano de Marquetalia vinculara al contratista para la ejecuciéon de
esas actividades misionales y permanentes, mediante contratos de prestacion de servicios,
en forma continua entre el 1° de noviembre de 2011 y el 30 de junio de 2016; contratos que,
como se advirtié lineas arriba, deben apuntar es al desarrollo de labores ocasionales,
extraordinarias, accidentales o que temporalmente exceden su capacidad organizativa y

funcional.

Asi, se tiene que, la contratacion del demandante a través de continuos contratos de
prestacion de servicios para la ejecucion de actividades misionales y permanentes de la
contratante, que se extendieron por cerca de cinco anos, desvirttia esta vocacion transitoria

o accidental que debe caracterizar al contrato de prestacion de servicios.

3.5. Conclusion

Se encuentran acreditada la subordinacion y dependencia del accionante respecto de la
entidad demandada; aunado a la existencia de una prestacion del servicio y una
remuneracion -elementos que no fueron objeto de discusidon- por lo que se concluye que
existio una verdadera relacion laboral entre el sefior José Gerardo Murillo Montoya y el
Hospital Departamental San Cayetano de Marquetalia, en la ejecucién de los multiples
contratos de prestacion de servicios suscritos entre el 1° de noviembre de 2011 y el 30 de
junio de 2016.

Por lo tanto, no son de recibo los argumentos propuestos por la entidad accionada al sefalar
que, el simple cumplimiento de un horario o la coordinaciéon de funciones no son
indicativos de la existencia de la subordinacién, pues confluyen otros elementos que,
analizados en conjunto, permiten aseverar la existencia de dicho elemento constitutivo de

la relacion laboral, tal y como se declaré la sentencia recurrida.

Corolario, se confirmard la decisién adoptada por la sentencia de primera instancia

4. Tercer problema juridico ;Procedia la condena en costas en primera instancia?
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Para resolverlo, se hara referencia i) al marco juridico sobre la condena en costas; y ii) el

analisis del caso concreto.
4.1. Marco juridico — condena en costas

La Corte Constitucional® ha explicado que las costas, esto es, “aquella erogacion econdmica que
corresponde efectuar a la parte que resulte vencida en un proceso judicial” estan conformadas por
dos rubros distintos: las expensas y las agencias en derecho.

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

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

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

El articulo 188 del CPACA dispone que: “Salvo en los procesos en que se ventile un interés
publico, la sentencia dispondrd sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se regirdn

por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil”.

En atencion a la remision expresa del articulo referido, se tiene entonces que el Codigo

General del Proceso en su articulo 365 establece:

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

reglas:

1. Se condenard en costas a la parte vencida en el proceso, 0o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacion o revision que
haya propuesto. Ademds, en los casos especiales previstos en este codigo.

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

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

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

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

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

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

22 C-539 de 1999. Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 1°, numeral 198 (parcial) del Decreto 2282
de 1989, "Por el cual se introducen algunas modificaciones al Cédigo de Procedimiento Civil" Magistrado
Ponente: Eduardo Cifuentes Munoz Expediente D-2313
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6. Cuando fueren dos (2) o mds litigantes que deban pagar las costas, el juez los condenarai en
proporcion a su interés en el proceso; si nada se dispone al respecto, se entenderdn distribuidas
por partes iguales entre ellos.

7. Si fueren varios los litigantes favorecidos con la condena en costas, a cada uno de ellos se les
reconocerdn los gastos que hubiere sufragado y se hardn por separado las liquidaciones.

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

9. Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn por no escritas. Sin embargo
podrdn renunciarse después de decretadas y en los casos de desistimiento o transaccién.”

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

de costas procesales.

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

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

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

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

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

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

d) La cuantia de la condena en agencias en derecho, en materia laboral, se fijard atendiendo la
posicién de los sujetos procesales, pues varia seguin sea la parte vencida el empleador, el

trabajador o el jubilado, estos tiltimos mds vulnerables y generalmente de escasos recursos, ast

2 Consejo de Estado. Seccidén Segunda, Sentencia 12 de abril de 2018. C. P. William Hernandez Gémez Radicado:
05001233300020120043902 (01782017).
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como la complejidad e intensidad de la participacion procesal (Acuerdo niim. 1887 de 2003
Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura).

e) Las estipulaciones de las partes en materia de costas se tendrdn por no escritas, por lo que el
juez en su liquidacion no estard atado a lo asi pactado por éstas.

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

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

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

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

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

4.2. Anélisis sustancial del caso concreto

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

decir, por qué aduce que se causaron las mismas.

En la sentencia apelada se indic6 que, se condena en costas procesales a la demandada por
ser la parte vencida en el proceso, ademas fijo agencias en derecho por el equivalente al 4%
del valor de las pretensiones solicitadas, en atencion a que el demandante debid asumir los
costos de un profesional del derecho que lo representara, quien intervino en todas las etapas
del proceso.

Por lo tanto, se atendid el criterio objetivo en tanto, la condena en costas se impuso a la parte
demandada, quien fue la parte vencida en el proceso, ademas se aplico el criterio valorativo,
pues se preciso que, se evidencio la actividad del abogado de la parte accionante realizada
dentro del proceso, como en efecto se constatd con la formulacién de la demanda y su
subsanacion, comparecié a la audiencia inicial y de pruebas, ademads, la presentacién

oportuna de los alegatos de conclusion.

4.3. Conclusion

De acuerdo al andlisis precedente, a la redaccion del articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, y
al atender y acoger el criterio objetivo valorativo, procedia la condena en costas impuesta a
la parte demandada en primera instancia, por ser la parte vencida en el proceso; ademas de
estar acreditada la causacién de las mismas. Por lo tanto, en este aspecto también se

confirmarad la sentencia.
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5. Costas en esta instancia

Atendiendo al criterio objetivo valorativo que ha sido desarrollado por el Consejo de Estado
respecto a la imposicién de costas, no se condenara en costas de segunda instancia
advirtiendo que no se encuentran acreditadas, toda vez que las partes no incurrieron en

gastos procesales, ni efectuaron actuacion alguna en esta instancia.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas, Sala de Decisién, administrando
justicia en nombre de la Repuiblica de Colombia y por autoridad de la ley,

Resuelve
Primero: Confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Administrativo de
Manizales el 19 de julio de 2023 dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por José Gerardo Murillo Montoya contra la E.S.E. Hospital
Departamental San Cayetano de Marquetalia.

Segundo: Sin costas en esta instancia.

Tercero: Fjecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin Acta
No. 62 de 2023.

NOTIFICAR

HOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

\ g |
AUG&I’ LES VALENCIA

Magistrado

Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 235

Manizales, veinte (20) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17-001-33-39-008-2020-00186-02
Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Maria Andrea Gallego Rojas
Demandado: ESE Hospital San Félix De La Dorada

Se emite fallo con ocasidn del recurso apelacion impetrado por la parte demandada

contra la sentencia que accedio a las pretensiones de la demandante.

| Antecedentes

1. La demanda

1.1. Pretensiones

Solicitd se declare la nulidad del oficio o Resolucion 12984 del 31 de marzo de 2020,
firmado por el gerente de la demandada; que en consecuencia se declare que existio
una relacion laboral entre ellos y que sean reconocidos los salarios, prestaciones

sociales y demds indemnizaciones.

1.2. Hechos

Senal¢ en sintesis que, prestd sus servicios a la ESE Hospital San Félix de La Dorada
entre el 06 de marzo de 2018 hasta el 30 de junio de 2019, desempenando el cargo

de Auxiliar de Enfermeria, a través de diferentes contratos de prestacion de servicios.

Que mediante Oficio 12984 del 31 de marzo de 2020 el Gerente del Hospital San
Félix nego la solicitud elevada por la accionante para que se declarara la existencia

de relacion laboral.
1.3. Normas violadas y concepto de la violacion.
Senial6o como vulnerados, el preambulo y los articulos 1, 2, 25, 53, 55, 93, 94, 121, 122,

123, 125 y 209 de la Constitucion Politica; y Decretos 1042 y 1045 de 1978. Leyes 80

de 1993, 1150 de 2007 y demds normas reglamentarias, entre otros.
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Sostuvo que, se encuentra frente a un contrato realidad puesto que, se celebraron
varios contratos de prestacion de servicio de forma continua, siempre bajo las
estrictas ordenes de dicha entidad, asi como el acatamiento absoluto de horarios de
trabajo, actuando bajo las mismas calidades de un servidor publico, utilizaba los
elementos asignados por la institucion, tenia identificacion, recibian ordenes de
trabajo e instrucciones especificas, estaba sujeto a requerimientos verbales y
escritos, recibia memorandos, tenia un sitio de trabajo especifico y concreto, en otras
palabras, la demandante en ningtin momento tenia la autonomia e independencia
que identifica a los contratos de prestacion de servicio, antes por el contrario, su
labor era idéntica a la de un empleado de carrera administrativa, ya que estaba
completamente dependiente y subordinada a las ordenes de sus superiores

inmediatos, y de los demas servidores publicos de la ESE demandada.
2. Contestacion de la demanda

La ESE Hospital San Félix de La Dorada se opuso a las pretensiones de la
demandante; para ello manifesté que, el acto administrativo demandado fue una
decision administrativa proferida en armonia con el ordenamiento juridico y el cual
goza de presuncion de legalidad, con plena observancia de las formalidades legales,

por funcionario competente y sin desviacion de las atribuciones que le son propias.

Explico que, la contratacion de la demandante se ajust6 siempre a la necesidad del
servicio y a la condicidn “sine qua non”, que indica que las actividades a
desarrollarse no puedan ser ejecutadas con el personal de planta y dentro de su
naturaleza se encuentre imperante la autonomia e independencia del servicio. Que
cada uno de los contratos celebrados estuvo justificado con el principio de
planeacién, como quiera que éste comporta la estructuracion del negocio juridico,
no solo en términos técnicos y econdmicos, sino también juridicamente; esto es, la
seleccidn o elaboracion de una tipologia contractual acorde a las necesidades y el

interés publico que se debe satisfacer al interior de la entidad.

Con fundante en ello presento las excepciones de mérito: “VULNERACION DEL ACTO
PROPIO”; “INEXISTENCIA DE OBLIGACION POR PARTE DE LA E.S.E HOSPITAL SAN FELIX
FRENTE A LA DEMANDANTE”; “INEXISTENCIA DE RELACION LABORAL ENTRE LAS PARTE”;
“EJECUCION DE CONTRATOS EN APLICACION DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD”;
“EJECUCION DE CONTRATOS EN EJERCICIO DEL PRINCIPIO DE COORDINACION
ADMINISTRATIVA”; “NADIE ESTA OBLIGADO A LO IMPOSIBLE”; “PRESCRIPCION DEL
DERECHO”; “BUENA FE”.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declaré imprdsperas las excepciones formuladas por la demandada; en
consecuencia, declard la nulidad parcial del oficio 12984 del 31 de marzo de 2020 y
ordeno a titulo de restablecimiento del derecho a la ESE Hospital San Félix de La

Dorada el reconocimiento y pago de las sumas que resulten de la liquidacion por



17-001-33-33-008-2020-00186-02 Nulidad y Restablecimiento del Derecho

concepto de prestaciones sociales en el periodo del 06 de marzo de 2018 hasta el 30
de junio de 2019 que correspondan a una persona que dentro del personal de la
entidad demandada cumpla labores similares a la demandante (cesantias, intereses
a las cesantias, vacaciones, primas, entre otras) teniendo en cuenta los honorarios

pagados para la época.

De igual manera, la condené a pagar a la demandante los porcentajes de cotizacion
correspondientes a pension y salud que debid trasladar a los Fondos
correspondientes durante el periodo comprendido entre el 06 de marzo de 2018
hasta el 30 de junio de 2019 y declarar que el tiempo laborado se debe computar
para efectos pensionales. Aclard que, el pago de los aportes no releva a la accionante
de efectuar el porcentaje que le corresponda como trabajadora sobre los aportes al

Sistema de Seguridad Social en pensiones.

Para dar base a lo anterior sefialo que, la prestacion personal del servicio de la
demandante se desprende de los contratos suscritos entre la sefiora Maria Andrea
Gallego Rojas y la entidad accionada. También se tiene que la demandante recibid
una contraprestacion econdmica, tal como se desprende de las 6rdenes de pago
presupuestal y de los contratos de prestacion de servicios suscritos, en los que se

pacto unos honorarios mensuales.

En cuanto a la subordinacion continuada indicé que, la demandante estuvo sujeta
de manera inmediata y necesaria a la subordinacion, pues, tenia que cumplir con
las funciones asignadas y con un horario de trabajo, ademas de seguir ordenes de
los médicos debia atender la ordenes que le diera su jefe inmediato, en este caso la
enfermera jefe que se encontrara en turno. También se logré determinar que la
demandante efectivamente desempefiaba labores como auxiliar de enfermeria, las

cuales se enmarcan dentro del objeto misional de la demandada.

Que asi las cosas, se encuentran probados los elementos de una verdadera relacion
laboral, siendo incuestionable que (i) existio dnimo permanente de contratar a la
demandante por parte de la entidad accionada al reflejarse la continuada
contratacion descrita, atendiendo a que las funciones desarrolladas son de (ii) la
naturaleza y objeto “resorte” de la entidad demandada, y fueron desarrolladas de
forma (iii) subordinada, tal como se desprende de la prueba testimonial y

documental aportados.

4. Recurso de apelacion

La ESE Hospital San Félix de La Dorada solicitd revocar el fallo y negar las
pretensiones. Para ello sefial6 que, no considera demostrados los elementos
indispensables para la existencia de un contrato realidad, por cuanto, se incurrié en

una indebida aplicacion del juicio valorativo al analizar las pruebas.
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Que la juzgadora de instancia se basd en un testimonio que no tenia las suficiencia
probatoria o la vocacion para llevar a decisiones concluidas y, ademas, tanto los
elementos documentales como la declaracion de parte debian ser confrontados con
el testimonio de Luis Alvaro Castafio y Antonio Maria Gémez, los cuales llevarian

a una conclusion totalmente diferente a la adoptada en primera instancia.

Que dentro de la sentencia se puede apreciar que, la prueba central para tomar la
decision del fallo es la declaracion de parte de la sefiora demandante, siendo
pertinente sefialar que dado que la declaracion de parte se diferencia de la
confesion, en que aquella no implica reconocer hechos que favorezcan a la
contraparte o perjudiquen al declarante, debe concluirse que tal medio de prueba
debe valorarse como lo que es: un relato sobre las circunstancias atinentes a la situacion

problemitica que se busca resolver con el proceso.

Que entre la demandante y la ESE Hospital San Félix existieron verdaderos
contratos de prestacion de servicio que fueron ejecutados en todas sus fases,
conforme al ordenamiento juridico y gozan de una presuncion de legalidad que no
logrd ser desvirtuada. Que el despacho no tuvo en cuenta el planteamiento de la
necesidad del Hospital para celebrar cada uno de los contratos de prestacion de
servicios con la hoy demandante, los cuales se encuentran plasmados y
consolidados en cada uno de los estudios previos que soportan cada proceso

contractual adelantado.

Que lo anterior, no implicé que la demandante ejecutara sus obligaciones bajo
subordinacion de la contratante, lo que realmente se configurd es una coordinacion
de actividades, lo cual resulta connatural a dicho tipo de contratacion, a fin de hacer
seguimiento no solo a las actividades, sino a la ejecuciéon presupuestal de dineros

publicos.

Que una vez analizado el material probatorio, contrario a la conclusion a que arrib6
el juzgado de instancia, para el Hospital no existen elementos de juicio que permitan
concluir que durante el tiempo que la sefiora demandante presto sus servicios en la
entidad, se configurd el elemento de subordinacién. En efecto, no se advierte ni un
solo documento que permita dar cuenta de las 6rdenes e instrucciones impartidas
por un superior o jefe inmediato que desnaturalicen el objeto contractual, asi como
tampoco el cumplimiento de un horario. Unicamente el testigo Luis Alvaro sefial6
que la demandante debia cumplir un horario de trabajo, empero, dicha informacién
no puede ser contrastada con ninguna prueba documental que diera cuenta de ello,
por lo que mal se le puede otorgar a dicha manifestacion total certeza del

cumplimiento de un horario impuesto por ESE.

Que son dos los eventos que autorizan la celebracion de contratos de prestacion de
servicios. El primero, referido a la imposibilidad de llevar a cabo actividades
administrativas permanentes o excepcionales con el personal de planta existente,

vale decir en los eventos de insuficiencia de personal, y el segundo, referido a la
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necesidad de vincular personal con conocimientos especializados. Verificados estos
requisitos, se hace plausible la contratacion mediante la figura de contrato de
prestacion de servicios. Por tanto, la ESE Hospital San Félix en aras de acreditar la
justificacion de la relacion contractual, demostr6 que los servicios contratados bajo
la modalidad del contrato de prestacion de servicio no podian realizarse con

personal de planta o requerian conocimientos especializados,
II.  Consideraciones
1. Problema juridico

Vista la sentencia de primera instancia y el recurso de apelacion interpuesto, se
considera necesario establecer: ;Fueron demostrados los elementos esenciales de una
relacion laboral entre Maria Andrea Gallego Rojas y la ESE Hospital San Félix de La
Dorada?

2. Tesis del Tribunal

Fueron demostrados los elementos esenciales de una relacion laboral entre Maria
Andrea Gallego Rojas y la ESE Hospital San Félix de La Dorada, para el periodo
comprendido entre el 06 de marzo de 2018 hasta el 30 de junio de 2019, pues se
encuentra acreditada la prestacion personal del servicio de la demandante como
auxiliar de enfermeria; también se tiene que la demandante recibid una
contraprestacion econdmica a titulo de honorarios mensuales; ademas se encuentra
acreditado que las labores fueron desempeniadas bajo la continua subordinacién

que ejercia la entidad demandada.

Para fundamentar lo anterior, se hard referencia: i) al marco normativo y
jurisprudencial sobre la primacia de la realidad sobre las formalidades; los
elementos de la relacion laboral; ii) los hechos acreditados relevantes para la

resolucion del asunto; y iii) el andlisis del caso concreto.

3. Marco normativo y jurisprudencial®

3.1. La primacia de la realidad sobre las formalidades

El articulo 53 de la Constitucion consagrd el principio de la “primacia de la realidad
sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones laborales”, como aquella
garantia de los trabajadores mas alla de las condiciones que formalmente se hayan

pactado.

La finalidad de este articulado es la de exigir al legislador la consagraciéon uniforme

en los distintos regimenes de los principios minimos fundamentales que protegen a

1 Ver Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, 16 de agosto de 2018, Radicacién namero: 19001-
23-31-000-2006-01070-01(1007-12)
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los trabajadores y la manera de garantizarlos, en aras de hacer efectivo el principio

de igualdad ante la ley.

Desde tiempo atras, la Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT.)?, expresamente consagrd en su Preambulo el “reconocimiento del principio de
salario igual por un trabajo de igual valor” premisa que se fundamento en el articulo 2
del Convenio 111 de la OIT® al senalar que: “todo miembro para el cual este Convenio se
halle en vigor se obliga a formular y llevar a cabo una politica nacional que promueva los
métodos adecuados a las condiciones y a las pricticas nacionales, la igualdad de
oportunidades y de trato en materia de empleo y ocupacion, con objeto de eliminar cualquier

discriminacion a este respecto”.

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

Constitucion.

3.2. Elementos propios de la relacion laboral

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

un salario como retribucion del servicio.

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

sobre estos elementos, los condesd bajo los siguientes parametros:

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

actividades en terceras personas”.

2 Aprobada en 1919

3 Aprobado por Colombia mediante la Ley 22 de 1967

4 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda.

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

¢ Cita de cita: Al respecto, véase, entre otras sentencias, la del Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion
B; de 1 de marzo de 2018; radicado 2013-00117-01 (3730-2014); C.P. Carmelo Perdomo Cuéter.
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En lo referente a la subordinacion o dependencia dicha providencia sefialo una serie
de situaciones indicativas de su existencia y que deben ser valoradas alaluz de cada

caso particular, que se sintetizan ast:

“104. i) El lugar de trabajo. Considerado como el sitio o espacio fisico facilitado por
la entidad para que el contratista lleve a cabo sus actividades. Sin embargo, ante el
surgimiento de una nueva realidad laboral, fruto de las innovaciones tecnoldgicas, esta
Sala Plena estima necesario matizar esta circunstancia, por lo que el juzgador habrd
de valorarla, en cada caso concreto, atendiendo a las modalidades permitidas para los

empleados de planta.

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

circunstancia deberd ser valorada en funcion del objeto contractual convenido.

106. iii) La direccion y control efectivo de las actividades a ejecutar. Bien sea a
través de la exigencia del cumplimiento de érdenes en cualquier momento, en cuanto
al modo, tiempo o cantidad de trabajo, o la imposicion de reglamentos internos, o el
ejercicio del poder de disciplina o del ius variandi, la direccion y control efectivo de las
actividades del contratista constituye uno de los aspectos mds relevantes para
identificar la existencia o no del elemento de la subordinacion. En ese sentido, lo que
debe probar el demandante es su insercion en el circulo rector, organizativo y
disciplinario de la entidad, de manera que demuestre que esta ejercio una influencia
decisiva sobre las condiciones en que llevé a cabo el cumplimiento de su objeto
contractual. Asi, cualquier medio probatorio que exponga una actividad de control,
vigilancia, imposicion o seguimiento por parte de la entidad, que en sana critica se aleje
de un ejercicio normal de coordinacion con el contratista, habrd de ser valorado como

un indicio claro de subordinacion.

107. iv) Que las actividades o tareas a desarrollar correspondan a las que
tienen asignadas los servidores de planta, siempre y cuando se reiinan los
elementos configurativos de la relacion laboral. El hecho de que el servicio
personal contratado consista en el cumplimiento de funciones o en la realizacion de
tareas idénticas, semejantes o equivalentes a las asignadas en forma permanente a los
funcionarios o empleados de planta de la entidad, puede ser indicativo de la existencia
de una relacion laboral encubierta o subyacente, siempre y cuando en la ejecucion de
esas labores confluyan todos los elementos esenciales de la relacion laboral a los que se

refiere el articulo 23 del Cédigo Sustantivo del Trabajo”.
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Finalmente, sobre la existencia de remuneracion por las actividades desarrolladas
preciso que “Por los servicios prestados, el presunto contratista ha debido recibir una
contraprestacion economica, con independencia de si la entidad contratante fue la que
directamente la realizo. Lo importante aqui es el cardcter fijo o periddico de la remuneracion
del trabajo. En la prdctica, esta retribucion recibe el nombre de honorarios, los cuales pueden
acreditarse a través de los recibos que, por dicho concepto, enseiien los montos que

correspondan a la prestacion del servicio contratado.”

De conformidad con lo expuesto, se concluye que la denominada figura del contrato
realidad en aplicacion del principio de realidad sobre las formas debe ser aplicada
en aquellos asuntos en que se presenten los tres elementos esenciales de la relacion

laboral (prestacion personal, remuneracion y subordinacion o dependencia).
4. Hechos acreditados relevantes para la resolucion del asunto

e Larelacién juridica que sostuvo Maria Andrea Gallego Rojas con la ESE Hospital
San Félix de La Dorada se acreditd con los siguientes contratos, los cuales tenian
como objeto la “PRESTACION DE SERVICIOS DE APOYO A LA GESTION COMO
AUXILIAR EN ENFERMERIA..."”:

Contrato Fecha de inicio Fecha terminacion
414-2018 06/03/2018 30/06/2018
735-2018 09/07/2018 31/08/2018
833-2018 01/09/2018 30/09/2018
1162 01/10/2018 30/11/2018
Prorroga 31/12/2018
208-2019 01/01/2019 31/03/2019
604-2019 01/04/2019 30/06/2019

e Laentidad demandada mediante Oficio 12984 del 31 de marzo de 2020, negd la
solicitud de la demandante sobre el reconocimiento de la relacion laboral en virtud

de los contratos de prestacion de servicios suscritos®.

e Se recibié la declaracién de la demandante, el testimonio de Luis Alvaro
Castafio Gallego, que se desempenaba como conductor de ambulancia; y de
Antonio Maria Betancur que se desempefiaba como profesional especializado del
area administrativa del Hospital San Félix quienes relataron lo que les constaba
sobre los servicios prestados por la demandante en virtud de los referidos contratos

de prestacion de servicios.
5. Analisis del caso concreto

5.1. Prestacion personal del servicio

7FL 1-37 AD 05. FL. 1-6 AD 06
8 F1. 131-133 AD 02.
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De acuerdo a la relacion de los contratos suscritos entre la demandante y la entidad
accionada, se encuentra acreditado que, aquella fue contratada para prestar sus
servicios como auxiliar de enfermeria para el periodo comprendido entre el 06 de
marzo de 2018 al 30 de junio de 2019. Ademas, fueron aportadas las actas de inicio
y de supervision de los referidos contratos’ que dan cuenta del cumplimiento de las

actividades contratadas, por parte de la demandante.

Aunado a lo anterior, obra en el expediente la certificacion expedida por el
profesional especializado del area administrativa de la E.S.E Hospital San Félix de
La Dorada que da cuenta que la demandante prestd sus servicios en dicha

institucion como Auxiliar de Enfermeria, en el periodo indicado™.

Por lo tanto, no hay duda en lo que respecta a los extremos de la relacion y la efectiva

prestacion personal del servicio por parte de la demandante.

5.2. Remuneracion

De conformidad con lo pactado en los contratos suscritos entre la demandante y la
entidad accionada en cuanto a la remuneracion del servicio, asi como de los
certificados de egreso, planillas y comprobantes de egreso!!, se encuentra acreditado
que la demandante recibi6 de parte de la accionada unos honorarios mensuales por

la prestacion de sus servicios como auxiliar de enfermeria.

5.3. Subordinacion

Para establecer la existencia o no de la subordinacién en el desarrollo de las
funciones de la demandante al servicio de la entidad demandada, se analizaran los
indicios de existencia de este elemento, como fueron esbozadas en la sentencia de
unificacion SUJ-025-CE-52-2021 del 09 de septiembre de 2021.

Adicionalmente, cabe resaltar que el Consejo de Estado ha preciado que, la
subordinacion, “es insita al objeto misional de una entidad prestadora de servicios de salud
que, ademds, constituye una funcion publica a cargo y/o bajo la vigilancia del Estado, genera
que sea menos exigente la demostracion del elemento subordinacion, tal y como acontece con
el servicio docente, mds aun cuando el servicio no ha sido contratado de manera transitoria

0 excepcional”. 12

5.3.1. Indicios respecto al lugar de desarrollo de las actividades y la existencia de

un horario de trabajo

°AD. 26

10F] 5-10 AD 26

11 F1563-911, 928 AD 26

12 Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A, Consejero ponente: Gustavo Eduardo
Gémez Aranguren, 24 de junio de 2015, Radicacién niimero: 68001-23-31-000-2010-00067-01 (3038-13).
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Normalmente, el establecimiento o imposiciéon de una jornada de trabajo al
contratista, o un sitio o espacio fisico facilitado por la entidad para que el contratista
lleve a cabo sus actividades no implican necesariamente, que exista subordinaciéon
laboral, pero pueden ser indicio de la existencia de una subordinacion subyacente,

lo cual debera ser valorado en funcion del objeto contractual convenido.

En el caso concreto, uno de los aspectos comunes a los contratos celebrados entre
Maria Andrea Gallego Rojas con la ESE Hospital San Félix de La Dorada es que el
objeto consistia en la prestacion de servicios de apoyo a la gestion como auxiliar en
enfermeria “a favor del HOSPITAL” .

Ademas en los contratos se pacto que las actividades a desarrollar eran entre otras:

-. Ejecutar cabal y oportunamente las érdenes médicas relacionadas con el tratamiento
farmacologico y no farmacolégico, ademds de los cuidados de enfermeria de cada uno
de los pacientes asignados, dando aviso cuando las circunstancias impidan su
ejecucion;

-. Mantener informados a los profesionales del servicio sobre el estado de los pacientes
y de toda novedad que se presente, alertar al médico tratante ante la ausencia de
formulacion de la dosis de medicamentos para el dia;

-. Entregar el servicio solo después de haber cumplido el tiempo pactado, de haber
ejecutado las actividades concertadas, haber realizado los registros correspondientes en
historia clinica y en los libros definidos para cada drea (libro de partos, libro de cirugia,
libro de central de esterilizacion, libros de inventarios;

-, Asistir y cumplir estrictamente al cuadro de turnos programado llegando 10
minutos antes de la hora acordada, para lo cual no puede realizar cambios sin el visto
bueno del coordinador del servicio correspondiente o del supervisor del contrato;

-. Permanecer en la institucion durante el turno concertado de la enfermera del
servicio;

-. Evidenciar una adecuada prestacion personal, portar adecuadamente el uniforme
durante la ejecucion de actividades, uniforme totalmente blanco, la ropa interior debe
ser blanca, color marfil o bife sin estampados, no se permite camibuso, medias de color
blanco, el cabello debe ser recogido, aretes pequefios, no accesorios como pulseras ni
cadenas largas, no anillos, ufias sin esmalte y en el caso de utilizarlo debe utilizar
colores pastel;

-. Realizar limpieza y desinfeccion terminal cuando el usuario sea dado de alta o
fallezca, adhiriéndose al manual dispuesto por la institucion y el procedimiento
definido.

-. Realizar aseo de la unidad entendiendo como responsabilidades del personal auxiliar
de enfermeria la limpieza de camas, camillas, mesas auxiliares, mesas de mayo,
flujometros, atriles, palos, estar de enfermeria, electrocardiografo, nevera de cadena de
frio, carro de paro, carro de medicamentos bombas de infusion, escritorios del drea de
trabajo.

-. Registrar el ingreso y egreso de los usuarios de acuerdo con las normas y

procedimientos de la institucion;
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-. Brindar cuidado directo a los usuarios que requieran atencion especial, si la
condicion de salud del paciente lo permite asistirlo durante el bajo en ducha, y si las
condiciones de salud lo requieren realizar el correspondiente bafio en cama cumpliendo
con todas las normas de bioseguridad;

-. Realizar toma de signos vitales, control de trabajo de parto, actividades uterina,
frecuencia cardiaca y avisar cualquier alteracion al médico de turno;

-. Recibir, entregar y trasladar los pacientes en cada servicio teniendo en cuenta los
protocolos y procedimientos de recibo, entrega y traslado de pacientes verificando
acceso venosos, estado clinico del paciente, medicamentos administrados, verificacion
de informacion en el sistema, reportes de ayudas diagnosticas en fisico y ordenamientos
pendientes

-. Desarrollar actividades como auxiliar de enfermeria en los diferentes servicios de la

institucion sin exclusividad del drea inicialmente acordada.

Adicionalmente se pacté que, “EL CONTRATISTA prestard los servicios objeto del
presente contrato en las Instalaciones del HOSPITAL, previa concertacion entre los
partes sobre el niimero y el tipo de actividades por dia y por mes, segiin su disponibilidad de
tiempo, la oferta de servicios y previa coordinacion con las autoridades administrativas y
asistenciales de la entidad, siendo de cargo de este tiltimo brindarle la Informacion pertinente

para el desarrollo de la gestion”.

Lo anterior permiten afirmar que la contratista debia cumplir las actividades del
objeto contractual, en las instalaciones de la contratante, con los instrumentos y en
el lugar indicado por la entidad contratante, lo cual era necesario atendiendo la
naturaleza de las funciones realizadas por la contratista, como auxiliar de

enfermeria.

Ademads, en dichos contratos se pactd que, la contratista debia: -. “Acudir al servicio
asignado, a la hora acordada”; -. “Asistir y cumplir estrictamente al cuadro de turnos
programado llegando 10 minutos antes de la hora acordada, para lo cual no puede realizar
cambios sin el visto bueno del coordinador del servicio correspondiente o del supervisor del
contrato”, lo cual denota que la demandante estaba supeditada al cumplimiento de
un horario de trabajo, lo cual es corroborado con las planillas de turnos mensuales

que fueron aportadas.®

Lo anterior, si bien no implica necesariamente que exista subordinacién, constituye
un indicio de su existencia, por lo cual se hace necesario analizaran las demas

circunstancias que rodearon la ejecucion de los referidos contratos.

5.3.2. Indicios referentes a la direccion y control efectivo de las actividades a
ejecutar mas alla de la simple coordinacion

13 F1. 922-924 AD 26
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Al respecto el Consejo de Estado' ha precisado que, la direccidon y control efectivo
de las actividades a ejecutar, bien sea a través de la exigencia del cumplimiento de
ordenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo, o
la imposicidn de reglamentos internos, o el ejercicio del poder de disciplina o del ius
variandi, la direccion y control efectivo de las actividades del contratista constituye
uno de los aspectos mas relevantes para identificar la existencia del elemento de la
subordinacion, en la medida en que se demuestre que, la contratante ejercié una
influencia decisiva sobre las condiciones en que se llevo a cabo el cumplimiento del

objeto contractual.

Ahora, frente al principio de coordinacion, en contraposicion a la subordinacion, el

Consejo de Estado sostuvo:

“Se aclara que el principio de coordinacion, insito en los contratos de prestacion de
servicios, consiste en la sincronizacion de las actividades que ejerce el contratista con
las directrices que imparte el contratante para la ejecucion eficiente y eficaz del
contrato, por lo que es indispensable que exista una concertacion contractual, en la que
aquel cumple su contrato con independencia, en armonia con las condiciones necesarias
impuestas por su contraparte, respecto de las cuales esta ejerce control, sequimiento y

vigilancia al pacto suscrito.

Diferente es la subordinacion, en virtud de la cual existe una sujecion del trabajador
hacia su empleador y, en tal sentido, este cuenta en todo momento con la posibilidad de
disponer del servicio de aquel, quien a su vez tiene la obligacion correlativa de
obedecerle. En efecto, el empleador impone las condiciones de tiempo, modo y lugar,
inclusive con sus propios elementos o instrumentos, para que el trabajador desarrolle

sus labores, sin que le asista ningin tipo de independencia.”’

De acuerdo a lo anterior, se analizardn los medios probatorios arribados para
establecer la existencia o no de actividades de control, vigilancia, imposicién o
seguimiento por parte de la entidad contratante que se alejen de un ejercicio normal
de coordinacion entre contratante y contratista, ello en aplicacion de criterios de

sana critica.

En los referidos contratos se establecieron unas obligaciones a cargo de la
contratista, que constituyen indicios de direcciéon y control efectivo de las
actividades a ejecutar por parte de la entidad contratante, que van mas alla de la
simple coordinacién de actividades, como por ejemplo, se pactd, ademas de las

actividades previamente senaladas, que la contratista debia:

-. Atender oportunamente las recomendaciones y requerimientos realizados por las

dreas de auditoria, gestion de la calidad, programa de seguridad del paciente,

14 Seccion Segunda. Sentencia de unificacion SUJ-025-CE-52-2021 del 09 de septiembre de 2021.
15 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccion B. C.P.: Carmelo Perdomo Cuéter. Sentencia de 18 de marzo
de 2021. Rad.: 23001-23-33-000-2016-00147-01(2420-19)
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facturacion, vigilancia epidemioldgica, subdireccion cientifica, enfermera del servicio,
coordinacion de Enfermeria y demds dependencias de la institucion;

-. Asistir puntualmente a las capacitaciones, sesiones de educacion continuada o
socializacion de procesos y procedimientos institucionales que se programen durante

la vigencia del contrato;

Lo anterior permite evidenciar que la contratista debia ejecutar sus actividades
atendiendo las drdenes tanto de la parte administrativa del Hospital como de los

meédicos tratantes y de las enfermeras jefes.

Ademads, de acuerdo a las actas de supervision del contrato’, es evidente que la
entidad contratante realizaba constantes y permanentes actividades de control,
vigilancia, imposicion o seguimiento a las actividades desarrolladas por el
contratista, circunstancias que sobrepasan lo que podria catalogarse como una

simple coordinacion de actividades entre contratante y contratista.

Aunado a lo anterior, el testigo Luis Alvaro Castafio Gallego, quien para la época
en que la demandante prestd sus servicios como auxiliar de enfermera en el
Hospital San Félix de La Dorada, se desempefiaba como conductor de ambulancia,
senald que en el momento en que la demandante entraba al turno tenia un jefe que
le daba ordenes, y las funciones que cumplia era las mismas que hacian todas las
auxiliares de enfermeras, atendiendo al paciente para hacer un procedimiento y

cumpliendo las ordenes de la enfermera jefe.

Adicionalmente, si bien el testigo Antonio Maria Betancur quien se desempeniaba
como profesional especializado del drea administrativa del Hospital San Félix
manifestd que, no existieron drdenes y que estas no eran mas que directrices
necesarias para el desarrollo eficiente de los contratos; el Consejo de Estado ha
precisado que, la subordinacion es insita al objeto misional de una entidad
prestadora de servicios de salud teniendo en cuenta que, es una funcién ptblica a

cargo y bajo la vigilancia del Estado.

Por lo tanto, no son de recibo los argumentos expuestos por la apelante en cuanto a
que, lo que realmente se configur6 es una coordinacién de actividades y que no
existe prueba de las ordenes e instrucciones impartidas por un superior o jefe
inmediato; pues lo que se evidencia es que las labores que ejercia la demandante no
podian desarrollarse de manera auténoma, pues no tenia autonomia técnica ni

administrativa en su relacion contractual.

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

de continuidad

16 F1 566-573, 594-600, 620-625, 645-651, 667-672, 688-693, 711-715, 729-736, 748-753, 775-779, 798-801, 816-822,
839-846, 860-867, AD 26

17 Seccion Segunda, Subseccién A, C.P.: Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, 24 de junio de 2015, Rad: 68001-
23-31-000-2010-00067-01 (3038-13).
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Al respecto el Consejo de Estado!® ha sefialado que, si la vinculacidn se realizd
mediante contratos sucesivos de prestacion de servicios, pero para desempefar
funciones del giro ordinario de la administracion y si la tarea acordada no
corresponde a actividades nuevas, que no pueden ser desarrolladas con el personal
de planta o se requieren conocimientos especializados o de actividades que, de
manera transitoria, resulte necesario redistribuir por excesivo recargo laboral para

el personal de planta, se desdibuja la relacion contractual.

El Hospital San Félix de La Dorada es una Empresa Social del Estado cuyo objeto es
la prestacion de servicios de Salud, de conformidad con el articulo 83 de la Ley 489
de 1998.

En los contratos suscritos entre el Hospital San Félix de La Dorada y la accionante,
arriba referenciados, el objeto pactado consistia en prestar los servicios como auxiliar
de enfermeria, y en cuanto a las actividades desarrolladas por la contratista, es claro
que ellas consistian en la prestacion de servicios de salud a los usuarios de la ESE

demandada.

Aunado a lo anterior, no son de recibo los argumentos expuestos por la apelante en
cuanto a que, el a quo no tuvo en cuenta el planteamiento de la necesidad del
Hospital para celebrar los contratos de prestacion de servicios con la demandante,
los cuales se encuentran plasmados y consolidados en los estudios previos que
soportan cada proceso contractual; pues no se presenta justificacion alguna para que
el Hospital San Félix de La Dorada vinculara a la contratista para la ejecucion de
esas actividades misionales y permanentes, mediante contratos de prestacion de
servicios, en forma continua entre 06 de marzo de 2018 hasta el 30 de junio de 2019;
contratos que, como se advirtié lineas arriba, deben apuntar es al desarrollo de
labores ocasionales, extraordinarias, accidentales o que temporalmente exceden su

capacidad organizativa y funcional.

Ademas, si bien el numeral 3.2 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 sefiala que:

“3. Son contratos de prestacion de servicios los que celebren las entidades estatales
para desarrollar actividades relacionadas con la administracion o funcionamiento de la
entidad. Estos contratos solo podrin celebrarse con personas naturales cuando dichas
actividades no puedan realizarse con personal de planta o requieran conocimientos
especializados.

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

celebrardn por el término estrictamente indispensable”.

18 Entre otras: Consejo de Estado, sentencia de 3 de marzo de 2011. M.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren.
Rad 15001-23-31-000-1999-02528-01(0693-10). Consejo de Estado. Seccién Segunda Subseccion "A" M.P.: Alfonso
Vargas Rincén Rad.: 68001231500020020210401 (0233-08)
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El Consejo de Estado ha admitido que tal disposicion no es aplicable cuando se
demuestran los elementos configurativos de una relacidon laboral; asi, en la sentencia
de unificacion SUJ-025-CE-52-2021, la Seccion Segunda del Consejo de Estado
expuso la necesidad de generar una interpretacion vinculante respecto del
entendimiento del contrato estatal de prestacion de servicios contemplado en el
mencionado articulo 32 de la Ley 80 de 1993, y la forma en que este queda
desvirtuado para dar lugar a la declaratoria de una relacion laboral encubierta o

subyacente.

“Lo anterior, teniendo en cuenta que toda relacion juridica que implique conductas o
actividades laborales, incluidas, claro estd, aquellas en las que el Estado es el
empleador, deberd ser analizada en consideracion de los derechos fundamentales de los
trabajadores previstos en el sefialado articulo 53 de la Constitucion y en los convenios

internacionales sobre el trabajo, debidamente ratificados por el Estado”*.

Asi, se tiene que, la contratacion del demandante a través de continuos contratos de
prestacion de servicios para la ejecucion de actividades misionales y permanentes
de la contratante, que se extendieron por mas de un afo, desvirtiia esta vocacion

transitoria o accidental que debe caracterizar al contrato de prestacion de servicios.
6. Conclusion

Fueron demostrados los elementos esenciales de una relacion laboral entre Maria
Andrea Gallego Rojas y la ESE Hospital San Félix de La Dorada, para el periodo
comprendido entre el 06 de marzo de 2018 hasta el 30 de junio de 2019, pues se
encuentra acreditada la prestacion personal del servicio de la demandante como
auxiliar de enfermeria; también se tiene que la demandante recibié una
contraprestacion econdmica a titulo de honorarios mensuales; ademas se encuentra
acreditado que las labores fueron desempeniadas bajo la continua subordinacién

que ejercia la entidad demandada.

Por lo tanto, no son de recibo los argumentos propuestos por la entidad accionada,
ademads que, no se evidencia una indebida aplicacion del juicio valorativo al analizar
las pruebas obrantes en el proceso, y si bien el a quo hizo referencia a la declaracién
de parte de la demandante, ello no fue el fundamento central de la decision, pues la

prueba la constituyé la documental aportada y los testimonios recibidos.
Corolario, se confirmard la decisiéon adoptada por la sentencia de primera instancia.
7. Costas en esta instancia

Atendiendo al criterio objetivo valorativo que ha sido desarrollado por el Consejo

de Estado respecto a la imposicion de costas, no se condenara en costas de segunda

19 Consejo de Estado. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P.: William Herndndez Gémez. Sentencia de 14 de
julio de 2022. Rad.: 25000-23-42-000-2016-04522-01 (2833-2019)
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instancia advirtiendo que no se encuentran acreditadas, toda vez que las partes no

incurrieron en gastos procesales, ni efectuaron actuacién alguna en esta instancia.

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

la ley,

Resuelve

Primero: Confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Octavo Administrativo
de Manizales el 23 de junio de 2023 dentro del proceso de nulidad y restablecimiento
del derecho promovido por Maria Andrea Gallego Rojas contra la E.S.E. Hospital
San Félix de La Dorada.

Segundo: Sin costas en esta instancia.
Tercero: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de
origen y haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia

Siglo XXI”.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin Acta
No. 62 de 2023.

NOTIFICAR

HOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Ponente

\ g |
AUG&I’ LES VALENCIA

Magistrado

AUGUSTO JANION CHAVEZ MARIN
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, veinte (20) de octubre dos mil veintitrés (2023).

Al 210
Radicacion: 17-001-33-39-007-2022-00048 02
Clase: Controversias contractuales
Demandante: Neoglobal S.A.S. y CI Integral de Servicios S.A.S.
Demandado: Servicio Nacional de Aprendizaje - Sena

Se decide el recurso de apelacién interpuesto por la demandante contra el auto proferido

por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales que rechazé la demanda.

I. Antecedentes

1. Decision recurrida

El a quo en auto del 18 de octubre de 2022 admiti6é la demanda formulada por Neoglobal
S.AS. y CI Integral de Servicios S.A.S. La entidad demandada interpuso recurso de
reposicion contra dicha decision senalando que, la conciliacion prejudicial realizada ante la
Procuraduria 28 Judicial II para Asuntos Administrativos de Manizales, no satisface el
requisito previo a la presentacion de la demanda, por cuanto en ella, el Sena convoca a
Neoglobal y Seguros del Estado S.A. con pretensiones diferentes a las que contiene la

demanda.

El a quo en auto del 18 de julio de 2023 dispuso reponer la decision, para en su lugar, rechazar

la demanda por cuanto no se agotd el requisito de la conciliacion prejudicial.

Para fundamentar su decision sefial6 que, el problema juridico a resolver gira en torno a la
validez de la conciliacion extrajudicial surtida el 02 de agosto de 2021 como requisito de
procedibilidad de este medio de control. Para la entidad demandada, mas que el hecho de
que en esa diligencia la accionante no figura como convocante, lo que importa es que las

pretensiones objeto de conciliacidon coincidan con la demanda que ahora se presenta.

Que, en la conciliacion llevada a cabo en la Procuraduria 28 Judicial II, el Sena convocé a
Neoglobal; que al comparar las pretensiones de dicha conciliacién y la demanda presentada
por Neoglobal se evidencia que no existe congruencia entre las pretensiones. Esta
circunstancia es entendible porque en la diligencia llevada cabo ante el Ministerio Publico,
el Sena era quien pretendia convocar a Neoglobal. para que se declarara el incumplimiento
del contrato de obra No 001416 del 27 de diciembre de 2016 y se realicen los reconocimientos
economicos derivados de esta circunstancia; mientras tanto, lo que pretende Neoglobal con
la demanda es lo contrario, que declare su cumplimiento y se ordene la devolucion de una

suma de dinero a su favor.
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2. Recurso de apelacion

La actora solicitd se revoque la decision y en su lugar se ordene dar continuidad al tramite
procesal que corresponde, para ello sostuvo que, la controversia contractual entre Neoglobal
y el Sena se circunscribe inexorablemente al contrato 001416 de 27/12/2016 suscrito entre
ambas partes. “Que el numeral 1 del articulo 161° del CPACA, exige, es que exista relacion entre

las pretensiones de la conciliacion y la demanda formulada, que haya coherencia, que exista l6gica.”

Que ante el Procurador 28 Judicial, si no hubo conciliacién, fue porque ambas partes
disentian de sus pretensiones, cada una formuld lo que esperaba lograr, “lo que supone del
mdas simple de los sentidos comunes que NEOGLOBAL S.A.S también expuso alli sus pretensiones
y férmulas de arreglo, mismas que guardaban coherencia, y tenian relacién entre lo pretendido por el
SENA y su contraposicion de NEOGLOBAL S.A.S., es decir dificil creer que NEOGLOBAL S.A.S.
alli haya propuesto formulas distintas de tratar de poner fin a la controversia que se suscitaba respecto
del contrato de obra civil llave en mano Nro. 001416 DE 2016 EL 27 de diciembre de 2016”.

Que en conclusion, lo que est4 en controversia, tanto en la conciliaciéon como en la demanda,
es el contrato de obra civil llave en mano 001416 del 27 de diciembre de 2016, por lo que
existe congruencia entre las pretensiones, y logica entre la pretension del Sena y la oposicion
de Neoglobal.

Que nunca podra ser cierta que aquella conciliacion solo le es valida a quien la solicitd, pues
de asi entenderlo, entonces, aquella premisa legal del art. 161° estaria situada en que aquel
—trdmite de conciliacion extrajudicial- siempre estaria orientado a dos (2) conciliaciones, lo
que no puede ser de buen recibo, pues lo seria en desdefio de principios rectores procesales,

en especial: celeridad, economia procesal, etc.
I1. Consideraciones
1. Competencia y procedencia

Conforme al articulo 153 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo - CPACA, es competente el Tribunal para resolver el recurso de apelacion
interpuesto. Ademas es procedente, por cuanto el auto que rechaza la demanda se encuentra

enlistado en el articulo 243 Ibidem.
2. Problema juridico

La atencion de esta Sala Plural se contrae en determinar: ;La conciliacién extrajudicial surtida
el 02 de agosto de 2021 en la que actud como convocante el Sena y convocada Neoglobal — hoy
demandante- es suficiente para acreditar el cumplimiento del requisito de procedibilidad de este medio

de control?

Para resolver lo anterior, se hara referencia a: i) el marco juridico sobre la congruencia entre

la solicitud de conciliacion y la demanda, para descender al ii) analisis sustancial del caso.
3. Marco juridico - congruencia entre la solicitud de conciliaciéon y la demanda
La exigencia del cumplimiento del tramite de la conciliacion extrajudicial como requisito

previo para demandar esta contenido en el numeral 1° del articulo 161 de la Ley 1437 de

2011, que sefiala:
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“ARTICULO 161. REQUISITOS PREVIOS PARA DEMANDAR. La presentacion de la

demanda se someterd al cumplimiento de requisitos previos en los siguientes casos:

1. Cuando los asuntos sean conciliables, el tramite de la conciliacion extrajudicial constituird
requisito de procedibilidad de toda demanda en que se formulen pretensiones relativas a nulidad
con restablecimiento del derecho, reparacion directa y controversias contractuales.

En los demds asuntos podrd adelantarse la conciliacién extrajudicial siempre y cuando no se

encuentre expresamente prohibida...”.

Acerca de la necesidad de que se presente identidad de pretensiones entre la solicitud de
conciliacion extrajudicial y la demanda, el Consejo de Estado! ha precisado que, si bien debe
existir congruencia entre las mismas, ello no implica que éstas coincidan de manera exacta,
de modo que dicho requisito no puede convertirse en una exigencia rigida y lo que debe

analizarse en cada caso en concreto es el objeto de la controversia, asi:

"Sobre el contenido de la solicitud de conciliacién extrajudicial y su identidad con la demanda
presentada, esta Corporacion ha sido reiterativa en indicar que la primera de ellas no puede
convertirse en un requisito rigido e inmodificable, sino que por el contrario se ha entendido que
es un documento flexible, sujeto a modificaciones o ampliaciones, siempre y cuando se

respete el objeto del asunto.
Ast lo ha manifestado la Seccién Primera del Consejo de Estado, a saber:

"Si bien debe existir congruencia entre las formuladas en la solicitud de conciliacion
extrajudicial y la demanda no se requiere que sean exactamente coincidentes o jguales.
En el caso sub lite, la Sala observa que el objeto de controversia que llevé al demandante
a presentar la solicitud de conciliacion extrajudicial ante los agentes del Ministerio
Publico y el que lo llevo a presentar la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho
ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo es el mismo. En efecto, de la
comparacion entre las pretensiones expuestas en la solicitud de conciliacion prejudicial
y las consignadas en la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, se observa
que si bien no son exactamente iguales gramaticalmente hablando, si se
evidencia una congruencia entre los dos escritos.

Recuerda la Sala que el a quo fundo su decision en el articulo 6o literal d) del Decreto
1716 de 2009, en cuanto la solicitud de conciliacion debe contener las pretensiones que
formula el convocante, entre las cuales no se encuentran todas las que ahora plantea el
recurrente. Al respecto, de la lectura de la norma, la Sala estima que ellas hacen
referencia a que se formulen las pretensiones, pero no exige que las mismas
contenidas en la solicitud de conciliacion prejudicial sean exactamente
coincidentes con aquellas que se presentan posteriormente en la demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho”?

! Consejo de Estado. Seccidon Primera. Auto del 29 de noviembre de 2018. C.P. Oswaldo Giraldo Lépez. Radicado
numero: 25000-23-41-000-2015-00817-01.

2 Consejo de Estado. Seccién Primera. Providencia del 3 de diciembre de 2015. M.P. Roberto Augusto Serrato
Valdés. Rad. 13001-23-33-000-2012-00043-01. Sobre el asunto, ver también Consejo de Estado, Seccién Quinta,
Providencia del 27 de noviembre de 2014, M.P. Alberto Yepes Barreiro. Rad.: AC 11001-03-15-000-2014-02263-
00.
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En ese orden, lo que se deberd analizar en cada caso es que el objeto de controversia sea el mismo
en una y otra, sin que resulte exigible la total identidad entre los dos documentos”. (Resalta
la Sala)

Por otro lado, en cuanto al grado de correspondencia que debe existir entre las pretensiones
sefialadas en la conciliacion prejudicial y las formuladas en la demanda, también ha dicho

lo siguiente:

“Asi las cosas, si bien es cierto que debe existir congruencia entre la solicitud de conciliacion
extrajudicial y la demanda impetrada, también lo es que no se requiere que sean idénticas o
exactamente coincidentes. En ese orden, lo que se deberd analizar en cada caso es que el
objeto de controversia sea el mismo en una y otra, sin que resulte exigible la total

identidad entre los dos documentos”.? (Se destaca)

En auto proferido el 16 de abril de 20204, 1a Seccidon Primera tuvo la oportunidad de indicar
que basta con que la solicitud de conciliaciéon involucre el acto respecto del cual se
controvierte su legalidad conjuntamente con una pretension de restablecimiento para
entender agotado el requisito de procedibilidad y, por lo tanto, es procedente que se
demanden restablecimientos adicionales, los cuales dependen del primero y pueden variar

con el tiempo.
En sentencia del 7 de febrero de 2022, precis6 ademas, que:

“De lo expresado se colige que debe existir congruencia entre lo pretendido en la conciliacion
prejudicial y la demanda; asi como identidad en el objeto de lo solicitado para que se pueda
concluir que fue atendido en debida forma el requisito de procedibilidad. Sin embargo, esa
coincidencia no debe ser absoluta, las pretensiones no deben ser exactamente iguales, lo
importante es que el objeto de la controversia sea el mismo en uno y otro caso. Y ello es asi, si
se tiene en cuenta que el propdsito de la conciliacion no es el mismo que se persigue con
la demanda, pues en el primer caso quienes intervienen pretenden llegar a un acuerdo,
mientras en el segundo el demandante pretende una condena. Luego no es del caso
exigir que el lenguaje en uno y otro evento coincidan, pues resulta suficiente que los
escritos sean congruentes, en particular en lo que busca el convocante y luego

demandante, para entender que el requisito de procedibilidad se cumple”.>
4. Analisis sustancial del caso

Acorde con lo expuesto, del cotejo de las pretensiones de la conciliacion y las de la demanda,

se verifica lo siguiente:

1. Conciliacion llevada a cabo el 13 de mayo 2. Pretensiones de la demanda de

de 2021 en la Procuraduria 28 Judicial II para Neoglobal S.A.S. contra el Sena

Asuntos Administrativos en la que el Sena
convoco a Neoglobal S.A.S.6

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Primera. Auto 29 de noviembre de 2018.
C.P Oswaldo Giraldo Lépez. Rad.: 25000-23-41-000-2015-00817-01.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, M.P.: Oswaldo Giraldo Lopez,
Auto de 16 de abril de 2020, Rad.: 15001-23-33-000-2018-00129-01,

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Primera. Auto 7 de febrero de 2022. C.P
Oswaldo Giraldo Lépez. Rad.: 08001-23-33-000-2017-00543-01.

°Fl.17y 18 AD 13
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1. Se declare que expird el plazo pactado en el
contrato de obra civil llave en mano Nro.
001416 DE 2016 EL 27 de diciembre de 2016
celebrado entre NEOGLOBAL S.A. y el SENA.

2. Que se declare que NEOGLOBAL S.A. ID con
Nit Nro. 900.292.291-3 incumplio el contrato de
obra civil llave en mano Nro. 001416 DE 2016 EL
27 de diciembre de 2016.

3. Que se declare la liquidacién del contrato de
obra civil llave en mano Nro. 001416 DE 2016 EL
27 de de 2016
NEOGLOBAL S.A. y el SENA.
4. Que se condene a pagar a NEOGLOBAL S.A. y a
del SENA (DANO
EMERGENTE), la sumas que requiere para para dar

diciembre celebrado entre

favor como  perjuicios
por finalizadas las obras civiles que por el momento
se tasan en la suma SESENTA Y UN MILLONES
SEISCIENTOS SESENTA Y NUEVE MIL
SETECIENTOS DIECINUEVE PESOS M/CTE
$61.669.719 o la cifra mayor que llegaré a resultar
probada dentro del presente proceso.
SUBSIDIARIA DE LA ANTERIOR:

Que se condene a pagar a NEOGLOBAL S.A. y a
favor del SENA la suma de QUINIENTOS TRES
MILLONES NOVECIENTOS SESENTA Y
CUATRO MIL DOSCIENTOS SIETE PESOS
MJ/CTE $503.964.207 concernientes a la cldusula
penal.

5. En vista de las declaraciones anteriores se solicita
se declare que las sumas a las que fue condenada a
pagar NEOGLOBAL se encuentran amparadas por
la compaiiia SEGUROS DEL ESTADO ID con Nit
Nro. 860.009.578-6 con base en la Péliza Nro. 15-
44-101174801 y por lo tanto se deberd condenar a
estd entidad cubrir su pago.

6. En vista de que el SENA no ha efectuado el pago
del 10% final de la obra equivalente a la suma de
$251.982.103 se permita compensar las cifras a que
fuere condenada NEOGLOBAL aqui impuestas,
debiendo los demandados cumplir con el resto de la
condena.

7. Se ordene la apertura de Incidente de Reparacién
integral a fin de poder determinarse las condenas a
que hubiere lugar y que no puedan ser tasadas en el
presente tramite por depender del cumplimiento a
cabalidad del contrato, y documentos que atin no han
sido expedidos.

8. Se ordene la inscripcion de estd sentencia en el
Registro uinico de Proponentes que lleva a cabo la
Camara de Comercio de Bogotd, con respecto al
incumplimiento de NEOGLOBAL S.A.

1.- Se DECLARE la existencia del
contrato No. 001416 de 27/12/2016
suscrito entre el SERVICIO

NACIONAL DE APRENDIZAJE SENA
y NEOGLOBAL S.A.S., por un valor de
$2.519.821.037.

2. Se DECLARE gque NEOGLOBAL
S.A.S. cumplio integramente el objeto y sus
obligaciones del contrato No. 001416 de
27/12/2016.

3. Se DECLARE que el contrato No.
001416 de 27/12/2016 no ha sido liqguidado.
4. Se DECLARE que el SERVICIO
NACIONAL DE APRENDIZAJE SENA
incumplié con su obligacion de liquidar y
pagar el saldo restante del contrato No.
001416 de 27/12/2016.

5. Se DECLARE que
econdmicos sobre el saldo restante del
001416 de 27/12/2016 le
pertenece a ClI INTEGRAL DE
SERVICIOS S.A.S.

6. Se DECLARE que consecuencia de la no
liquidacién del contrato, el SENA se hizo

los derechos

contrato No.

responsable de los datios causados al titular

de los derechos economicos sobre el saldo

restante del contrato No. 001416 de
27/12/2016.
7. Se DECLARE la “Liquidacién

Judicial del Contrato” a favor de
NEOGLOBAL S.A.S. por la suma de
$255.166.631, que se pagardn a favor de CI
INTEGRAL DE SERVICIOS S.A.S. y a
cargo del SERVICIO NACIONAL DE
APRENDIZAJE SENA.

8. Se RECONOZCA a favor de CI
INTEGRAL DE SERVICIOS S.A.S., y a
cargo del SERVICIO NACIONAL DE
APRENDIZAJE SENA el pago de
intereses moratorios, a la tasa mdxima
legal, sobre la suma declarada como
liquidacion judicial del contrato, y el objeto
y las obligaciones del contrato, y hasta la
fecha en que se haga efectivo el pago de la
liquidacion.

9. Se ORDENE al SENA reintegrarle a
NEOGLOBAL S.A.S. el pago de los costos
asociados a las expensas de la “licencia de
construccion” otorgada por la Curaduria 2°
de Manizales, por valor de $12.117.036.
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9. Se comunique de estd sentencia al Ministerio de
Hacienda con los fines que considere pertinentes
para la correspondiente liberacion de recursos por
tener la vigencia expirada conforme aqui se condene.
10. Se comunique estd sentencia a la Contraloria
General de la republica, para lo concerniente en el
registro de obras civiles inconclusas.

11. Se comunique estd sentencia a la Procuraduria,
para que investigue las posibles conductas
disciplinarias en que incurrio el contratista.

12. Las demas ordenes que considere el despacho.
13. Que se condene en Costas y Agencias en

derecho como corresponda.

10. Se RECONOZCA a favor de
NEOGLOBAL S.A.S., y a cargo del
SERVICIO NACIONAL DE
APRENDIZAJE SENA el pago de
intereses moratorios, a la tasa mdxima
legal, sobre la suma reintegrada por
concepto de costos asociados a las expensas
de la “licencia de construccion” otorgada
por la Curaduria 2* de Manizales, por valor
de $12.117.036, desde la fecha en que fue
pagado tal valor, y hasta la fecha en que se
haga efectivo el reintegro de los mismos.

11. Que se condene al SENA, al pago de

las costas del tramite del proceso,
incluidas las agencias en derecho

correspondientes.

De la comparacion de ambos textos se evidencia que, el objeto en ambos casos es el contrato
001416 de 27/12/2016 suscrito entre el Sena y Neoglobal; igualmente coinciden en que, se

pretende que se declare el incumplimiento del contrato y se proceda a la liquidacion judicial.

La diferencia radica en que, en el uno se busca que se declare el incumplimiento del contrato

por el Neoglobal y en el otro, que se declare que quien incumpli6 el contrato fue el Sena.

Teniendo en cuenta lo anterior y de conformidad con el marco juridico expuesto, la Sala
evidencia que el objeto de controversia es el mismo en una y otra, esto es, que se declare el

incumplimiento del contrato 001416 de 27/12/2016 y se proceda a la liquidacion judicial.

Y si bien, las pretensiones que se derivan de la declaratoria del incumplimiento contractual
son diferentes en la solicitud de conciliacion del Sena y en la demanda de Neoglobal, ello
no es suficiente para afirmar que no existe relacion entre ellas, o que se trata de un objeto de

debate diferente.

Adicionalmente se evidencia que, la finalidad de la conciliacién prejudicial se cumplio, por
cuanto la entidad publica, en este caso el Sena tuvo la oportunidad de analizar a través de
su Comité de defensa judicial y conciliacion el asunto objeto de debate.

Asi, de acuerdo a la sintesis de la audiencia de conciliacidn realizada el 2 de agosto de 2012,

se indica:

“LO ESTUDIADO Y APROBADO POR EL COMITE NACIONAL DE DEFENSA
JUDICIAL Y CONCILIACION DE LA ENTIDAD. En sesién del 31 de mayo de 2021, el
Comité Nacional de Defensa Judicial y Conciliacién del Servicio Nacional de Aprendizaje
“SENA”, procedié a estudiar el presente asunto, decision que quedo plasmada en el acta
No. 10. Dentro del analisis del caso en la ficha de conciliacion con relacion al asunto, se indico:
CONCILIAR TOTAL en aras que el contratista Neoglobal S.A.S termine la obra y emita las
licencias y/o que el Sena le descuente los valores que tiene pendiente por pagar a la Entidad y
asi el Sena termina la obra y procede con las licencias, lo que implicard en todo caso las acciones
juridicas posteriores. CONCLUSION. De esta manera, se concluye que el Comité Nacional de
Defensa Judicial y Conciliacion del Servicio Nacional de Aprendizaje SENA, aprobé la
conciliacion de las pretensiones de la solicitud, solo en el evento de que NEOGLOBAL S.A.S
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apruebe y autorice la formula de arreglo propuesta. Por lo anterior, una vez se aprueba la
conciliacion por parte del Juzgado Administrativo, se tendrd en cuenta esa fecha el inicio de las
labores ya sea por parte de la entidad o del convocado y/o se efectuard los descuentos respetivos
del contrato. Anexo: Acta No. 10 del 31 de mayo de 2021 y ficha 53375”.

Se precisa que, el Decreto 1716 de 20097, compilado por el Decreto 1069 de 2015, sefiala lo

siguiente:

Articulo 16. Comité de Conciliacion. EI Comité de Conciliacion es una instancia
administrativa que actia como sede de estudio, andlisis y formulacion de politicas sobre
prevencion del dafio antijuridico y defensa de los intereses de la entidad.

Igualmente decidird, en cada caso especifico, sobre la procedencia de la conciliacion o
cualquier otro medio alternativo de solucion de conflictos, con sujecion estricta a las
normas juridicas sustantivas, procedimentales y de control vigentes, evitando
lesionar el patrimonio piiblico. La decision de conciliar tomada en los términos anteriores,
por si sola, no dard lugar a investigaciones disciplinarias, ni fiscales, ni al ejercicio de acciones
de repeticion contra los miembros del Comité.

Articulo 19. Funciones. El Comité de Conciliacion ejercerd las siguientes funciones:

5. Determinar, en cada caso, la procedencia o improcedencia de la conciliacion y
sefialar la posicion institucional que fije los pardmetros dentro de los cuales el
representante legal o el apoderado actuard en las audiencias de conciliacion. Para tal
efecto, el Comité de Conciliacion deberd analizar las pautas jurisprudenciales
consolidadas, de manera que se concilie en aquellos casos donde exista identidad de
supuestos con la jurisprudencia reiterada...”. (Resalta la Sala)

Por lo anterior, no es de recibo el argumento del Sena segun el cual, no se le brind¢ la
oportunidad de someter ante su comité de conciliacion los hechos y pretensiones invocadas
por Neoglobal, pues evidentemente, los temas referentes al cumplimiento o no del contrato,

la liquidacion y los efectos de la misma si fueron analizados por dicho Comité.

Por tanto, no tiene sentido exigir que entre las partes se agote una nueva audiencia de

conciliacion prejudicial precisamente para analizar dichos asuntos.
5. Conclusion

Asilas cosas, se evidencia cumplido el requisito de procedibilidad de la demanda formulada
por Neoglobal contra el Sena, por lo que se revocara la decision y en su lugar se ordenara al

a quo, continuar con el analisis de admision de la demanda.
En mérito de lo expuesto, la Sala Tercera del Tribunal Administrativo de Caldas,

Resuelve:
Primero: Se revoca el auto proferido el 18 de julio de 2023, por el Juez Séptimo
Administrativo de Manizales, dentro del proceso que en ejercicio del medio de control de
controversias contractuales formula Neoglobal S.A.S. y otro contra el Sena, en su lugar se

ordena al 2 quo, continuar con el analisis de admision de la demanda.

7 Por el cual se reglamenta el articulo 13 de la Ley 1285 de 2009, el articulo 75 de la Ley 446 de 1998 y del
Capitulo V de la Ley 640 de 2001
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Segundo: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen
para lo de su competencia y haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico
“Justicia Siglo XXI”.

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta
No. 62 de 2023.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA TERCERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 238

Manizales, veinte (20) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

Radicado: 17001-33-39-007-2022-00123-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Luz Miryam Betancurt Andica

Demandado: Nacién — Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio (FNPSM o FOMAG).
Departamento de Caldas

Se decide el recurso de apelacion formulado por la demandante contra la sentencia que negé

sus pretensiones.

I. Antecedentes
1. La Demanda
1.1. Pretensiones

La parte demandante solicita en sintesis, se declare la nulidad del acto administrativo NOM.
416 del 22 de septiembre de 2021, expedido por la profesional universitario némina de la
Secretaria de Educacion territorial, y en consecuencia se condene a las accionadas a: i) que
se le reconozca y pague la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, indemnizacion que es equivalente al valor cancelado de los intereses causados
durante 2020, los cuales fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del
1° de enero de 2021; y ii) que se le reconozca y pague la sancién por mora establecida en la
Ley 50 de 1990, articulo 99, equivalente a un dia de su salario por cada dia de retardo,
contados desde el 15 de febrero de 2021, fecha en que debié consignarse el valor
correspondiente a las cesantias de 2020, en el respectivo fondo prestacional y hasta el dia en
que se efecttie el pago de la prestacion.

1.2. Sustento factico relevante

Se relata que, la entidad territorial y el Ministerio de Educacion no han procedido de manera

efectiva a consignar ni los intereses a las cesantias, ni las cesantias que corresponde a su



labor como servidor publico de 2020, ante la Previsora o el Fomag, como cuenta especial de

la Nacién y ambos términos fueron rebasados.

Que solicitd a la entidad nominadora el reconocimiento y pago de la sancion moratoria por
la no consignacion de la cesantia y sus intereses, peticion resuelta de manera negativa

mediante el acto administrativo demandado.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Invoco como normas vulneradas los articulos 13 y 53 de la Constitucion; 5y 15 de la Ley 91
de 1989; 99 de la Ley 50 de 1990; 57 de la Ley 1955 de 2019; 1° de la Ley 52 de 1975; 13 de la
Ley 344 de 1996; 5° de la Ley 432 de 1998; 3° del Decreto 1176 de 1991; 1 y 2 del Decreto 582
de 1998.

Sostuvo que, con posterioridad a la entrada en vigencia del articulo 57 de la Ley 1955 de
2019, se modifico la Ley 91 de 1989, entregandole la responsabilidad del reconocimiento y
liquidacion de las cesantias a las entidades territoriales y el pago de sus intereses antes del
31 de enero de la anualidad siguientes directamente al docente y la consignaciéon de las
cesantias en el Fomag, en la cuenta individual dispuesta para cada docente antes del 15 de
febrero siguiente, y, por supuesto, del reconocimiento de las mismas cuando el empleado

publico docente las requiera, al igual que el resto de empleados publicos del Estado.

Que la demandante por laborar como docente en los servicios educativos estatales al
servicio de las entidades demandadas tiene derecho a que sus intereses a las cesantias sean
consignados a mas tardar el 31 de enero de 2021 y sus cesantias sean canceladas hasta el 15
de febrero de 2021.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

2.1. La Nacidn — Ministerio de Educacion - Fomag

Se opuso a las pretensiones de la demandante para lo cual sefiald que, la aplicabilidad de la
Ley 50 de 1999, es completamente imposible, puesto que es incompatible con la calidad que
ostenta el Fomag, ya que el mismo no ostenta ni la calidad de empleador, como para
requerirsele el pago, ni la calidad de fondo privado de cesantias, como para que se le aplique

la norma solicitada por el demandante conforme lo establece el Decreto 3752 de 2003.

Adujo que, el régimen ordinario es diferente al de los docentes en relacion, enunciando las
diferencias entre los fondos privados, el FNA y el Fomag, para resaltar que el que cubre al
demandante es exclusivo y obligatorio para el personal docente, resaltando la imposibilidad
de dar apertura a cuentas individuales a sus afiliados mientras que, la indemnizacion por
pago tardio establecida en el articulo 1° de la Ley 52 de 1975, es exclusiva para trabajadores

particulares.

Con fundamento en lo expuesto, propuso la excepcidn de: “Inexistencia de la obligacion.



2.2. Departamento de Caldas

Se opuso a las pretensiones de la parte demandante, para lo cual sefialé que, el personal
docente se encuentra regulado en materia prestacional por un régimen excepcional, el cual
incluye un sistema de reconocimiento y pago de cesantias e intereses sobre estas. El régimen
excepcional docente el Decreto 1582 de 1998 en su articulo 1 establecié que el sistema de
cesantias regulado por la Ley 50 de 1990 seria aplicable a los funcionarios publicos afiliados
a los Fondos Privados de Cesantias, circunstancia que no se da para el personal docente, ya
que estos por expreso mandato de la Ley 91 de 1989 seran afiliados al Fomag cuya naturaleza
juridica y funcionamiento tiene su propio marco normativo, distinto a lo regulado para los

fondos privados de cesantias creados por la misma ley 50 de 1990.

Que el Departamento cumplié con todos los presupuestos normativos establecidos sin
incidir su actuar en un eventual retardo del pago, por tanto, su conducta no es imputable

como causacion de la mora por el pago.

En materia de intereses de cesantias, las condiciones dadas por el régimen especial que
ampara a los docentes afiliados a Fomag son mas favorables que las otorgadas por el
régimen de las sociedades administradoras de fondos de cesantias, debido a que la
liquidacion de intereses se realiza sobre el saldo total acumulado de cesantias y con una tasa
superior a la descrita en la norma general, que corresponde al DTF certificado por la
Superintendencia Financiera.

Propuso como excepciones “falta de legitimacion en la causa por pasiva”; “inexistencia de la

obligacion con fundamento en la ley” Y “buena fe”.
3. Sentencia de primera instancia

El a quo declar6 fundada la excepcion de “inexistencia de la obligacién”, propuesta por las
entidades demandadas y negd las pretensiones de la parte demandante.

Como fundamento de su decision sefiald que, no encuentra fundamento alguno para declarar
la nulidad del acto administrativo demandado, pues es claro que el régimen de las cesantias
e intereses a las cesantias de los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, es el contenido en la Ley 91 de 1981 y esta reglamentado por el
Acuerdo 039 de 1998 expedido por la Nacién — Ministerio de Educacion- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, régimen que resulta incompatible con las regulaciones
contenidas en el articulo 90 de la Ley 50 de 1990 y el articulo 1 de la Ley 52 de 1975.

4. Recurso de apelacion

La parte demandante solicitd revocar la sentencia y en su lugar acceder a sus pretensiones,
para ello senal6 que, el Consejo de Estado, en sentencia de 03 de marzo de 2022, C.P. William
Hernandez Gémez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020) resalto la importancia
de la consignacion concreta, real y efectiva de las cesantias de los docentes en el Fomag, no

importa si no existe una cuenta individual a nombre del docente, lo importante es su



consignacion, para que la cesantia pueda ser un derecho efectivo, tal y como fue concebido.
Ademas de recalcar que en consonancia con el principio de favorabilidad se debe aplicar la

sancion por mora contenida en la Ley 50 de 1990 a los docentes.

En cuanto al régimen especial de las cesantias docentes, sefial6 que el juzgado, explica que
al ser los docentes trabajadores de régimen especial, no son sujetos de aplicacion del
contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, situacion que ya ha sido revaluada por la SU-
098 de 2018 de la Corte Constitucional; que la jurisprudencia Constitucional y de lo
Contencioso administrativo estd direccionados a la proteccion de los derechos
prestacionales que durante mucho tiempo han sido vulnerados por parte de las entidades
publicas a los que se encuentran adscritos, asi mismo que su condiciéon de servidores
publicos de la rama ejecutiva, conlleva que sea viable el reconocimiento de las pretensiones

de la demanda.

En cuanto a los intereses de las cesantias sefiald que, el régimen especial del docente no es
mas favorable, que el régimen general, pues a los docentes aun pagandoles sobre el
acumulado a la tasa DTF, la cual estd muy por debajo de la tasa del 12%, que se aplica a los

demas trabajadores con régimen anualizado.

Que los docentes pertenezcan a un “régimen especial”, no implica que las entidades
nominadoras y responsables de sus prestaciones sociales, se sustraigan de la obligaciéon de
consignar los recursos de las cesantias en el Fomag, razéon que conlleva a un fondo
desfinanciado y que siempre presenta déficit, y que para sortear su insolvencia, acude a
restricciones de periodicidad para el retiro parcial de cesantias en contravia del orden
constitucional, como se ha estudiado en el Consejo de Estado en el expediente radicado:
11001-03-25-000-2016-00992-00, donde se estudio la Nulidad del inciso primero del articulo
5° del Acuerdo 34 de 1998, cuya sentencia de 24 de octubre de 2019 declard la nulidad

solicitada.

En cuanto a la competencia en el reconocimiento y pago de las cesantias docentes sefial6
que, la Nacion (Ministerio de Educacion Nacional) es responsable del reconocimiento de las
cesantias en favor de los docentes afiliados al Fomag, pues, es quien tiene la competencia
legal para girar los recursos al fondo, es el patrono garante de los docentes de la educacion

publica para el pago de sus prestaciones.

Aclara que hay diferencia entre reconocimiento y consignacion, en el asunto en concreto, se
solicita la sanciéon moratoria por la falta de consignacién de las cesantias al fondo del
trabajador el 15 de febrero de 2021, pero se habla de reconocimiento cuando el docente
realiza un tramite de solicitud de cesantia parcial o definitiva y de los cuales los plazos estan
estipulado en la ley 1071 de 2006, que modifica la Ley 244 de 1995 y este pago se hace
directamente al trabajador, son dos (2) asuntos completamente diferentes. En este tltimo el
articulo 57 de la Ley 1955 ha modificado la competencia para el reconocimiento en cabeza
de la entidad territorial nominadora y es que lo que habilito esta normativa es la expedicién
del acto administrativo de reconocimiento de las prestaciones sin aprobaciéon de la Nacion,
puesto que en este tramite era donde se generaban mayores retrasos en el proceso de

cesantias.



En cuanto a la incompatibilidad del régimen especial de cesantias docentes con la sancion
moratoria de la Ley 50 de 1990 y la indemnizacion de la Ley 52 de 1975 sehald que, sus
pretensiones basadas en la interpretacion unificada de la Corte Constitucional de la
aplicacion del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a los docentes afiliados al Fomag que tenga
su régimen de cesantia anualizado y es que la indemnizacion contenida enla Ley 52 de 1975,
hace parte integral del articulo 99 de la ley 50 de 1990, puesto que asi se establecid en el
articulo 3° del Decreto Reglamentario 1176 de 1991.

Por lo tanto, que a los docentes que tengan su régimen de cesantias anualizadas, no solo les
asiste el derecho a que sean consignadas oportunamente las cesantias en el Fomag cada 15
de febrero de cada afio, sino también, el pago oportuno de sus intereses maximo a 31 de
enero de cada afio. Que en el presente asunto queda demostrado que no le fueron
consignadas sus cesantias desde hace 30 afios, pero se pretende el restablecimiento solo de
las que no fueron consignadas en el 2021, y que corresponde a su trabajo desarrollado como
docente en 2020.

Que de acuerdo con la sentencia SU 098 de 2018 de la Corte Constitucional, al no estar
incluido en la Ley 91 de 1989 el plazo para esta consignacion, es aplicable el plazo
determinado en la norma general, es decir antes del 15 de febrero de cada afo, como lo
estatuye la Ley 50 de 1990.

De acuerdo a lo anterior senala que la sentencia de primera instancia desarrolla las
siguientes premisas errOneas: - “En el régimen especial docente no existe la obligacién de
consignarlas cesantias por parte del ente territorial ni de la Nacion (Ministerio de Educacién)” —
“Existencia de expresa exclusion de aplicacion normativa de la Ley 344 de 1996 y consecuentemente
de la Ley 50 de 1990 a los docentes”. - Inexistencia de vulneracion de los principios igualdad y de
favorabilidad y cardcter no vinculante de la sentencia SU-098 de 2018 y El régimen especial docente
de cesantias no vulnera el derecho a la igualdad ni el principio de favorabilidad”. — “Inexistencia de
identidad factica con la SU-098 de 2018”. — “Inexistencia de criterio unificado del Consejo de
Estado”; “Improcedencia de aplicar la sancion por no consignacion de cesantias toda vez que no es
posible establecer limite final de la sancion moratoria”. —=“Indemnizacion por falta de pago de intereses
a las cesantias del articulo 1 de la Ley 52 de 1975 no es aplicable a los docentes”. —"Las entidades
demandadas no incurrieron en mora dado que el Ministerio de Educacion Nacional hace el giro de los

recursos al FOMAG de los recursos del Sistema General de Participaciones”.

Concluye que, la decisiéon de primera instancia debe ser revocada y en su lugar acceder a
sus pretensiones, por cuanto las entidades encargadas de consignar los recursos de las
cesantias de 2020, al Fomag, han excedido los términos legales, y los 6rganos de cierre tienen
una clara postura de la aplicaciéon del contenido del articulo 99 de la Ley 50 de 1990 a favor

de los docentes, la cual se encuentra vigente.

II. Consideraciones

1. Problema juridico



Atendiendo a los fundamentos de la sentencia recurrida y los argumentos de apelacion, se
centran en establecer: ;La demandante tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion por
mora por la no consignacion oportuna de las cesantias, establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99
y a la Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1 de
la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 19917

2. Tesis del tribunal

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
de la Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, es docente
afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias y sus
intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de
2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en
forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al
Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de las cesantias

y los intereses sobre ellas.

Para fundamentar lo anterior, se analizara: i) el marco juridico que regula el auxilio de
cesantias en la labor docente y la sancion moratoria por no consignacion oportuna de las
cesantias e indemnizacién por el pago tardio de los intereses a las cesantias ii) los hechos

acreditados; para descender al iii) analisis del caso concreto.

3. Marco juridico

3.1. Auxilio de cesantias en la labor docente

A través de la Ley 6* de 1945, el Gobierno Nacional dictd, entre otras, disposiciones
referentes a la jurisdiccion especial de trabajo, y en sus articulos 12! y 172 dispuso que los
empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozarian, entre otras prestaciones,
de un auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio, para
lo cual solamente se tendria en cuenta el tiempo de servicio prestado con posterioridad al 1°
de enero de 1942.

La liquidacién de dicha prestacion social fue reglamentada a través del articulo 6° del
Decreto 1160 de 1947, que indicé que “para liquidar el auxilio de cesantia a que tengan derecho los
asalariados nacionales, departamentales, intendenciales, comisariares, municipales y particulares, se
tomard como base el uiltimo sueldo o jornal devengado, a menos que el sueldo o jornal haya tenido
modificaciones en los tres ultimos meses, en cuyo caso la liquidacion se hard por el promedio de lo

! Articulo 12. Mientras se organiza el seguro social obligatorio, corresponderdn al patrono las siguientes indemnizaciones
o prestaciones para con sus trabajadores, ya sean empleados u obreros: f) Un mes de salario por cada afio de trabajo, y
proporcionalmente por las fracciones de afio, en caso de despido que no sea originado por mala conducta o por
incumplimiento del contrato.

2 Articulo 17. Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozardn de las siguientes prestaciones: a) Auxilio
de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la liquidacion de este auxilio solamente se
tendrd en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1o. de enero de 1942. (...)".



devengado en los 1ltimos doce (12) meses o en todo el tiempo de servicio, si éste fuere menor de doce
(12) meses”.

Hasta ese momento, las prestaciones sociales de los empleados publicos habian sido
expedidas de manera genérica, y sin hacer una referencia expresa al personal docente; no
obstante, en 1989 con la expedicion de la Ley 91 se creo el Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y con él se determind que esta entidad se encargaria del pago de

prestaciones sociales reconocidas a favor de los docentes, ast:

En el numeral 3° del articulo 15 de la norma citada, dispone el reconocimiento de cesantias

a favor del personal docente en dos condiciones, a saber:

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

(...)

3. Cesantias:

A. Para los docentes nacionalizados vinculados hasta el 31 de diciembre de 1989, el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio pagard un auxilio equivalente a un mes de
salario por cada afio de servicio o proporcionalmente por fraccion de afio laborado, sobre el
ultimo salario devengado, si no ha sido modificado en los 1iltimos tres meses, o0 en caso contrario

sobre el salario promedio del ultimo ario.

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 reconocerd y pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias
existentes al 31 de diciembre de cada aiio, liquidadas anualmente y sin retroactividad,
equivalente a la suma que resulte de aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacion
de la 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, continuardn sometidas a las normas generales vigentes para los empleados puiblicos

del orden nacional.” (Resaltado de la Sala)

La Ley 812 de 2003, en su articulo 81 establecié que el régimen prestacional de “los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio puiblico educativo
oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada
en vigencia de la presente ley”.

El Decreto 3752 de 2003¢, por el cual se reglamenta el referido articulo, sefialo:

3 Por la cual se aprobé el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006

4 “Por el cual se reglamentan los articulos 81 parcial de la Ley 812 de 2003, 18 parcial de la Ley 715 de 2001 y la
Ley 91 de 1989 en relacion con el proceso de afiliacion de los docentes al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio y se dictan otras disposiciones



Articulo 1° Personal que debe afiliarse al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio. Los docentes del servicio ptiblico educativo que estén vinculados a las plantas
de personal de los entes territoriales deberdn ser afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, previo el cumplimiento de los requisitos y tramites establecidos en los
articulos 4°y 5° del presente decreto, a mas tardar el 31 de octubre de 2004.

Pardgrafo 1° La falta de afiliacién del personal docente al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial nominadora por la
totalidad de las prestaciones sociales que correspondan, sin perjuicio de las sanciones
administrativas, fiscales y disciplinarias a que haya lugar.

Pardagrafo 2°. Los docentes vinculados a las plantas de personal de las entidades territoriales
de manera provisional deberin ser afiliados provisionalmente al Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio mientras conserve su nombramiento provisional.

Articulo 2°. Prestaciones sociales causadas. Se entiende por causacion de prestaciones el
cumplimiento de los requisitos legales que determinan su exigibilidad.

Las prestaciones sociales de los docentes, causadas con anterioridad a la afiliacion al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y
sustituciones estardn a cargo de la respectiva entidad territorial o de la entidad de prevision
social a la cual se hubieren realizado los aportes.

Las prestaciones sociales que se causen con posterioridad a la afiliacion al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, asi como sus reajustes, reliquidaciones y sustituciones
seran reconocidas de conformidad con lo que establezca la Ley y se pagaran por el Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio.

Sin perjuicio de lo anterior, el reconocimiento y pago de prestaciones sociales que se causen a
favor de los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, se limitard al
periodo de cotizaciones que haya efectivamente recibido el Fondo y al valor del pasivo actuarial

que le haya sido efectivamente cancelado.

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 Muagisterio se descontardn directamente de los recursos de la

participacion para_educacion del Sistema General de Participaciones y de los recursos gue

aporte adicionalmente la Nacion en los términos de la Ley 812 de 2003, para lo cual las

entidades territoriales deberdn 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, reportardn a la sociedad fiduciaria que

administre los recursos del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, dentro de

los primeros diez (10) dias de cada mes, copia de la nomina de los docentes activos afiliados al

Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio; iqualmente, reportardin dentro del

mismo periodo las novedades de personal que se hayan producido durante el mes

inmediatamente anterior.



Los reportes mensuales se realizarin 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 acarreard las sanciones administrativas, fiscales, disciplinarias y penales a que
haya lugar.

Pardagrafo 2°. Sin perjuicio de lo anterior, los aportes realizados por concepto de tales personas
no generardn derechos prestacionales a su favor y a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio y serdn reintegrados a la entidad territorial, previo cruce de cuentas
con el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, el cual serd 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, proyectard para la siquiente 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 serd reportada a los entes territoriales a mds tardar el 15 de

abril de cada ario.

El cdlculo del valor de nomina proyectado, con el cual se establecen los aportes de ley, se

obtendrad 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 serd generada por la sociedad fiduciaria

administradora de los recursos del Fondo, discriminada por entidad territorial y por concepto.
Paragrafo 1°. La entidad territorial, en el plazo de un mes, contado a partir de la fecha de
recibo del valor proyectado, deberd presentar las observaciones a que haya lugar, ante la
sociedad fiduciaria administradora de los recursos del Fondo, reportando la informacién que
sustente esta situacion. En los eventos en que el ente territorial no dé respuesta dentro del plazo
estipulado, se dard aplicacion a lo previsto en el articulo siguiente.

Pardagrafo 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 realizard 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 tomard
como base de cdlculo 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 Puiblico, con cargo a

la_participacion para educacion de las entidades territoriales en el Sistema General de

Participaciones, girard 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 incorporard en el presupuesto de las entidades territoriales sin situacion de

fondos.




El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico informard 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 y
noviembre de cada afio, solicitard el ajuste de las cuantias que debe girar el Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, para cubrir los aportes de ley a cargo de las entidades territoriales
y de los afiliados al Fondo, de tal manera que con cargo a la misma vigencia fiscal y a mds
tardar en el mes de enero del afio 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 Piiblico
le informara a la entidad territorial de los ajustes pertinentes.

Pardgrafo 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 deberd adelantar las acciones necesarias para atender dicha obligacion
dentro de los cinco (5) primeros dias de cada mes”. (Destaca la Sala)

De acuerdo con lo anterior, propiamente no existe una “consignacion de cesantias en una cuenta
individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia” como lo sefiala el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, si no un giro de recursos por parte del Ministerio de Hacienda al Fomag,
dirigidos a una caja comun destinada a atender el pago de las prestaciones de los docentes.
Al respecto, la Ley 1955 de 2019, senala:

ARTICULO 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 serdn 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 econdmicas y los servicios de salud, el Fondo deberd aplicar
el principio de unidad de caja con el fin de lograr mayor eficiencia en la
administracién 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...”.

Cabe resaltar ademas que, el Consejo Directivo del Fomag, emitio el Acuerdo 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 que:

“ARTICULO CUATRO: EI Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio realizard
el pago de los intereses en el mes de marzo, a los docentes cuya informacién haya sido remitida

a la Entidad Fiduciaria que administra los recursos de Fondo a mds tardar el cinco (5) de febrero
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de cada afio 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 afio. En los casos en que la entidad territorial reporte la informacion con posterioridad
a esta fecha la entidad fiduciaria, programard pagos posteriores, de lo cual informard al Consejo

Directivo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio”.

De acuerdo a lo anterior, las cesantias y los intereses sobre las mismas, respecto de los
docentes afiliados al Fomag, tienen un régimen legal propio, que se encuentra contenido en
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 39 de 1998 en el que, se regula especificamente aspectos
como, la forma y plazos para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de

informacion de las entidades territoriales para el pago de prestaciones sociales.

3.2. Sancion moratoria por no consignacion oportuna de las cesantias e Indemnizacion

por el pago tardio de los intereses a las cesantias

La Ley 50 de 1990° modifico el régimen de cesantias consagrado en el Codigo Sustantivo del
Trabajo para los trabajadores del sector privado, sometiéndolo a tres sistemas de liquidacion
diferentes: (i) El sistema tradicional, contemplado en los articulos 249 y siguientes del
Codigo Sustantivo del Trabajo, el cual se aplica a todos aquellos trabajadores vinculados
antes del 1° de enero de 1991; (ii) El sistema de liquidacion definitiva anual y manejo e
inversion a través de los llamados Fondos de Cesantias, previsto en el articulo 99 de la Ley
50 de 1990, que se aplica exclusivamente a los trabajadores vinculados a partir del 1° de
enero de 1991 y a los antiguos que se acojan al nuevo sistema; (iii) El sistema de salario
integral, dispuesto en el articulo 132 del C.S.T., aplicable a trabajadores antiguos y nuevos
que devenguen mas de 10 salarios minimos mensuales y pacten con su empleador el pago
de un salario integral, que contenga ademas de la retribucién ordinaria el pago periédico de

otros factores salariales y prestacionales, incluido el auxilio de cesantias.

En cuanto al régimen anualizado de liquidacion de cesantias, el legislador previo la sancién

moratoria por su no consignacioén oportuna antes del 15 de febrero del afio siguiente, asi:

“Articulo 99°- El nuevo régimen especial de auxilio de cesantia, tendrd las siguientes

caracteristicas:

1% EI 31 de diciembre de cada afio se hard la liqguidacion definitiva de cesantia, por la anualidad
o por la fraccion correspondiente, sin perjuicio de la que deba efectuarse en fecha diferente por
la terminacion del contrato de trabajo.

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

3“. El valor liqguidado por concepto de cesantia se consignard antes del 15 de febrero del afio
siguiente, en cuenta individual a nombre del trabajador en el fondo de cesantia que él
mismo elija. El empleador que incumpla el plazo seiialado deberd pagar un dia de
salario por cada dia de retardo (...)".

5 “Por la cual se introducen reformas al Cédigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras disposiciones”.
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La Ley 244 de 1995¢, equipard a los servidores publicos con los trabajadores privados en
cuanto a la proteccion del derecho a percibir oportunamente la liquidacion definitiva de sus
cesantias al término del vinculo laboral y establecid en favor del trabajador y a titulo de
sancion un dia de salario por cada dia de retardo en el pago de la referida prestacion, sin

mencionar la sancidon por mora en la consignacion de cesantias, asi:

“Articulo 1°- Dentro de los quince (15) dias hdbiles siguientes a la presentacion de la solicitud
de la liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de los servidores piiblicos de todos los
ordenes, la entidad patronal deberd expedir la Resolucion correspondiente, si revine todos los

requisitos determinados en la Ley.

Paragrafo. - En caso de que la entidad observe que la solicitud estd incompleta, deberd
informdrselo al penitenciario dentro de los diez (10) dias hdbiles siguientes al recibo de la

solicitud, sefialdndole expresamente qué requisitos le hacen falta anexar.

Una vez aportados los requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los términos
sefialados en el inciso primero de este articulo.

Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendrd un plazo mdximo de cuarenta y cinco (45)
dias habiles, a partir de la fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que ordena la
liquidacion de las Cesantias Definitivas del servidor puiblico, para cancelar esta prestacion

social.

Paragrafo. - En caso de mora en el pago de las cesantias de los servidores puiblicos, la entidad
obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de salario por
cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo cual solo bastard
acreditar la no cancelacién dentro del término previsto en este articulo. Sin embargo, la entidad
podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el pago se produjo por
culpa imputable a éste.”

La Ley 1071 de 2006’ complemento lo previsto en la Ley 244, en cuanto al pago parcial de
cesantias e hizo extensiva la sancion a los casos de mora en el reconocimiento y pago de las

cesantias parciales, y distinguio entre el término para el reconocimiento de las cesantias, asi:

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

Pardagrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias definitivas o parciales de los servidores

publicos, la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus propios recursos, al beneficiario, un

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

7 “Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales a
los servidores piiblicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion”.
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dia de salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el pago de las mismas, para lo
cual solo bastard acreditar la no cancelacion dentro del término previsto en este articulo. Sin
embargo, la entidad podrd repetir contra el funcionario, cuando se demuestre que la mora en el

pago se produjo por culpa imputable a este”.

El Consejo de Estado® habia considerado 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 aplicacion de las normas vigentes
en materia de cesantias, pero hizo la salvedad de que ello es “sin perjuicio de lo estipulado en

la Ley 91 de 1989 1o que se traduce en que lo alli dispuesto no cobijé al personal docente.

Esa postura también habia sido desarrollada por la Corte Constitucional al estudiar la
exequibilidad del articulo 15 de la Ley 91 de 1989, pues en Sentencia C-928 de 2006°, sefial6
que la forma de realizar el calculo y pago de las cesantias a favor de los docentes afiliados
al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, no era igual al establecido en la
Ley 50 de 1990. Ademas, puntualizd que no se configuraba violacion del derecho a la
igualdad porque “simplemente la manera como se liquidan y pagan aquellos es distinta a la requlada

en la Ley 50 de 1990, sin que por ello se configure discriminacion alguna”.

Sin embargo, la Corte Constitucional en sentencia SU-098 de 2018, estudi6 una accién de
tutela que se promovid contra los fallos proferidos en el marco del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho entablado por un docente del servicio pablico educativo -que
no estaba afiliado al Fomag-, que pretendia el reconocimiento y pago de la sancién
moratoria por la no consignacion del auxilio de cesantias con fundamento en el numeral 3°
del articulo 99 de la Ley 50 de 1990. Sus pretensiones fueron negadas bajo el argumento de
que los docentes tienen un régimen especial que no consagra la sancion moratoria vy,
ademads, que el precedente establecido en la Sentencia SU-336 de 2017 habia resuelto
extender a los docentes oficiales el reconocimiento de la sancién moratoria por el pago tardio
de las cesantias del régimen general de cesantias de los servidores publicos, esto es, de la
Ley 244 de 1995 modificada por la Ley 1071 de 2006, mas no la prevista en el numeral 3° del
articulo 99 de la Ley 50 de 1990 cuyo régimen les resulta inaplicable.

Al resolver el asunto, la Corte Constitucional considerd que las autoridades judiciales
accionadas aplicaron la interpretacion mas restrictiva para los derechos del docente al negar
el reconocimiento y pago de la sancién moratoria, pues desconocieron que, aunque la norma
invocada -es decir, el numeral 3° del articulo 99 de la Ley 50 de 1990- no esta expresamente
consagrada a favor de los miembros del magisterio, en virtud de los principios de
interpretacion conforme a la Constitucion y favorabilidad en materia laboral, les
correspondia aplicarla por resultar mas beneficiosa para el trabajador, pues esta es la

8 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion B, sentencia del 24 de agosto de 2018, Rad.: 08001-23-33-000-
2014-00174-01, nGimero 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. Seccidon Segunda. Subsecciéon
A. C.P.: Rafael Francisco Sudrez Vargas. Rad: 08001-23-33-000-2014-00348-01(3089-16)

9 Corte Constitucional, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto.

10 M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. S.V. Alejandro Linares Cantillo, Carlos Bernal Pulido, Luis Guillermo
Guerrero Pérez y Antonio José Lizarazo Ocampo.
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interpretacion que resultaba mas ajustada a la Constitucion.

En consecuencia, decidid revocar la sentencia de segunda instancia que habia negado el
amparo deprecado y, en su lugar, confirmar la decisién adoptada en primera instancia que
habia amparado los derechos del accionante. Y ordend dejar sin efecto las sentencias
proferidas dentro de los procesos de nulidad y restablecimiento del derecho y proferir una
nueva decision “dentro de los cuarenta (40) dias siguientes a la notificacion de esta providencia, (..)
en el que se tengan en cuenta las consideraciones de esta providencia referentes a la aplicacion del
principio de favorabilidad e interpretacion conforme a la Constitucion, en torno al derecho de los
docentes al reconocimiento y pago de la sancién moratoria establecida en la Ley 50 de 1990”11

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de enero de 2022'? en la que el
demandante prestd sus servicios como docente de la planta global a partir del 5 de marzo
de 1999 en adelante, y estuvo vinculado al municipio de Candelaria hasta 2003, y con
posterioridad, a la Secretaria de Educacién del Departamento del Atlantico, toda vez que
dicha planta pasd a cargo de este tltimo, y a quien el municipio no realiz6 los pagos de las
cesantias anualizadas correspondientes a los afios 1999 a 2002 y quien ademads, su
vinculacion al Fomag se dio en 2003, sefiald que era procedente la sanciéon moratoria por
incumplimiento por parte del municipio de Candelaria en su obligacion de consignar las

cesantias; ademas refirio que:

“en lo concerniente a las cesantias causadas durante los arios 1999 al 2002 se debera conminar
al Municipio de Candelaria para que proceda a realizar la consignacion en el Fondo, respecto
de la prestacion causada por esos periodos, teniendo en cuenta que, como la relacién laboral
permanece vigente, las cesantias tienen el cardcter imprescriptible vy, por ende, la

administracion estd en la obligacion de reconocerlas en caso de que atin no lo haya efectuado”.
Como fundamento de ello sefialo:

“Al respecto, es preciso aclarar que de acuerdo con el articulo 1, pardgrafo 1 del Decreto
Nacional 3752 de 2003 «La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad territorial

nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que correspondan”.

En sentencia de 03 de marzo de 2022%, citada por la apelante, la demandante presté sus
servicios como docente a partir del 26 de diciembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado
al municipio de Sabanagrande hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion
del Departamento, toda vez que dicha planta pasé a cargo de este tultimo, y a quien no
fueron realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los
anos 2001 a 2002, sefial6 que era procedente la sancion moratoria por incumplimiento de la

obligacion de consignar las cesantias, ademas refirio que:

11 Sentencia SU041/20

12 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccion Segunda. Subseccion A. C.P. Gabriel
Valbuena Hernandez. 20 de enero de 2022 Radicacion: 08001 23 33 000 2017 00931 01 (1001-2021)

13 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subsecciéon A. C.P. William
Hernandez Gomez, Radicado 08001233300020150007501 (2660-2020)
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“La Ley 812 de 2003, por la cual se aprobo el Plan Nacional de Desarrollo 2003- 2006, en su
articulo 81 establecio que el régimen prestacional de «los docentes nacionales, nacionalizados
y territoriales, que se encuentren vinculados al servicio piblico educativo oficial, es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en

vigencia de la presente ley».

Con fundamento en lo anterior y con el objeto de lograr la afiliacion de los docentes territoriales
al aludido fondo, el Decreto Nacional 3752 de 2003, preceptud:

Articulo 1. ...

Pardgrafo 1. La falta de afiliacion del personal docente al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio implicard la responsabilidad de la entidad
territorial nominadora por la totalidad de las prestaciones sociales que
correspondan, sin perjuicio de las sanciones administrativas, fiscales y
disciplinarias a que haya lugar...”. (Resaltado fuera de texto).

En sentencia del 19 de mayo de 2022 en la que la demandante presto sus servicios como
docente a partir del 20 de noviembre de 2000 en adelante, y estuvo vinculado al municipio
de Santa Lucia hasta 2003, y con posterioridad, a la Secretaria de Educacion del
Departamento, toda vez que dicha planta paso a cargo de este ultimo, y a quien no fueron
realizadas las consignaciones de las cesantias anualizadas correspondientes a los afios 2000
a 2003, sefial6 que era procedente la sancién moratoria por incumplimiento de la obligacién
de consignar las cesantias; en igual sentido también refirié al Decreto Nacional 3752 de 2003,

sobre la falta de afiliacién del docente al Fomag.

Asi, es claro que el Consejo de Estado ha considerado viable acoger el criterio de
favorabilidad aplicado en sede constitucional, para resolver las controversias relacionadas
con el reconocimiento de sanciéon moratoria por la consignacion tardia de las cesantias
anuales, al amparo de lo dispuesto en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, iinicamente frente
a los docentes que no estaban afiliados al Fomag cuando se generaron las cesantias.

De alli que se concluya que, frente a los docentes afiliados al Fomag, las cesantias y los
intereses sobre las mismas, tienen un régimen legal propio contenido en la Ley 91 de 1989,
modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentado por el Decreto 3752 de 2003
que regula especificamente aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos
al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de

prestaciones sociales.

Ademas, la sancion mora regulada en la Ley 50 de 1990 articulo 99, solo es aplicable a los
docentes afiliados al Fomag, cuando: i) haya omision de afiliacion por parte del ente
territorial o ii) mora por parte de este en el traslado de los recursos que en su momento tuvo

que girar al citado fondo como pasivo de cesantias.

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Secciéon Segunda. Subsecciéon A. C.P.: Rafael
Francisco Sudrez Vargas. 19 de mayo de 2022 Radicacion: 08001-23-33-000-2015-90019-01 (2392-2020)
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Ast se colige que, las sentencias citadas por la parte apelante no guardan identidad factica
con el presente asunto, pues en general tratan sobre la sancion por no consignacion de las
cesantias respecto de docentes que no estaba afiliados al Fomag cuando se generaron las

cesantias.
4. Hechos relevantes acreditados

» La demandante es docente afiliada al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio, conforme se desprende de la informacion contenida en el extracto de intereses
a las cesantias'®, reportando que, se liquidaron cesantias de 2020, e Intereses a las cesantias

de ese afo, estos ultimos fueron consignados el 27 de marzo de 2021.

> La demandante el 10 de septiembre de 2021 solicit6 al Fomag y a la Secretaria de
Educacion Territorial el reconocimiento y pago de la sanciéon por mora por inoportuna

consignacion de las cesantias y el pago tardio de los intereses de 2020.1¢

> Mediante oficio NOM.-416 del 22 de septiembre de 2021 suscrito por la Profesional
Universitario de la Secretaria de Educacion del departamento de Caldas se niega lo

solicitado.”
5. Analisis del caso concreto

La demandante en sintesis afirma que tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancion
por mora por la no consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990,
articulo 99 toda vez que no fueron consignadas las cesantias de 2020, en el respectivo Fondo
Prestacional, asi como la indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias,
establecida en el articulo 1 de la Ley 52 de 1975, 1a Ley 50 de 1990 y el Decreto Nacional 1176
de 1991, equivalente al valor cancelado de los intereses causados durante 2020, por cuanto

fueron cancelados superado el término legal, esto es, después del 31 de enero de 2021.

De acuerdo con las pruebas recaudadas, se encuentra acreditado que, la demandante es
docente afiliada al Fomag, por lo que, de acuerdo con el marco juridico previamente
expuesto, el reconocimiento, liquidacién y pago de las cesantias y sus intereses, se rige por
la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por la Ley 812 de 2003, reglamentada por el
Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que regulan en forma expresa y precisa
aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de recursos al Fomag y el reporte de
informacién de las entidades territoriales para el pago de las cesantias y los intereses sobre

ellas.

Por lo tanto, no son aplicables, el articulo 99 de la Ley 50 de 1990 referente a la sancién por
no consignar las cesantias al Fondo, ni la Ley 52 de 1975 referente a la indemnizacién por
mora en el pago de los intereses a las cesantias, por ser incompatibles.

15F. 21-22 Archivo digital: 04
16 F. 7-10 Archivo digital: 04
17F. 2 Archivo digital: 04
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Ademas tampoco resulta pertinente aplicar por favorabilidad dichas normas, pues ello
implicaria que el docente afiliado al Fomag eventualmente reciba dos tipos sanciéon por
mora que tienen la misma finalidad — pago oportuno de las cesantias-, de manera
simultdneamente; por un lado la contenida en la Ley 1071 de 2006 referente a la mora por el
no pago oportuno de las Cesantias y la establecida en el articulo 99 de la Ley 50 de 1990, por

la no consignacion oportuna de las cesantias al Fondo.

Y en cuanto a los interés a las cesantias, el articulo 15 de la Ley 91 de 1989 sefiala
expresamente la manera en como se liquidan los intereses de las cesantias del personal

docente, senialando que “pagard un interés anual sobre saldo de estas cesantias existentes al 31 de

diciembre de cada ario, liquidadas anualmente y sin retroactividad, equivalente a la suma que resulte

aplicar la tasa de interés, que de acuerdo con certificacién de la Superintendencia Bancaria, haya sido

la comercial promedio de captacion del sistema financiero durante el mismo periodo.” Mientras que,

el numeral 2 del articulo 99 de la Ley 50 de 1990, dispuso que “El empleador cancelard al
trabajador los intereses legales del 12% anual o proporcionales por fraccion, en los términos de las
normas vigentes sobre el régimen tradicional de cesantia, con respecto a la suma causada en el afio o

en la fraccion que se liquide definitivamente.”

Por lo tanto, los docentes afiliados al Fomag, a diferencia de los trabajadores beneficiarios
de la Ley 50 de 1990: tienen la posibilidad de que la liquidacion de los intereses de las
cesantias se realice respecto del saldo acumulado de cesantias, lo cual es mas favorable a
que se realice por el de cada afo individualmente considerado; ademas, la tasa de interés
aplicable serd la certificada por la Superintendencia Financiera, de acuerdo a la comercial
promedio de captacion del sistema financiero, esto es, de acuerdo a las fluctuaciones de la

economia, que en algunos periodos puede ser mas favorable y no atada siempre al 12%.
Al respecto, el Consejo de Estado en Sentencia del 24 de enero de 20198, preciso:

“62. Para efectos de ilustrar la diferenciacion existente entre uno y otro régimen y en aras que
de manera prictica 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 beneficiario de Ley Docente cobijado por la Ley 91/89
50/1990
Salario: $1.200.000 Salario: $1.200.000

Saldo total de cesantias: $12.000.000 Saldo total de cesantias: $12.000.000
- Valor liquidacion de cesantias por el | - Valor liquidacion de cesantias por el asio 2017:

ario 2017: $1.200.000 $1.200.000
- Valor de los intereses a las cesantias | - Valor de los intereses a las cesantias (DTF:
(12% anual): $400.000 6.37% sobre todo el saldo de cesantias): $840.840

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

18 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso-Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién A. C.P. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, Radicado 76001-23-31-000-2009-00867-01(4854-14)
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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
afio tenga acumulado, de manera que, entre mayor sea el ahorro que el maestro tenga sobre
dicho 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
1989%.

64. Lo anterior, muestra que si bien el legislador no consagro la sancién 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 poblacién 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 sefialar que «el régimen especial al que estd sometido el actor no contempla la
sancién que solicita, situacion distinta seria que su régimen 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.)

6. Conclusion

La demandante no tiene derecho al reconocimiento y pago de la sancién por mora por la no
consignacion oportuna de las cesantias establecida en la Ley 50 de 1990, articulo 99, ni a la
Indemnizacion por el pago tardio de los intereses a las cesantias, establecida en el articulo 1
dela Ley 52 de 1975, la Ley 50 de 1990 y el Decreto 1176 de 1991, por cuanto, la demandante
es docente afiliada al Fomag, por lo que, el reconocimiento, liquidaciéon y pago de las
cesantias y sus intereses de 2020, se rige por la Ley 91 de 1989, modificada parcialmente por
la Ley 812 de 2003, reglamentada por el Decreto 3752 de 2003 y el Acuerdo 039 de 1998, que
regulan en forma expresa y precisa aspectos como, la forma y plazo para la transferencia de
recursos al Fomag y el reporte de informacion de las entidades territoriales para el pago de
las cesantias y los intereses sobre ellas. Tampoco hay lugar a aplicar las normas sefialadas

por la demandante con fundamento en el principio de favorabilidad.

En consecuencia, al no prosperar los argumentos expuestos por la parte demandante, se

confirmara la sentencia apelada, que nego sus pretensiones.
7. Costas en esta instancia
De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, en concordancia con los

numerales 1 y 3 del articulo 365 del Cddigo General del Proceso — CGP, no se condenara en

costas en esta instancia por cuanto no se encuentra acreditada su causacion.

1% Ver anales del congreso No 164 de 1989.
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En mérito de lo expuesto la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas

administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
III. RESUELVE:

PRIMERO: Se confirma la sentencia del 29 de junio de 2023 proferida por el Juzgado
Séptimo Administrativo de Manizales en el proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por Luz Miryam Betancurt Andica contra la Nacién — Ministerio de
Educacion — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio y el departamento de
Caldas.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

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

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

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segtin Acta
No. 62 de 2023.

NOTIFICAR

OR EDWIN VARON VIVAS ™

Magistrado Ponente

LES VALENCIA
Magistrado

AUGUS
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE DECISION UNITARIA

MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, veintitrés (23) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

Al 112
Radicado: 17-001-23-33-000-2023-00112-00
Naturaleza: Proteccion de Derechos e Intereses Colectivos
Demandante: Julian Ricardo Betancur Castaneda
Demandados: Unidad Nacional para la Gestion del Riesgo de Desastres-
UNDGR y otros.

Expediente: 17001233300020230011200D03APP

ANTECEDENTES:

Dentro de la demanda de Protecciéon de los Derechos e Intereses Colectivos
interpuesta por el sefior Julidn Ricardo Betancur Castafieda en su calidad de
Personero del municipio de Supia — Caldas contra la Unidad Nacional para la
Gestion del Riesgo de Desastres - UNDGR, Departamento de Caldas, Municipio
de Supia - Secretaria de Planeacion y Obras Publicas, Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible, Corporacion Autéonoma Regional de Caldas — Corpocaldas,
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, Fondo de Adaptacién y Departamento
Nacional de Planeacién — DNP; después de notificado el auto admisorio, las

entidades demandadas contestaron la demanda y formularon excepciones.

Por su parte el Departamento de Caldas a través de escrito presentado el 20 de
septiembre de 2023 expuso que, el Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio
tiene como misién el definir e implementar la politica publica a través de
programas y proyectos que articulen el acceso al agua, saneamiento basico,
ordenamiento territorial, desarrollo urbano, gestion interna del recurso hidrico,

soluciones de vivienda y sostenibilidad.

Por lo anterior el Despacho ordend su vinculacion al presente tramite a través de
auto del 19 de septiembre de 2023, y fue notificado por la Secretaria del Tribunal

el 21 de mismo mes y anualidad.


https://etbcsj-my.sharepoint.com/:f:/r/personal/des03tadmmzl_cendoj_ramajudicial_gov_co/Documents/BIBLIOTECA%20DOCUMENTAL/PRIMERA%20INSTANCIA/2023/17001233300020230011200D03APP?csf=1&web=1&e=BdWKkB

17-001-23-33-000-2023-00112-00
Proteccién de Derechos e Intereses Colectivos

El Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio allegd escrito de contestacion
mediante correo electronico el 05 de octubre de 2023, por lo que se tendra por

contestada dentro del término oportuno.!

En consecuencia, resulta procedente continuar con la audiencia especial de pacto

de cumplimiento realizada el 16 de julio de 2023 y la cual fue suspendida.
Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Caldas,
RESULVE:

PRIMERO: Tener por CONTESTADA la demanda por parte Ministerio de

Vivienda, Ciudad y Territorio.

SEGUNDO: Fijar fecha para dar continuidad a la audiencia especial de pacto de
cumplimiento, para el 30 de enero de 2024, a partir de las 9:00 am., de
conformidad con el articulo 27 de la Ley 472 de 1998, las partes podran ingresar a

la diligencia a través del siguiente vinculo: https://call lifesizecloud.com/19664507

TERCERO: Reconocer la personeria juridica la abogada Lizeth Fernanda Rendén
Zapata identificada con cédula de ciudadania niimero 1.017.204.467 y portadora
de tarjeta profesional nimero 327.632 del Consejo Superior de la Judicatura para
actuar dentro de este proceso como apoderada del Ministerio de Vivienda, Ciudad

y Territorio, segiin poder conferido que obra en el proceso.>

Notificar

iy

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado

L El término para contestar vencia el 09 de octubre de 2023.
2 Expediente digital: “107AnexoUnoOficioMinAmbiente ”, flo.15.


https://call.lifesizecloud.com/19664507
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE CONJUECES
-José Mauricio Baldion Alzate-
Conjuez Ponente

Manizales, veintitrés (23) de octubre de dos mil veintitrés (2023)

1. ASUNTO

En ejercicio de la segunda instancia y luego de que el pasado 10 de agosto de
2023 pasara a despacho para proferir sentencia, procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion que contra ¢l fallo primario fue interpuesto por la parte vencida, y en
consecuencia, emitira la sentencia de segunda instancia, después de haberse agotado
todas las etapas que la anteceden, dentro de este medio de control de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO identificada con el radicado n°
17001333300320180031203 en el que es demandante JOAN SANTIAGO LOPEZ
ALVAREZ contra la NACION-DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL, en Sala de Conjueces,
conformada por el Dr. JOSE MAURICIO BALDION ALZATE en calidad de
Conjuez Ponente, y con la participacion de los Conjueces Revisores Dra. LILIANA
EUGENIA GARCIA MAYA y Dr. JOSE NICOLAS CASTANO GARCIA.

2. OBJETO DE LA DECISION

En resumen, debe la Sala de Conjueces definir si tiene razén el articulo 2° del
Decreto 383 del 2013 cuando afirma que la bonificacion judicial para los empleados
publicos que dispone, constituye factor salarial solo para efectos de los aportes a salud
¥ pension, o si, por el contrario, lo es para todas las prestaciones sociales, sin distincion
de ninguna clase.

3. DECLARACIONES Y CONDENAS

1. DECLARAR la nulidad de la resolucion DESAJMARI7-1262 de 17 de
noviembre de 2017.

2. DECLARAR la nulidad de la resolucion DESAMARI8-48 de 9 de enero
de 2017.



17001333300320180031203
Nulidad y restablecimienio del derecho.
Joan Santiago Ldpez Alvarez Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial
Sentencia de segunda instancia n° 161

3. DECLARAR la nulidad del acte administrativo ficto presunto negativo.

4. DECLARAR que el sefior JOAN SANTIAGO LOPEZ ALVAREZ tiene
derecho a la bonificacion judicial establecida a través del Decreto 383 de
2013, que se percibe desde el 1 de enero de 2013, la cual constituye factor
salarial y por ende debe tenerse en cuenta para liquidar la prima de navidad,
prima de servicio, prima de vacaciones, cesantias, auxilio de cesantias, y
demas emolumentos prestacionales, conforme los cargos que haya
desarrollado en la Rama Judicial.

5. DISPONER que la bonificacion judicial hacer parte de la asignacidn basica
salarial, para efectos de liquidar la bonificacién por servicios prestados del
sefior JOAN SANTIAGO LOPEZ ALVAREZ a partir del 24 de octubre
de 2013 y en adelante hasta que la siga generando.

6. ORDENAR 1Ia reliquidaciéon de todas las prestaciones sociales (prima de
servicios, prima de productividad, prima de vacaciones, prima de navidad,
auxilio de cesantias, intereses a las cesantias, del sefior JOAN SANTIAGO
LOPEZ ALVAREZ para que se incluya la bonificaciéon judicial como
factor salarial y en consecuencia, se disponga el pago de las diferencias
dejadas de percibir por dichos conceptos a partir del 24 de octubre de 2013 y
en adelante hasta que las siga generando.

7. ORDENAR la reliquidacion de la bonificacidén por servicios prestados,
incluyendo la bonificacién judicial como parte de la asignacion salarial y en
consecuencia, se disponga el pago de las diferencias dejadas de percibir por
ese concepto a partir del 24 de octubre de 2013 y en adelante hasta que se
siga devengando.

8. ORDENAR el pago de la indemnizacién moratoria por la no consignacién
de las cesantias al fondo correspondiente seleccionado por el sefior JOAN
SANTIAGO LOPEZ ALVAREZ, causadas a partir del 24 de octubre de
2013 y en adelante hasta que realice el pago efectivo y completo de esa
prestacion.

9. CONDENAR a la demandada al reconocimiento y pago de intereses
moratorios a partir de la ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente

hasta que se efectué el pago total de las sumas liquidadas. (art. 192 del
CPACA).

10.INDEXAR las sumas resultantes del reconocimiento y pago de la
bonificacién judicial, conforme al IPC y se paguen intereses legales.

o
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4. HECHOS

El sefior JOAN SANTIAGO LOPEZ ALVAREZ trabaja al servicio de la
Rama Judicial, desde el 24 de octubre de 2013 y, a la fecha de presentacion de esta
demanda, aun continuaba vinculado a la demandada.

5. FALLO PRIMARIO

El 6 de diciembre de 2019, el Conjuez Dr. Fernando Duque Garcia en cabeza
del Juzgado 3° Administrativo del Circuito de Manizales, decidi6 la primera instancia
accediendo a todas las pretensiones de la demanda. En resumen, declaré fundada
parcialmente la excepcion de prescripeion, respecto de los periodos anteriores al 30 de
octubre de 2014, inaplicé la expresion “Unicamente” contenida en el articulo 1° del
Decreto 383 de 2013. Anulé los actos administrativos atacados. Ordeno a la
demandada la reliquidacion de todas las prestaciones sociales a las que tiene derecho la
demandante teniendo en cuenta la bonificacién judicial como factor salarial, condeno
en costas a la demandada.

Comeo sustento juridico indicd; que la bonificacién judicial a la luz de la
normativa nacional e internacional y paralelo a la jurisprudencia de las altas cortes,
entre ellas el organo de cierre de esta jurisdiccion, la bonificacion judicial, cumple los
pardmetros para ser considerada parte del salario de la demandante, y en consecuencia,
tiene la calidad de factor salarial y afecta a todas las prestaciones sociales, a que tiene
derecho la demandante.

6. RECURSO DE ALZADA

Demandada.

Notificada la sentencia fue recurrida por la parte demandada mediante escrito
que presentd el 16 de diciembre de 2019. En esta ocasion, la demandada resalté que
por conducto del articulo 150, numeral 19, literales e) y f), la potestad de fijar el
régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, recae sobre ¢l Congreso de
la Republica y de hacerlo su representada, estaria extralimitando sus funciones y de
paso, incurriria en la comisién del delito de prevaricato, ademas de las sanciones
disciplinarias. Ahora bien, aseguré que la demandada actua en cumplimiento de los
decretos presidenciales que son producto de la facultad que la Ley 4° de 1992 le otorgd
para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos que alli se
mencionan. Ahora bien, respecto de la condena en costas, solicita no sean estimadas,
como quiera que no existe conductas temerarias de parte de la demandada y todas sus
actuaciones obedecen a un manual de defensa nacional el cual se encuentra basado en
argumentos en derecho suficientes para justificar la defensa de la posicion asumida por
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la Rama Judicial. Solicito se revoque esta sentencia y en consecuencia se nieguen todas
las pretensiones.

7. CONSIDERACIONES

a. COMPETENCIA.

Corresponde a esta jurisdiccién por la materia del asunto, a este Tribunal en
razon a lo ordenado en el articulo 247 n°® 3, 4, 5, 6, y 7 del CPACA vy a esta Sala de
Conjueces, atendiendo la aceptacién que, del impedimento presentado por la Sala Plena
de este Tribunal, hiciere el superior y a la designacion que a esta Conjuez le
correspondi6 por sorteo de conjueces celebrado el pasado 15 de marzo de 2023.

CONTROL DE LEGALIDAD.

La Sala de Conjueces, realiza en este momento una revision de las etapas y
actuaciones hasta ahora realizadas en este medio de control, sin encontrar vicios que
puedan anular este procedimiento.

CASO CONCRETO.

Procede la Sala a analizar las peculiaridades del caso objeto de juzgamiento
frente al marco normativo que gobierna la materia. En este sentido, en atencién al
material probatorio traido a plenario y de conformidad a los hechos constatados por
esta Corporacion se destaca:

a) Resolucién DESAIMAR17-1262 de 17 de noviembre de 2017 “por medio de la
cual se resuelve un derecho de peticion”.

b) Recurso de reposicion.

¢) Resolucién DESAJMAR18-48 de 9 de enero de 2018 “por medio de 1a cual se
concede un recurso de apelacién”.

d) Constancia laboral n° 2521 de 30 de noviembre de 2017.

e) Oficio DESAIMAO17-4018 de 4 de diciembre de 2017 “por medio del cual se
contesta una peticion”.

f) Actos de nombramiento y de posesién.

g) Resolucién DESAIMARI17-52-262 de 30 de enero de 2017 “por medio de la
cual se liquida un auxilio de cesantias”.

h) Constancia laboral 878 de 6 de junio de 2017.

i) Liquidacién bonificacién judicial.

b. PROBLEMA JURIDICO.

Considera la Sala importante definir en esta segunda instancia, dos aspectos
importantes;



17001333300320180031203
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Joan Santiago Lipez Alvarez Vrs Nacién-DEAJ-Rama Judicial

C.

L.

Sentencia de segunda instancia n® 161

Si la bonificacién judicial creada por el Gobierno Nacional a través del Decreto

383 de 2013, siendo un beneficio que se le ha venido cancelando mensuaimente
al demandante, cumple con las caracteristicas para ser tenida como factor
salarial sobre todos los factores prestacionales y, en consecuencia, se confirme
el fallo emitido por el Juez Aquo, o de no ser asi, haya lugar a ordenar su

modificacién o revocarlo.

Procede la condena en costas emitida por el Aquo en contra de la entidad

demandada.

ANALISIS

DECRETO 383 DE 6 DE ENERO DE 2013

fArticulo 1°: Créase para los servidores de la Rama Judicial y de la Justicia Penal
Militar a quienes se les aplica el régimen salarial y prestacional establecido en los
Decretos numeros 57 y 110 de 1993, 106 de 1994, 43 de 1995 Yy que vienen
rigiéndose por el Decreto nimero 874 de 2012 y las disposiciones que lo modifiquen
o sustituyan, una bonificacién judicial, la cual se reconocerd mensualmente y
constituird unicamente factor salarial para la base de cotizacién al Sistema General

de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud. (Negrilla, subrayas

y cursiva de la Sala).

“Articulo 2° Articulo 3° Articulo 4° Articulo 5: El presente decrelo rige a partir
de la fecha de su publicacion y surte efectos fiscales a partir del 1° de enero de
2013.”

EVOLUCION NORMATIVA DE LA BONIFICACION JUDICIAL

La Ley 4° de 1992, mediante la cual se fijaron normas, objetivos y criterios para
que ¢l Gobierno Nacional estableciera el régimen salarial y prestacional de los

empleados piblicos determiné en su articulo 1° y 2° lo siguiente:

“ARTICULO lo. EI Gobierno Nacional, con sujecion a las normas, criterios y
objetivos contenidos en esta Ley, fijard el régimen salarial y prestacional de:

a) Los empleados publicos de la Rama Ejecutiva Nacional, cualquiera que sea su
sector, denominacion o régimen juridico;

b) Los empleados del Congreso Nacional, la Rama Judicial, el Ministerio Piblico,
la Fiscalia General de la Nacién, la Organizacién Electoral y la Contraloria
General de la Repiblica;

¢) Los miembros del Congreso Nacional, y

d) Los miembros de la Fuerza Publica”.

ARTICULO 2. Para la Sijacion del régimen salarial y prestacional de los
servidores enumerados en el articulo anterior, el Gobierno Nacional tendrd en
cuenta los siguientes objetivos y criterios:
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a)  El respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto
del régimen general, como de los regimenes especiales. En ningun caso se
podrdn desmejorar sus salarios y prestaciones sociales.

b ()7

Debe tenerse en cuenta que el articulo 53 de la Constitucion Nacional, consagra
como principios minimos laborales, la favorabilidad y la remuneracién movil:

“ARTICULO 53. El Congreso expedird el estatuto del trabgjo. La ley
correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos
Sfundamentales: Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion
minima vital y movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo, estabilidad
en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas
laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y
discutibles; situacion mds favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacioén e interpretacién de las fuentes formales de derecho, primacia de la
realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el
descanso necesario; proteccién especial a la mujer, a la maternidad y al
trabajador menor de edad. (...)"

Bajo el mandato de la Ley 4* de 1992 contenido en los articulos 1°y 2° el
Gobierno Nacional expidié el Decreto 383 de 2013, asi:

“ARTICULO 1. Créase para los servidores de la Rama Judicial y de la Justicia
Penal Militar a quienes se les aplica el régimen salarial y prestacional
establecido en los Decretos 57 y 110 de 1993, 106 de 1994, 43 de 1995 y que
vienen rigiéndose por el decreto 874 de 2012 y las disposiciones que lo
modifiquen o sustituyan, una bonificacién judicial, la cual se reconocerd
mensualmente v constituird unicamente factor salarial para la base de cotizacion
al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en
Salud. La bonificacién judicial se reconocerd a partir del 1° de enero de 2013, se
percibirdé mensualmente, mientras el servidor publico permanezca en el servicio y
corresponde para cada afio al valor que se fija en las siguientes tablas, asi:

1) Para los cargos del Consejo Superior de la Judicatura, la Direccion
Ejecutiva de Administracién Judicial, la Corte Constitucional, la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, relacionados a continuacién, la
bonificacion judicial serd: (...).

2) Para los cargos de los Tribunales Judiciales, del Tribunal Superior Militar y
de los Consejos Seccionales de la Judicatura, que se relacionan a
continuacion, la bonificacidn judicial sera: (...).

3) Para los cargos de los Juzgados de Circuito, Especializado, Juzgados de
Tribunal Penal Militar y Juzgados de Justicia Penal Militar, relacionados a
continuacion la bonificacion judicial, serd: (...).

4) Para los cargos de los Juzgados Municipales que se relacionan a
continuacion la bonificacién judicial serd: (...).
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3) Para los cargos de Auxiliar Judicial y Citador, la bonificacion judicial serd.
(..).

6) Para los cargos de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar cuya
denominacion del cargo no esté sefialada en los articulos anteriores, la
bonificacion judicial serd: (...).

PARAGRAFO. La bonificacion judicial creada en el presente articulo se ajusiard
a partir del afio 2014 de acuerdo con la variacion del Indice de Precios al
Consumidor (IPC); en consecuencia, no le aplica el incremento que fije el
Gobierno Nacional para las asignaciones bdsicas en el afio 2013 y siguientes.

A partir del afio 2014 y hasta el afio 2018, los valores sefialados en las tablas del
presente articulo contienen un ajuste equivalente a una variacién proyectada del
Indice de Precios al Consumidor (IPC) del dos por ciento (2%) respecto del valor
de la bonificacion judicial asignada en el afio inmediatamente anterior.

En el evento en que la variacion del Indice de Precios al Consumidor (IPC)
certificado por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE),
para las vigencias fiscales de los afios 2014 a 2018 inclusive, sea diferente al dos
por ciento (2%) proyectado para el valor de la bonificacion judicial para los
mismos arios, el Gobierno Nacional ajustard las tablas correspondientes para la
respectiva vigencia en la diferencia que se presente.

Para el afio 2019 y en adelante el valor mensual de la bonificacion judicial serd
equivalente al valor que se perciba en el afio inmediatamente anterior reajustado
con la variacién del Indice de Precios al Consumidor (IPC) certificado por el
Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE).

ARTICULO 20. Los Juncionarios y empleados de la Rama Judicial y de la
Justicia Penal Militar que no optaron por el régimen establecido en los Decretos
numeros 57 y 110 de 1993,106 de 1994 y 43 de 1995 y que vienen regidos por el
Decreto nimero 848 de 2012 y las disposiciones que lo modifiquen o sustituyan,
de percibir en el afio 2013 y siguientes, un ingreso total anual inferior al ingreso
total anual mds la bonificacion judicial que se crea en el presente decreto,
respecto de quien ejerce el mismo empleo y se encuentra regido por el régimen
salarial y prestacional obligatorio sefialado en los Decretos nimeros 57 y 110 de
1993, 106 de 1994 y 43de 1995, percibirén la diferencia respectiva a titulo de
bonificacion judicial, mientras permanezcan vinculados al servicio.

ARTICULO 30. Ninguna autoridad podra establecer o modificar el régimen
salarial o prestacional estatuido por las normas del presente decreto, en
concordancia con lo establecido en el articulo 10 de la Ley 4° de 1992. Cualguier
disposicion en contrario carecerd de todo efecto y no creard derechos adquiridos.

ARTICULO 4o0. EI Departamento Administrativo de la Funcién Publica es el
drgano compelente para conceptuar en materia salarial y prestacional. Ningiin
otro organo puede arrogarse esta competencia.

ARTICULO 350. EI presente decrefo rige a partir de la fecha de su publicacion y
surte efectos fiscales a partir del 1o de enero de 2013.” (Subrayas propias de
Sala)
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BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN MATERIA LABORAL

Para decidir, se hace necesario citar el bloque de constitucional en cuanto al
derecho al trabajo; dado que, en el sentir de esta Sala de Conjueces, el problema
juridico planteado en la demanda, es de rango constitucional.

E! articulo 53 de la Constitucion establecid, en su inciso cuarto, que;

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

Con base en esta norma, la Corte Constitucional ha dicho respecto de estos
convenios que son parte del ordenamiento juridico interno, sin hacer necesariamente
referencia a su rango jerarquico.

Asi, en la sentencia C-221 de 1992, M.P. Alejandro Martinez Caballero, se
sefialo:

“"El principio constitucional de igualdad de los trabajadores estd desarrollado
por el Convenio Internacional del Trabajo niimero 111 -aprobado por Colombia
mediante la Ley 22 de 1967 y ratificado en 1969-, relativo a la discriminacion en
materia de empleo y ocupacion. Dicho Convenio es pues en Colombia fuente de
derecho  de aplicacion directa  en  virtud del articulo 53de la
Constitucion Politica, al decir: "los Convenios Internacionales del Trabajo
debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna", cuyo contenido
es norma interpretativa de los derechos constitucionales en virtud del articulo 93
de la Carta Fundamental.”

Otro ejemplo de ello, es la sentencia T-418 de 1992, M.P. Sim6n Rodriguez
Rodriguez, en la que se anota:

“Segun el articulo 53 de la Carta Politica, los convenios internacionales de
trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna. Ello es
aplicable al Convenio niimero 98 de la Organizacién Internacional del Trabgjo,
relativo al derecho de sindicalizacién y de negociacion colectiva, aprobado por
la Ley 27 de 1976 y ratificado por el Gobierno Nacional el 16 de noviembre de
1976, y el cual contempla las mismas o similares conductas del articulo 354 del
C. S delT”

La sentencia C-225 de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero, se ocup6 de
definir en qué consistia el mandato del art. 93 de la Constitucion, que establece la
prevalencia en el orden interno de los tratados internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocieran los derechos humanos y prohibieran su limitacion en los
estados de excepcion.

Para ello, recurrié a la nocién del bloque de constitucionalidad, originaria del
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derecho francés, en los siguientes términos:

“Como vemos, el blogque de constitucionalidad estd compuesto por aquellas
normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto
constitucional, son utilizados como pardmetros del control de constitucionalidad
de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion,
por diversas vias y por mandato de la propia Constitucién. Son pues
verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas
situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener
mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado constitucional
siricto sensu”.

En tales circunstancias, la Corte Constitucional ha establecido, que el tnico
sentido razonable que se puede conferir a la nocién de prevalencia de los tratados de
derechos humanos y de derecho internacional humanitario (CP arts. 93 y 214 numeral
2°) es que, éstos forman con el resto del texto constitucional un "bloque de
constitucionalidad”, cuyo respeto se impone a la ley. En efecto, de esa manera se
armoniza plenamente el principio de supremacia de la Constitucién, como norma de
normas (CP art. 4°), con la prevalencia de los tratados ratificados por Colombia, que
reconocen los derechos humanos y prohiben su limitacién en los estados de excepcién
(CP art. 93).”

La nocion del bloque de constitucionalidad ha sido objeto de distintas
precisiones y diferenciaciones por parte de la jurisprudencia de esa Corporacion. De
esta forma, en la sentencia C-358 de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz:

“Con arreglo a la jurisprudencia de esta Corporacién, el bloque de
constitucionalidad estd compuesto por aquellas normas y principios que, sin
aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados
como parametros del control de constitucionalidad de las leyes. Ello bien sea
porque se trata de verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es,
porque ‘son normas Ssituadas en el nivel constitucional’, como sucede con los
convenios de derecho internacional humanitario, o bien porque son disposiciones
que no tienen rango constitucional pero que la propia Carta ordena que sus
mandatos sean respetados por las leyes ordinarias, tal y como sucede con las
leyes orgdnicas y estatutarias en determinados campos.

“La Corte ha sefialado con claridad que siempre que se habla de blogue de
constitucionalidad, se hace porque en la Constitucion una norma suya asi lo
ordena y exige su integracion, de suerte que la violacién de cualquier norma que
lo conforma se resuelve en tiltimas en una violacién del Estatuto Superior”. Esto
significa que la incorporacién de una norma al bloque de constitucionalidad
debe tener fundamento expreso en la Carta. Es lo que ocurre con los tratados de
derechos humanos, los cuales fueron integrados expresamente por la
Constitucion al bloque de constitucionalidad al sefialar que sus normas
prevalecen en el orden interno y al prescribir que los derechos y deberes
constitucionales serdn interpretados de conformidad con los tratados de derechos
humanos ratificados por Colombia (CP art. 93). Con todo, la Constitucién
colombiana no sefiala en ninguna de sus disposiciones que el conjunto de los
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tratados ratificados por Colombia debe ser tenido en cuenta por la Corte al
examinar la constitucionalidad de las leyes. Esto significa, si se sigue el principio
que permite identificar la normatividad que conforma el bloque de
constitucionalidad, que no todos los tratados internacionales forman parte de éI”.

En la sentencia T-568 de 1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz, se plante¢ por
primera vez la integraciéon de los convenios internacionales del trabajo al bloque de
constitucionalidad para tratar sobre asuntos estrictamente laborales. En la ratio
decidendi de la providencia se expresé que, al analizar el caso, las autoridades
gubernamentales y judiciales habian desconocido el derecho aplicable, por cuanto no
habian atendido lo dispuesto en los convenios internacionales del trabajo y en los
tratados de derechos humanos:

“En este orden de ideas, para la revisién de los fallos de instancia proferidos en
el tramite de este proceso, es claro que el blogue de constitucionalidad debe
construirse a partir del Predmbulo de la Carta Politica, e incluir los articulos 1,
5, 39 53, 56 y 93 de ese Estatuto Superior, pues en esas normas estdn
consagrados los derechos que reclama el Sindicato actor como violados, también
procede incluir la Constitucion de la OIT y los Convenios 87 y 98 sobre libertad
sindical (tratado y convenios debidamente ratificados por el Congreso, que
versan sobre derechos que no pueden ser suspendidos ni aun bajo los estados de
excepcion); ademds, los articulos pertinentes de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales, y la Convencion Americana de Derechos Humanos...

“(.)

“d) Alcance del bloque de constitucionalidad en este caso

“Si, como lo ordena la Constitucién, los derechos y deberes alli consagrados
deben ser interpretados "de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia"(art. 93), y "Los convenios
internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen parte de la legislacion
interna” (art. 53 inc 4), las autoridades nacionales de todos los drdenes (el
Gerente de las Empresas Varias, el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y
los Jueces de la Republica) cometieron un grave error : ignoraron el derecho
aplicable ; en su lugar, escogieron normas desfavorables a los trabajadores,
contrarias a la Constitucién y a los deberes internacionales que el Estado se
comprometic a cumplir.

“Los derechos de asociacion, sindicalizacién y huelga, como se explicé
anteriormente, forman parte de la normatividad conmstitucional por una razén
doble: estdn expresamente consignados en la Carta, y ella integra a su texto los
tratados internacionales sobre la materia.

“Colombia ha ratificado mas de 50 Convenios de la OIT,[1] entre ellos, los
Convenios 87 y 98 y se comprometié a cumplirlos de buena fe; en conjunto con
las demds normas enunciadas, son el marco que se debe tener en cuenta al
aproximarse a estos derechos”.

En materia laboral, el bloque de constitucional, estd integrado asi: el preambulo,

10
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los articulos 1°, 25, 26, 39, 53, 54, 55, 56, 57, 64 y 125 de La Constitucion de 1991 y
por los nucleos esenciales de los Convenios de la OIT nimeros 87, 98, y, por dltimo, y
en virtud de los art. 93 y 94 superior, por cualquier otra norma internacional de ius
cogens no codificado, o no ratificado por Colombia, relativa a materias laborales.

Los convenios y tratados internacionales del trabajo debidamente ratificados por
Colombia son parte del ordenamiento juridico o prevalecen en él. Dentro de los que
prevalecen, es decir los que hacen parte del denominado Bloque de Constitucionalidad
por tratarse de derechos humanos y ademds fundamentales, estan los Convenios 87 y
98 de la OIT y 100, 105, 111, 138 y 182 y las normas que en materia laboral se
encuentren escritas en los tratados de libre comercio, celebrados por Colombia y
debidamente ratificados.

Con estas normas se busca: 1) Que una vez incorporadas al ordenamiento
juridico interno creen directamente derechos subjetivos o comprometan
internacionalmente al respectivo Estado a adoptar las medidas necesarias para crearlos;
2) que contribuyan al fomento de la justicia social; 3) que los derechos fundamentales
son derechos originarios o inherentes; no son creados por el Estado sino reconocidos
por €l. Ademds, son inalienables, por lo que su nticleo esencial no podra ser limitado ni
suspendido ni siquiera en estados de excepcion. Aporten a la consolidacién de las
legislaciones nacionales en materia socioeconémica; y 4) que constituyan una fuente de
inspiracién de las legislaciones nacionales para construir sus politicas sociales y
disefiar una politica interna de trabajo'.

En concusioén, la interpretacién y aplicacion de los derechos laborales en
Colombia, debe consistir en la integracién de las normas constitucionales y los
tratados internacionales ratificados sobre la materia.

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD LABORAL

El principio de favorabilidad en materia laboral consagrado en el articulo 53 de
la Constitucién Politica, consiste en la obligacion de todo operador juridico, judicial o
administrativo, de optar por la situacion mas favorable al trabajador, en caso de duda
en la aplicacion ¢ interpretacion de las fuentes de derecho.

El principio opera (i) cuando existe controversia respecto de la aplicacion de dos
normas; y también, (ii) cuando existen escenarios en los cuales una norma admite
diversas interpretaciones. A juicio de la Corte, “la favorabilidad opera, entonces, no
s6lo cuando existe conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos
normas de idéntica fuente, sino también cuando existe una sola norma que admite

! Sentencia Corte Constitucional C 168 de 1993,

11
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varias interpretaciones...” *

Uno de los referentes acerca del principio de favorabilidad laboral es el fallo
SU-1185 de 2001. Las ratione decidendi del caso se concretd en la obligacion de los
jueces de la Republica de aplicar las garantias constitucionales de la igualdad formal
ante la ley y el principio de favorabilidad laboral en caso de duda en la interpretacion
de las disposiciones de las convenciones colectivas.

En esta sentencia, la Corte Constitucional fijé una importante doctrina en
materia de favorabilidad laboral, cuyo contenido es pertinente para el caso, al ofrecer
claridad sobre el entendido y alcance de la mencionada garantia. Considerd la Corte:

“En el ambito de los conflictos de trabajo, por ejemplo, la Corte ha sido enfatica
en sostener que, so pretexto de interpretar el alcance de las normas juridicas, no
le es dable al operador juridico desconocer las garantias laborales reconocidas a
los trabajadores por la Constitucion Politica y las leyes, ni tampoco actuar en
contradiccion con los principios superiores que lo amparan como son, entre
otros, los de igualdad de trato y favorabilidad. En este sentido, puede afirmarse
que el Estatuto Superior se ha preocupado por garantizar un minimo de derechos
a los trabajadores, los cuales no pueden ser ignorados, disminuidos o
transgredidos por las autoridades publicas y, en particular, por los jueces y
magistrados de la Repiblica en su funcion constitucional de aplicar y valorar el
alcance de la ley. En la Sentencia T-001 de 1999 se manifesté sobre el tema lo
siguiente:

“Pero, ademds, la regla general -prohijada por esta Corte-, que rechaza como
improcedente la tutela cuando se trata de controvertir interpretaciones judiciales
acogidas por el juez en detrimento de otras igualmente vdlidas, admite, por
expreso mandato constitucional, la excepcion que surge del articulo 53 de la
Constitucion.

En la indicada norma el Constituyente consagré derechos minimos de los
trabajadores, es decir, derechos inalienables, que no pueden disminuirse,
renunciarse, ni es factible transigir sobre ellos; que se imponen inclusive al
legislador y desde luego a los jueces y a los funcionarios administrativos.

Entre tales derechos se encuentra el que surge de la aplicacion del principio de
favorabilidad, que la Constitucion entiende como "...situacion mds favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes
Jformales de derecho...”.

Siendo la ley una de esas fuentes, su interpretacién, cuando se presemia la
hipétesis de la cual parte la norma -la duda-, no puede ser ninguna diferente de
la que mds favorezca al trabajador. Ella es obligatoria, preeminente e ineludible
para el juez.

Alli la autonomia judicial para interpretar los mandatos legales pasa a ser muy

2 Sentencia Corte Constitucional T 290 de 2005.
3 Sentencia Corte Constitucional T 595 de 2004,
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relativa: el juez puede interpretar la ley gue aplica, pero no le es dable hacerlo en
contra del trabajador, esto es, seleccionando entre dos o mds entendimientos
posibles aguel que ostensiblemente lo desfavorece o perjudica’.”

Y en decision posterior, reiterd la Corte:

“...el juez puede interpretar la ley que aplica, pero no le es dable hacerlo en
contra del trabajador, esto es, seleccionando entre dos o mds entendimientos
posibles aquel que ostensiblemente lo desfavorece o perjudica. Es forzoso que el
Jallador entienda la norma de manera que la opcion escogida sea la que beneficie
en mejor forma y de manera mds amplia al frabajador, por lo cual, de acuerdo
con la Constitucion, es su deber rechazar los sentidos que para el trabajador
resulten desfavorables u odiosos.” (Sentencia T-800/99, M.P. Carlos Gaviria
Diaz).

Desde esta perspectiva, cuando se trata de aplicar una convencion colectiva, en
atencion a su valor normativo y a su cardcter de acto solemne, lo que le compete
el juez laboral es interpretarla de acuerdo al contenido material de su texto y, en
caso de duda, optar por la interpretacion que resulte mds favorable al trabajador.

Es incuestionable que un proceder contrario a esta exigencia, que no encuentre
Jundamento en un principio de razén suficiente, configura una via de hecho en
cuanto implica un desconocimiento flagrante de los derechos fundamentales del
trabajador, en especial el del debido proceso (C.P. art. 29, arts. 13y 53).”

Lo decidido por la Corte Constitucional, en la Sentencia de Unificacién
Jurisprudencial referenciada, es contundente: en caso de duda y ante la existencia de
dos o més interpretaciones de una disposicion juridica contenida en una fuente formal
del derecho (ley, acto administrativo, convencién colectiva) debe preferirse aquella
interpretacion que mejor satisfaga los intereses del trabajador. Este y no otro, es ¢l
entendido que le ha otorgado la jurisprudencia al articulo 53 de la Constitucién.

En sentencia T - 595 de 2004, la Corte Constitucional se refirié a lo que debia
entenderse por los elementos del principio de favorabilidad laboral. Es el caso de la
nocion de “duda”, ante la necesidad de elegir entre dos o mds interpretaciones, y de la
propia nocién de “interpretaciones concurrentes”, alli se dijo:

“La Corte considera en primer lugar que, la llamada "duda”, debe revestir un
cardcter de seriedad y de objetividad. No podria admitirse, por efemplo, que a
partir de una eventualidad relativa a la aplicabilidad o no de una interpretacion,
el juez o la administracién deban en consecuencia desechar una interpretacion
solida y acoger una interpretacion débilmente emergente, que para el caso resulte
mds favorable para el trabajador.

La seriedad y la objetividad de la duda dependen a su vez de la razonabilidad de
las interpretaciones. En efecto, la fundamentacion y solidez Juridica de las

* Sentencia T-001 de 1999 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo
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interpretaciones, es la que determina que la duda que se cierne sobre el operador
Jjuridico, sea como tal una duda seria y objetiva.

Sobre el punto, la Corte adelantard algunos de los criterios que permiten
identificar una interpretacion como razonable y objetiva; estos criterios son: (i)
la correccion de la fundamentacion juridica, (ii) la aplicacién judicial o
administrativa reiterada, y (iii) la correccion y suficiencia de la argumentacion.

El criterio de razonabilidad de la interpretacién como producto de una correcta
Sfundamentacion juridica, es un desarrollo del articulo 53 de la Constitucion, en la
medida en que la duda debe surgir a partir de una divergencia interpretativa
sobre las fuentes formales del derecho. Esto implica que las opciones
hermenéuticas, por un lado, deben encuadrar en el marco semdntico de las
disposiciones de las fuentes formales, y de otro, deben estar en consonancia con
las disposiciones de la Constitucion. Sélo serdn admisibles como razonables,
aquellas interpretaciones de las fuentes formales, que ademds de encuadrarse en
el marco de las disposiciones normativas respectivas, también se correspondan
con la interpretacion autorizada de las normas constitucionales.

El criterio de razonabilidad de la interpretacion como producto de su aplicacién
administrativa y judicial reiterada, es un desarrollo del articulo 13 de la
Constitucion, en la medida en que garantiza uniformidad en la forma en que el
derecho objetivo se concreta en las prdcticas sociales: ya sea en la decision
judicial de controversias o en el funcionamiento ordinario de la administracién.
Ademds, la aplicacién reiterada de ciertas interpretaciones de las disposiciones
jurtdicas ofrece un elemento de objetividad que permite a su vez cualificar, en los
casos problemdticos, cuando se estd en presencia de una duda objetiva y no se
trata en cambio de un eventual capricho del operador juridico.

Finalmente, el criterio de razonabilidad de la interpretacion como resultado de
un proceso de argumentacion suficiente, es un desarrollo del articulo 29 de la
Constitucion, en la medida en que se proscribe la arbitrariedad del operador
juridico y se exige que su actuacion esté debidamente motivada. El control
racional del discurso juridico estd determinado entonces por la posibilidad real
de escrutinio sobre las razones para la decision de los operadores juridicos: que
sea posible un juicio sobre la suficiencia de los argumentos, su idoneidad, su
correccion, y su pertinencia.

Por otra parte, ademds de la razonabilidad, las interpretaciones deben ser
efectivamente concurrentes al caso bajo estudio. Es decir, las opciones
hermenéuticas deben aplicar a los supuestos de hecho de las disposiciones en
Juego y a las situaciones que delimiten fdcticamente cada caso bajo examen. En
este sentido, no seria admisible hablar de dos interpretaciones divergentes
cuando se pueda establecer que las mismas no son aplicables a un mismo
supuesto de hecho o que no consulten los limites fdcticos de los casos por
resolver.

Por dltimo, y este criterio es determinante para definir los criterios de la regla de
preferencia de la favorabilidad, entre aquellas interpretaciones concurrentes que
sean razonables, que se apliquen al supuesto de hecho del caso y que generen un
motivo de duda serio y objetivo, el operador juridico deberd elegir aquella
interpretacién que mds favorezca los derechos constitucionales del trabajador.
Lo anterior, bajo el criterio hermenéutico general de la Constitucion, segun el
cual los operadores juridicos deben escoger siempre aquella interpretacion que
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mds se avenga con el principio de eficacia de los derechos fundamentales, de
conformidad con el articulo 2° de la Constitucion Politica”.

A su paso, el Consejo de Estado, en Sentencia de la Seccion Segunda, CP.
Algjandro Ordoiiez M, del 16 de febrero de 2006, rad. 25000-23-25-000-2001-01579-
01(1579-04)°:

“Asi mismo se observa que en aras de hacer efectivo de este beneficio, se atiende
el principio minimo de favorabilidad consagrado en el articulo 53 de la Carta
Politica, es decir se resuelve la controversia respetando la situacién mds
beneficiosa a su destinatario. En este sentido se ha acogido el criterio expuesto
por la Corte Constitucional en algunos fallos proferidos en ejercicio de la accién
de inconstitucionalidad, Ha expresado sobre el particular: De otra parte,
considera la Corte que la “condicién mds beneficiosa” para el trabajador, se
encuentra plenamente garantizada mediante la aplicacicén del principio de
Javorabilidad que se consagra en materia laboral, no sélo a nivel constitucional
sino también legal, y a quien corresponde determinar en cada caso concreto, cudl
norma es mds ventajosa o beréfica para el trabajador es a quien ha de aplicarla
o interpretarla. En nuestro ordenamiento superior el principio de favorabilidad
se halla regulado en los siguientes términos: “situacion mds favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes
Jormales del derecho”, precepto que debe incluirse en el estatuto del trabajo que
expida el Congreso. De conformidad con este mandato, cuando una misma
situacion juridica se halla regulada en distintas fuentes formales del derecho
(ley, costumbre, convencion colectiva, etc.), o en una misma, es deber de quien ha
de aplicar o interpretar las normas, acoger aquella que resulte mds beneficiosa o
Javorezca al trabajador. La favorabilidad opera, entonces, no sélo cuando existe
conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de
idéntica fuente, sino también cuando existe una sola norma que admite varias
interpretaciones, la norma asi acogida debe ser aplicada en su integridad, ya que
no le estd permitido al juez elegir de cada norma lo mds ventajoso o crear una
lercera, pues se estaria convirtiendo en legislador.”

Seguidamente, y frente al concepto de salario en el sector ptblico, en el marco
del Bloque de Constitucional, fue definido por la Corte Constitucional SU-995 de 9 de
diciembre de 1999, MP. Carlos Gaviria Diaz, la cual dijo en esa ocasion;

El concepto de salario es un tema del que la Corte se ha ocupado en
miltiples oportunidades, tanto en sede de tutela como de constitucionalidad,
subrayando no sélo la importancia técnica o instrumental que tiene la ganancia que
en virtud de un contrato de trabajo, paga el empleador al trabajador por la labor o
servicio prestados®, sino el valor material que se desprende de su consagracion
como principio y derecho fundamentales (C.P. predmbulo y articulos 1, 2, 25y 53),
claramente dirigidos a morigerar la desigualdad entre las partes de la relacion
laboral, y hacer posible el orden justo de la Repiblica "fundada en el respeto de la

* Posicion que ha sido reiterada por el Consejo de Estado. Como ejemplo se cita la sentencia del Consejo de
Estado, Seccion Cuarta, de fecha 14 de octubre de 2010, CP. Carmen Teresa Ortiz. Rad.
110010315000201000795.

¢ En esta materia se siguen los preceptos descriptivos sefialados en ¢l Convenio 85 de la Organizacién Internacional
del Trabajo sobre la proteccion del salario.
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dignidad humana, en el trabajo, y la solidaridad de las personas que la integran y
en la prevalencia del interés general".

Las fuentes positivas que permiten desarrollar la nocion integral del
salario, no solo se encuentran en los articulos de la Constitucion y la legislacion
interna; es menester acudir a instrumentos de derecho internacional que se
encargan de desarrollar materias laborales y que, por virtud del articulo 93 de la
Carta Politica, hacen parte de la normatividad iusfundamental vigente en nuestro
pais, a través de lo que se ha denominado blogue de constitucionalidad. Sobre este
principio la Corte se ha pronunciado en multiples ocasiones, y ha sefialado que:.

"El blogue de constitucionalidad, estaria compuesto por todas aquellas
normas, de diversa jerarquia, que sirven como pardmetro para llevar a cabo el
control de constitucionalidad de la legisiacion. Conforme a esta acepcién, el
blogue de constitucionalidad estaria conformado no sélo por el articulado de la
Constitucion sino, entre otros, por los tratados internacionales de que trata el
articulo 93 de la Carta, por las leyes orgdnicas y, en algunas ocasiones, por las

leyes estatutarias'.

En este orden de ideas, la nocion de salario ha de entenderse en los
términos del Convenio 95 de la Organizacion Internacional del Trabajo -relativo a
la proteccion del salario-, ratificado por la Ley 54 de 1992, que en el articulo 1°
sefiala:

"El término ‘salario’ significa la remuneracion o ganancia, sea cual fuere
su denominacion o método de cdlculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo,
fijada por acuerdo o por la legislacion nacional, y debida por un empleador a un
trabajador en virtud de un contrato de trabajo, escrito o verbal, por el trabajo que
éste dltimo haya efectuado o deba efectuar o por servicios que haya prestado o
deba prestar”.

Esto quiere decir que para efectos del significado que en nuestro
ordenamiento ha de tener la voz salario y, sobre todo, para la proteccidn judicial
del derecho a su pago cumplido, deben integrarse todas las sumas que sean
generadas en virtud de la labor desarrollada por el trabajador, sin importar las
modalidades o denominaciones que puedan asignarles la ley o las partes
contratantes. Asi, no sélo se hace referencia a la cifra quincenal o mensual
percibida por el empleado -sentido restringido y comun del vocablo-, sino a todas
las cantidades que por concepto de primas, vacaciones, cesantias, horas extras -
entre otfras denominaciones-, tienen origen en la relacion laboral y constituyen
remuneracion o contraprestacion por la labor realizada o el servicio prestado.

Las razones para adoptar una nocién de salario expresada en estos
términos, no sélo se encuentran en la ya referida necesidad de integracion de los
diferentes érdenes normativos que conforman el bloque de constitucionalidad, sino
que son el reflejo de una concepcion garantista de los derechos fundamentales, que
en materia laboral constituye uno de los pilares esenciales del Estado Social de
Derecho. A partir de la Constitucion de 1991, es evidente la relevancia del derecho
laboral dentro de la configuracion de un orden social y economico justo y mds
cercano a la realidad, en cuyo desarrollo la jurisprudencia de la Corte

7 Corte Constitucional Sentencia C-191 de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Al respecto pueden consultarse,
entre otros, los fallos C-225 de 1995, C-423 de 1995, C-578 de 1995 y C-327 de 1997.
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Constitucional ha debido intervenir,® en buena parte por la falta del estatuto del
frabajo al que se refiere el articulo 53 Superior. Al respecto ha dicho este Tribunal:

“La Constitucion es el orden normativo primario protector del derecho al
trabajo, bien sea que se preste independientemente o bajo condiciones de
subordinacion, en las modalidades de contrato de trabajo o bajo una relacion
laboral, legal, estatutaria o reglamentaria. La variedad normativa que aquella
contiene propende el establecimiento de relaciones laborales justas, mediante la
eliminacion de factores de desequilibrio, que aseguren la vigencia y efectividad del
principio de igualdad, la proteccidn a ciertos sectores de trabajadores que se
encueniran en situaciones de debilidad manifiesta o carecen de oportunidades para
la capacitacion laboral, y la consagracion de un sistema conlentivo de una
proteccion juridica concreta del trabajo que debe ser desarrollado por el legislador,
a partir del sefialamiento de unos principios minimos fundamentales (art. 53)"

En particular, respecto al salario y su naturaleza se ha dicho:

"En virtud de su consagracion como un derecho fel derecho al salario],
nuestra Constitucién compromete al Estado en el deber de protegerio, creando,
estimulando e incentivando las condiciones socioecondémicas propicias que
promuevan una oferta de oportunidades laborales para todas aquéllas personas en
capacidad de trabajar, expidiendo la normatividad que asegure unas relaciones
laborales "dignas y justas”, con arreglo a los principios fundamentales bdsicos y
minimos ideados por el Constituyente y, en ejercicio de su capacidad de
intervencion, limitando los abusos que pueden engendrarse al amparo de las leyes
del mercado y del principio de la autonomia de la voluntad, o regulando las
condiciones requeridas para racionalizar la economia con el fin, de asegurar el
pleno empleo de los recursos humanos, la distribucion equitativa de las
oportunidades y los beneficios del desarrollo, especialmente en lo laboral, y el
mejoramiento de la calidad de vida de los trabajadores.

Finalmente, y frente a la naturaleza salarial de la bonificacién judicial reclamada,
la Saita de Conjueces, de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, con ponencia de la
Conjuez Dra. Carmen Anaya de Castellanos, afirmé:

“...la Sala no deja pasar por alto que existe una sélida linea jurisprudencial
creada por los Jueces y Magistrados de nuestra jurisdiccion, la cual desarrolla el
caracter salarial de dicha Bonificacion al analizar el concepto de salario, la
nocicn de factor salarial y los criterios que permiten su identificacion, tomando
como referencia lo que al respecto consagran la ley laboral colombiana y la
Jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de Estado,
indicando que segin la ley laboral colombiana el salario lo constituye todo
aquello que el trabajador recibe en dinero o en especie como contraprestacion
directa del servicio prestado, siempre que sea reconocido de forma habitual y no
por mera liberalidad del empleador. Asi tenemos, que la susodicha Bonificacion
Judicial redneg todos los requisitos del salario ya que sin perjuicio de la
denominacion que se le atribuya, todo pago habitual que reciba el trabajador en

§ Corte Constitucional Sentencia C-521 de 1995, M.P. Antonio Barrera Carbonell. Aunque en aquella oportunidad
estas consideraciones fueron utilizadas para avalar una nocién restringida del salario, no cabe duda que la orientacién
de la Carta Politica (articulo 93), apunta a la formacién de conceptos mas amplios que sean concordantes con
ordenamientos internacionales vinculantes en el sistema juridico nacional.

® Corte Constitucional Sentencia C-521 de 1995 M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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contraprestacion de su servicio personal constituye salario, incluidas las
bonificaciones habituales.

En este orden de ideas, para la Sala es claro que la bonificacion judicial
creada mediante Decreto No. 0382 de 2013, al ser un pago que reciben los
empleados y funcionarios de la Fiscalia General de la Nacion, de forma habitual
v periddica en contraprestacion a sus servicios, no habria motivo alguno para
desconocer su cardcter salarial, mdxime si se tiene en cuenta que fue creada
precisamente para materializar una nivelacion salarial dispuesta en una Ley
marco, Aceptar lo contrario, implicaria desconocer abiertamente los limites a la
facultad otorgada por el Congresoal Gobierno Nacional y desatentar principios
de rango constitucional como la progresividad, la primacia de la realidad sobre
las formas y los limites protectores sefialados por el Constituyente en el articulo
53 de la Carta Politica.”"?

De lo anterior se deduce, no hay motivos para negar la condicion de salario que
tiene la bonificacion judicial deprecada por la parte actora.

8. CONDENA EN COSTAS

El fallo primario condené en costas a la parte vencida, sin embargo, la Sala de
Conjueces, no esta de acuerdo con esta decision, pues respeta la tesis que sobre este
tema planteo el Consejo de Estado en sentencia SU de 2 de septiembre de 2019:

“...Finalmente, respecto de las costas procesales ordenadas por el a quo la Sala

procederd a su revocatoria, de conformidad con lo sefialado por el Consejo de
Estado'!, en cuanto a que si bien la Ley 1437 de 2011 no sefiala expresamente la
prevision que contenia el articulo 171 del decreto 01 de 1984, referido a la
potestad de imponer condena en costas «teniendo en cuenta la conducta asumida
por las partes», la Ley 1437 de 2011 no impone la condena de manera
automdtica frente a aquel que resulte vencido en el litigio. Su carga debe
entenderse como el resultado de observar conductas temerarias, de mala fe y de
la existencia de pruebas en el proceso sobre la causacion de gastos y costas, que
deberdn ser ponderadas por el juez. ”!?

Conforme lo anterior, se revocara el numeral 6° de la sentencia de primera
instancia.

¥Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Bogotd 6 de abril de 2022.
Nulidad y restablecimiento del derecho, 76001233300020180041401{0470-2020), Maria Elide Acosta Henao Vrs
Fiscalia General de la Nacién.

I Consejo de Estado, providencia del 20 de agosto de 2015, medio de control n® 47001233300020120001301
(1755-2013), C.P. Sandra Lisseth Ibarra Vélez « (...) La norma contenida en el articulo 188 no impone al
funcionario judicial la obligacién de conceder las costas, solo le da la posibilidad de “disponer”, es, de
pronunciarse sobre su procedencia,

12 Sentencia de Unificacién —SUJ-016-CE-82-2019- de 2 de septiembre de 2019, Seccidn 2°-8ala de Conjueces,
C.P. Dra. Carmen Anaya de Castellanos
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9, CONCLUSION

1. Es claro que la bonificacion judicial establecida por el Decreto 383 de 2013, acoge
los requisitos definidos en el Convenio 95 de la Organizacién Internacional del
Trabajo -relativo a la proteccion del salario-, ratificado por la Ley 54 de 1992, es
decir; dicha bonificacién constituye una erogacion dineraria, que segun las pruebas
aportadas al proceso, es periddica, toda vez que se ha venido cancelando al
demandante JOAN SANTIAGO LOPEZ ALVAREZ mes a mes,
ininterrumpidamente, desde el 24 de octubre de 2013, de ahi que no pueda
descartarse, el caracter de factor salarial, de la bonificacion reclamada, respecto de
TODAS las prestaciones sociales devengadas por ella, pues tampoco va en contra de
las normas internacionales que como se dijo, entrafian este tema y hacen parte del
bloque de constitucionalidad. De ahi que confirmara la sentencia primaria frente a
este aspecto.

Por otro lado, existe la necesidad que la demandada, continué
reconociendo el cardcter de factor salarial de la bonificacién judicial reclamada, en
adelante y mientras al sefior JOAN SANTIAGO LOPEZ ALVAREZ, ocupé
algin cargo en la demandada, de los incluidos por el Decreto 383 de 2013, como
beneficiario de esta bonificacién, como bien lo ordena la sentencia primaria.

2. Ordenar a la demandada la reliquidacion de todas las prestaciones sociales a que ha
tenido derecho el demandante JOAN SANTIAGO LOPEZ ALVAREZ desde el
30 de octubre de 2014 y hasta la ejecutoria de esta sentencia, o en su defecto hasta
que deje de ocupar un cargo que no esté¢ incluido por esta norma como
beneficiario, lo que ocurra primero y pagar las diferencias adeudadas.

3. De igual manera de acuerdo con la tesis protegida por el superior, resulta
improcedente la condena en costas emitida por el Aquo, por lo que se revocara el
numeral 5° del fallo y se negara la condena en costas.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Conjueces del Tribunal Administrativo de
Caldas, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la Ley;

10. FALLA
PRIMERO: REVOCAR el numeral 5° de la sentencia de 6 de diciembre de

2019, preferida por el Juzgado 3° Administrative del Circuito de Manizales y, en
consecuencia, NO condenar en costas.
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SEGUNDO: CONFIRMAR los demis numerales de senfencia de 6 de
diciembre de 2019, preferida por el Juigado 3° Administrativo del Circuito de
Manizales.

TERCERO: ORDENAR a2 la secretaria de este Tribunal hacer las anotaciones
en la base de datos Siglo XXI.

CUARTO: EJECUTORIADO este fallo, devuélvase el expediente al
DESPACHO de origen.

NOTIFiQUESE y CUMPLASE
Discutida y aprobada en SALA VIRTUAL celebrada el 23 de octubre de 2023.

Los Conjueces;

Revisor

v 858
LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA
Revisora

- 20
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE CONJUECES
-José Mauricio Baldion Alzate-
Conjuez Ponente

Manizales, veintitrés (23) de octubre de dos mil veintitrés (2023)

1. ASUNTO

En ejercicio de la segunda instancia y luego de que el pasado 10 de agosto de
2023 pasara a despacho para proferir sentencia, procede la Sala a resolver ¢l recurso de
apelacion que contra ¢l fallo primario fue interpuesto por las partes, y en consecuencia,
emitird la sentencia de segunda instancia, después de haberse agotado todas las etapas
que la anteceden, dentro de este medio de controi de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO identificada con el radicado n°
17001333900620180039003 en el que es demandante OSCAR MAURICIO
TRUJILLO NARVAEZ contra la NACION-DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL, en Sala de Conjueces,
conformada por el Dr. JOSE MAURICIO BALDION ALZATE en calidad de
Conjuez Ponente, y con la participacion de los Conjueces Revisores Dra. LILIANA
EUGENIA GARCIA MAYA y Dr. JOSE NICOLAS CASTANO GARCIA.

2. OBJETO DE LA DECISION

En resumen, debe la Sala de Conjueces definir si tiene razon el articulo 2° del
Decreto 383 del 2013 cuando afirma que la bonificacion judicial para los empleados
publicos que dispone, constituye factor salarial solo para efectos de los aportes a salud
y pension, o si, por el contrario, lo es para todas las prestaciones sociales, sin distincién
de ninguna clase.

3. DECLARACIONES Y CONDENAS

1. INAPLICAR el decreto 383 de 2013, por medio del cual se cred la
bonificacion judicial para los servidores publicos de la Rama Judicial
en desarrollo de las normas generales sefialadas en la Ley 4* de 1992 y
los Decretos 022 de 2014, 1270 de 2015 y 247 de 2016, por medio de
los cuales, se ha venido fijando de manera anual el valor de la
bonificacion judicial para los servidores judiciales.
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DECLARAR la nulidad de la Reseolucion DESAJMZR16-662 de 8 de
abril de 2016. '

DECLARAR la nulidad del acto administrative ficto o presunto
negativo.

RECONOCER al sefior OSCAR MAURICIO TRUJILLO NARVAEZ
la bonificacion judicial establecida a través del Decreto 383 de 2013,
que percibe desde el 1 de enero de 2013, la cual constituye factor
salarial y por ende debe tenerse en cuenta para liquidar la prima de
navidad, prima de servicios, prima de vacaciones, cesantias, auxilio de
cesantias, y demas emolumentos prestacionales, conforme los cargos
que haya desarrollado en la Rama Judicial.

REINTEGRAR Yy pagar la diferencia entre el valor a reliquidar y lo
pagado a titulo de salario, prima de navidad, prima de servicios, prima
de vacaciones, cesantias, auxilio de cesantias, y demas emolumentos
prestacionales, desde que se reconocié la bonificacion judicial y hasta
que permanezca vinculado a la Rama Judicial. Por tanto, debera
reliquidar teniendo en cuenta como base la totalidad de la asignacién
basica mensual y todos los factores salariales, incluyendo, ademas, la
bonificacién judicial. ‘

SEGUIR cancelando al sefior OSCAR MAURICIO TRUJILLO
NARVAEZ el 100% de la asignacion basica mensual y los demais
factores salariales, incluyendo, la bonificacion judicial percibida desde

el 1 de enero de 2013.

INDEXAR Ia mayor diferencia de los anteriores valores
prestacionales y salariales reliquidados y dejados de percibir.

ACTUALIZAR las sumas de saldo insoluto dejadas de cancelar, tanto
por salario como por prestaciones sociales, conforme el IPC, desde
cuando debi6 surtirse el pago efectivo de la obligacion y hasta el pago
de la misma.

PAGAR los intereses moratorios por las sumas dejadas de cancelar
hasta cuando se haga efectivo el pago, de conformidad con lo
preceptuado por el inciso 3° del articulo 192 del CPACA.
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10.CONDENAR a la entidad demandada en costas y agencias en
derecho.
4. HECHOS

El seiior OSCAR MAURICIO TRUJILLO NARVAEZ trabaja al servicio de
la Rama Judicial, en los cargos de Citador, Escribiente y Oficial Mayor desde el 6 de
abril de 1999' y, a la fecha de presentacion de esta demanda, aun continuaba vinculado
a la demandada.

5. FALLO PRIMARIO

El 21 de julio de 2021, el Juzgado Transitorio Administrativo del Circuito de
Manizales, decidio la primera instancia accediendo parcialmente a las pretensiones del
demandante. En su parte resolutiva ordené:

“PRIMERO: DECLARAR PROBADA PARCIALMENTE la excepcion
de “carencia del derecho reclamado”. DECLARAR NO PROBADA la
excepcion “imposibilidad material y presupuestal de reconocer las
pretensiones de la parte demandante”. DECLARAR PROBADA Ia
excepcion “prescripcion” de los periodos anteriores al 13 de marzo de
2013.

SEGUNDO: INAPLICAR por inconstitucional la expresion “unicamente”
contenida en el articulo 1° de los Decreto 383 de 2013, 1269 de 2015, 246
de 2016, 1014 de 2017, 340 de 2018, 992 de 2019 y 442 de 2020 y demds
normas que recojan esa misma expresion, en el entendido que la
bonificacion judicial si constituye salario para liguidar las prestaciones
sociales que devenguen los servidores de la Rama Judicial.

TERCERO: DECLARAR LA NULIDAD de la resolucion
DESAJMARI18-662-18 de 8 de abril de 2018 y del acto ficto derivado del
silencio administrativo negative, que puso fin a la actuacion
administrativa, ambas expedidas por la entidad demandada.

CUARTO: ACCEDER a las pretensiones de la demanda unicamente en lo
relacionado con el reconocimiento, liguidacion y pago de las prestaciones
sociales de la parte actora, teniendo como factor salarial la bonificacion
Judicial de que tratan los Decretos 383 de 2013.

QUINTO: A titulo de restablecimiento del derecho, SE ORDENA a la
NACION-RAMA JUDICIAL-DIRECCION  EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-, reconocer, en favor de OSCAR
MAURICIO TRUJILLO NARVAEZ la bonificacién judicial creada por
el Decreto 383 de 2013, como factor salarial, desde el 13 de marzo de 2013

! Constancia laboral 87 de 29 de enero de 2018.
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y hasta la terminacion definitiva de su vinculo laboral de la RAMA
JUDICIAL. Para lo cual se religuidan las prestaciones sociales
(vacaciones, prima de vacaciones, prima de navidad, auxilio de cesantias e
intereses a las cesantias, etc). Percibidas por la parte actora y sufragara la
diferencia entre lo pagado y lo que se debié pagar atendiendo a cada uno
de los cargos desempefiados y sus lapsos de duracion. Las sumas
reconocidas deben pagarse dentro de los términos fijados por el articulo
192 del CPACA, debidamente indexadas, conforme al articulo 187 del
CPACA, es decir, actualizarlos mediante la aplicacion de los ajustes de
valor, para lo cual la demandada, tendrad en cuenta la formula citada en la
parte motiva de esta providencia y la forma como deberd hacer los ajustes.
Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicard
separadamente a medida que se causaron cada uno de los conceptos
laborales.

SEXTO: La entidad demandada dard cumplimiento a la sentencia en los
términos previstos en el articulo 192 del CPACA.

SEPTIMO: SE CONDENA EN COSTAS a las Nacion-Rama Judicial-
Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, cuya liquidacion y
efecucion se hard en la forma dispuesta en el CGP, Las agencias en
derecho serdn canceladas en los términos descritos en la parte motiva de
esta providencia.

OCTAVO: EJECUTORIADA esta providencia, LIQUIDENSE los gastos
del proceso, DEVUELVASE los remanentes si los hubiere.
ARCHIVENSE las diligencias, previas las anotaciones respectivas en el
programa Justicia XX1.

NOVENQ: NOTIFIQUESE la presente sentencia de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 203 del CPACA y demds normas complementarias
o dfines.”.

Como sustento juridico indicd; “..De conformidad con el analisis
constitucional, legal y jurisprudencial que se relaciona con el caso concreto, en
criterio de esta dependencia judicial, existe mérito para acceder parcialmente a
las pretensiones de la demanda. Con sujecion a los argumentos que a
continuacion se desarrollardn, la bonificacién creada por el decreto 383 de
2013, ostenta la naturaleza de una verdadera prestacion constitutiva de
salario, motivo por el cual se puede interpretar como un factor salarial que
debe ser tenido en cuenta para calcular las prestaciones sociales que perciba
en servidor judicial, con sujecion al tipo de cargo que haya desemperiado o
desemperie en el futuro. Sin embargo, en cuanto a la pretension ligada a la
bonificacion por servicios prestados, se negard, entre otras razones, debido a
que el Gobierno Nacional en ese especifico caso tiene una mayor
discrecionalidad en la regulacion por tratarse de una prestacion ocasional.
La tesis que se pretende desatar, se afinca en la naturaleza de un
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ordenamiento juridico cuyo vértice normativo o norma fundamental es la
Constitucion de 1991, norma que supone su primacia sobre las restantes del
ordenamiento y de la que se deriva una fuerza normativa tal que subordina las
demas reglas expedidas en virtud de su autorizacion. No se puede pasar por
alto que, de conformidad con lo expuesto en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, de la Constitucion Colombiana no se deriva solo la validez
formal de las demds normas del ordenamiento juridico, sino también, la
validez material de las mismas. Esta fuerza directiva implica la subordinacion
legislativa y administrativa a las disposiciones fundamentales de la Carta y el
sometimiento al Bloque de Constitucionalidad. Adicionalmente, para
sustentar esta providencia se tuvo en cuenta los lineamientos argumentativos
que, en esencia, han expuesto los Tribunales Administrativos de Caldas y
Cundinamarca y algunos Jueces Administrativos del pais, acogiéndose asi el

precedente verticall yhorizontal?”, en consecuencia, accedié a la inaplicacién de la
expresion “lnicamente” del articulo 1° del Decreto 383 de 2013, a la declaracion de los
actos acusados, al reconocimiento de la bonificacién reclamada como factor salarial
para las prestaciones sociales devengadas por la demandante (vacaciones, prima de
vacactones, prima de navidad, auxilio de cesantias y sus intereses) y su consecuente
reliquidacién, y negdé las pretensiones relacionadas con el reconocimiento,
reliquidacion y pago de la bonificacion por servicios prestados, prima de productividad
y prima de servicios, como factor salarial y el pago de la sancién moratoria en lo que a
cesantias, se refiere.

6. RECURSOS DE ALZADA
Parte demandada.

Notificada la sentencia fue recurrida por la parte demandada mediante escrito
que presentd el 30 de julio de 2021. En esta ocasion, la demandada resalté que por
conducto del articulo 150, numeral 19, literales €) y f), la potestad de fijar el régimen
salarial y prestacional de los empleados publicos, recae sobre el Congreso de la
Republica y de hacerlo su representada, estaria extralimitando sus funciones y de paso,
incurrirfa en la comisién del delito de prevaricato, ademds de las sanciones
disciplinarias. Ahora bien, aseguré que la demandada actia en cumplimiento de los
decretos presidenciales que son producto de la facultad que la Ley 4° de 1992 le otorgd
para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados puiblicos que alli se
mencionan. Se opuso también, a la condena en costas, de que dice va en contra de la
tesis del superior, la cual asegura que solo se podra emitir condena en costas, siempre
que se prueba mala fe en las maniobras realizadas por la parte vencida, en este caso,
dice que sus actuaciones obedecen a parametrizaciones de orden nacional que tienen
amplio sustento normativo y jurisprudencial. Solicité se revoque esta sentencia y en
consecuencia se nieguen todas las pretensiones.
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Parte demandante.

A su turno la parte demandante, resumié el fallo primario, resaltando que
declar6 probadas las excepciones “ausencia de causa petendi”, “inexistencia del
derecho reclamado” y “cobro de lo no debido”, reconociendo ¢l caricter de factor
salarial que tiene la bonificacién judicial, pero excluyo de las prestaciones sociales a
las que tiene derecho la demandante, la bonificacion por servicios prestados, la prima
de servicios y la prima de productividad. Frente a esto, dijo que el Aquo desconocid la
tesis que ha venido protegiendo el Tribunal Administrativo de Caldas, Sala de
Conjueces, resumida en la sentencia de 24 de marzo de 2021 que decidi6 la segunda
instancia en procesos similar a este, en la que reconocié la condicién de factor salarial
para todas las prestaciones sociales a que tiene derecho su poderdante, sin hacer
distinciones o exclusiones, como si lo hace el fallo primario.

Agregd que la tesis planteada por el Juez primario, desconoce los emolumentos
a tenerse en cuenta en la liquidaciéon de las distintas prestaciones sociales, que por
derecho le son reconocidas a la demandante, a saber; frente a las vacaciones de
conformidad con lo previsto en “la Ley 995 de 2005, se realiza por todo el tiempo
laboral, sin tener en cuenta un minimo de tiempo.”. Por otro lado, y conforme lo
dispone la Cartilla Laboral para la Rama Judicial expedida por la Direccion Ejecutiva
de Administracion Judicial — Unidad de Recursos Humanos del mes de septiembre de
2014, la liquidacion de los conceptos laborales de los funcionarios y empleados de la
Rama Judicial, se hace de siguiente manera: “2.7.1. VACACIONES: Sumatoria de
(Asignacion bdsica + prima de antigiiedad + Gastos de Representacion + Incremento
2.5 + Auxilio de Transporte Auxilio Especial de Transporte + Subsidio de
Alimentacion + prima ascensional + prima capacitacion + una doceava de la
Bonificacion por servicios prestados + una doceava de la prima de servicios + una
doceava de la prima de productividad) este total, se divide en 30y se multiplica por el
mimero de dias de disfrute de vacaciones, segun al régimen de vacaciones al que
pertenezca el servidor judicial. Para el reconocimiento de la liguidacion proporcional
de las vacaciones de conformidad con la Ley 995 de 2005, se realiza por todo el
tiempo laborado sin tener en cuenta un minimo de tiempo. 2.7.2. PRIMA DE
VACACIONES: Sumatoria de (Asignacion bdsica + prima de antigiiedad + Gastos de
Representacion + Incremento 2.5 + Auxilio de Transporte + Auxilio Especial de
Transporte + Subsidio de Alimentacion + prima ascensional + prima capacitacion +
una doceava de la Bonificacion por servicios prestados + una doceava de la prima de
servicios + una doceava de la prima de productividad), este total, se divide en 30y
multiplica por 15. 2.7.3. PRIMA DE NAVIDAD: Sumatoria de (Asignacion bdsica +
prima de antigiiedad + Gastos de Representacion + Incremento 2.5 + Auxilio de
Transporte + Auxilio Especial de Transporte + Subsidio de Alimentacion + Prima
ascensional + prima capacitacién + una doceava de la Bonificacion por servicios
prestados + una doceava de la prima de servicios + una doceava de la prima de



17001333960620180039003
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Oscar Mauricio Trujillo Narvdez Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial
Sentencia de segunda instancia n® 160

vacaciones + una doceava de la prima de productividad). La proporcionalidad se
liquida asi: una doceava por cada mes completo laborado, entendido como mes, el
lapso comprendido entre el 1 y el 30 o el 31 dependiendo el caso y con el salario que
devengaba el empleado a la fecha de retiro o 30 de noviembre de cada afio. 2.7 4.
PRIMA DE SERVICIOS: Sumatoria de (Asignacion bdsica + prima de antigiiedad +
Gastos de Representacion + incremento 2.5 + Auxilio de Transporte Auxilio Especial
de Transporte + Subsidio de Alimentacion + una doceava de la Bonificacion por
servicios prestados + Prima ascensional + prima capacitacion), este total, se divide en
30 dias vy se multiplica por 15 dias. De igual forma, si un servidor judicial se retira del
servicio antes del 30 de junio, tiene derecho al pago proporcional de la prima de
servicios a razon de una doceava parte de su valor por cada mes completo de labor,
siempre que a la fecha de su retiro hubiere servido minimo seis meses completos,
continuos o discontinuos enire el [ de julio de cada afio y el 30 de junio del afio
siguiente. 2.7.5. PRIMA DE PRODUCTIVIDAD: Sumatoria de (Asignacion bdsica +
prima de antigiledad + Gastos de Representacion + Horas Extras + incremento 2.5%)
dividido por 30 y multiplicado por 15 dias. De igual forma, si un servidor judicial se
retira del servicio antes del 30 de junio o 30 de diciembre, tiene derecho al pago
proporcional de la prima de productividad, siempre que a la fecha de su retiro hubiere
servido minimo tres meses completos en el respectivo semestre. 2.7.6.
BONIFICACION POR SERVICIOS PRESTADOS: Sumatoria de (Asignacion bdsica +
prima de antigiiedad + Gastos de Representacion) y se multiplica por 50% o 35%
segtin el caso. 2.7.7. CESANTIAS: Es el equivalente a un mes de salario por cada afio
de servicio o proporcional al tiempo laborado, valor que se liquidard a 31 de
diciembre de cada afio y se depositard en el Fondo de Cesantias seleccionado antes
del 14 de febrero de la siguiente anualidad. 2.7.8. HORAS EXTRAS: Son factor para
liquidar cesantias, prima de productividad y aportes en pension, mdximo 80 horas al
mes. 2.7.9. LAS PRIMAS ASCENSIONAL Y DE CAPACITACION: Son factor de
salario y se deben tomar para liquidar las prestaciones sociales de sus beneficiarios.”

Concluyendo que la bonificacion por servicios prestados, la prima de servicios
y la prima de productividad no son factor salarial como erradamente lo afirma el Aquo,
por el contrario solo “se tienen en cuenta como doceavas, mds no como factor de
liguidacion con incidencia salarial, es por ello que no constituye un “doble pago al
reliquidarse la bonificacion incluyendo dichos conceptos, por cuanto solo tiene
incidencia en las doceavas mds no en el mismo concepto, por ende no puede predicar
una unidad indisoluble ”.

Agregd que se debe interpretar de manera diferente ¢l contenido del articulo 59
del Decreto 1042 de 1978, toda vez que los factores salariales que se tienen en cuenta
para la liquidacién de la prima de servicios difieren del concepto de factor salarial,
“tanto es asi que en dicha norma se establece que la prima de servicios -se liguidard
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sobre los factores de salario- o si se quiere como se menciona el inicio de la norma
que -de la base para liquidar la prima de servicios-*“

Concluye que el Juzgado Transitorio, confundié los conceptos de “factor
salarial”, “factor prestacional o prestacion social” con “base para liquidar” o sobre
los factores salariales para liquidar las prestaciones sociales. Solicitd se revoque en este
sentido, el fallo primario, y por el contrario se reconozca el caracter de factor salarial
que tiene la bonificacion judicial creada por el Decreto 383 de 2013, también para la
bonificacion por servicios prestados, la prima de servicios y la prima de
productividad.

7. CONSIDERACIONES

a. COMPETENCIA.

Corresponde a esta jurisdiccién por la materia del asunto, a este Tribunal en
razon a lo ordenado en el articulo 247 n° 3, 4, 5, 6, y 7 del CPACA y a esta Sala de
Conjueces, atendiendo la aceptacidon que, del impedimento presentado por la Sala Plena
de este Tribunal, hiciere el superior y a la designacién que a esta Conjuez le
correspondio por sorteo de conjueces celebrado el pasado 15 de marzo de 2023.

b. CONTROL DE LEGALIDAD.

La Sala de Conjueces, realiza en este momento una revision de las etapas y
actuaciones hasta ahora realizadas en este medio de control, sin encontrar vicios que
puedan anular este procedimiento.

¢. CASO CONCRETO.

Procede la Sala a analizar las peculiaridades del caso objeto de juzgamiento
frente al marco normativo que gobierna la materia. En este sentido, en atencion al
material probatorio traido a plenario y de conformidad a los hechos constatados por
esta Corporacion se destaca:

a) Derecho de peticion de 14 de marzo de 2016.

b) Resolucién DESAJMZR16-662 de 8 de abril de 2016 “por medio de la cual se
resuelve un derecho de peticion”.

¢) Recurso de apelacion.

d) Resolucion DESAIMZR16-974 de 19 de mayo de 2016 “por medio de la cual
se concede un recurso de apelacion”.

e) Constancia laboral n° 87 de 29 de enero de 2018.

f) Resolucion n® 770 de 16 de mayo de 2017 “por medio de la cual se admitid y se
declard fallida una conciliacion prejudicial”
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d. PROBLEMA JURIDICO.

Considera la Sala importante definir en esta segunda instancia, dos aspectos

importantes;

Si la bonificacién judicial creada por el Gobierno Nacional a través del Decreto

383 de 2013, siendo un beneficio que se le ha venido cancelando mensualmente
al demandante, cumple con las caracteristicas para ser tenida como factor
salarial sobre todos los factores prestacionales y, en consecuencia, se confirme
el fallo emitido por el Juez Aquo, o de no ser asi, haya lugar a ordenar su
modificacion o revocarlo.

Procede la condena en costas, emitida por el fallo primario en contra de la parte

vencida.

e. ANALISIS

L

DECRETO 383 DE 6 DE ENERO DE 2013

“Articulo 1°: Créase para los servidores de la Rama Judicial y de la Justicia Penal
Militar a quienes se les aplica el régimen salarial y prestacional establecido en los
Decretos numeros 57 y 110 de 1993, 106 de 1994, 43 de 1995 y que vienen
rigiéndose por el Decreto numero 874 de 2012 y las disposiciones que lo modifiquen
o sustituyan, una bonificacién judicial, la cual se reconocerd mensualmente y
constituird nicamente factor salarial para la base de cotizacidon al Sistema General

de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud. (Negrilla, subrayas
y cursiva de la Sala).

“Articulo 2° Articulo 3°, Articulo 4°, Articulo 5: El presente decreto rige a partir

de la fecha de su publicacion y surte efectos fiscales a partir del 1° de enero de
2013.”

EVOLUCION NORMATIVA DE LA BONIFICACION JUDICIAL

La Ley 4° de 1992, mediante la cual se fijaron normas, objetivos y criterios para

que el Gobierno Nacional estableciera el régimen salarial y prestacional de los
empleados piblicos determiné en su articulo 1°y 2° lo siguiente:

“ARTICULO lo. El Gobierno Nacional, con sujecion a las normas, criterios y
objetivos contenidos en esta Ley, fijard el régimen salarial y prestacional de:

a) Los empleados publicos de la Rama Ejecutiva Nacional, cualquiera que sea su
sector, denominacion o régimen juridico,

b) Los empleados del Congreso Nacional, la Rama Judicial, el Ministerio Publico,
la Fiscalia General de la Nacion, la Organizacion Electoral y la Contraloria
General de la Republica;
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¢) Los miembros del Congreso Nacional, y
d) Los miembros de la Fuerza Publica”.

ARTICULO 2. Para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los
servidores enumerados en el articulo anterior, el Gobierno Nacional tendrd en
cuenta los siguientes objetivos y criterios.

a)  El respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto
del régimen general, como de los regimenes especiales. En ningun caso se
podran desmejorar sus salarios y prestaciones sociales.

b ()"

Debe tenerse en cuenta que el articulo 53 de la Constituciéon Nacional, consagra
como principios minimos laborales, la favorabilidad y la remuneracién mévii:

“ARTICULO 53. El Congreso expedird el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos
Jfundamentales: Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion
minima vital y mévil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad
en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas
laborales; facultades para tramsigir y conciliar sobre derechos inciertos y
discutibles, situacion mds favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacion e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la
realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el
descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al
trabajador menor de edad. (...)"

Bajo el mandato de la Ley 4" de 1992 contenido en los articulos 1° y 2° el
Gobierno Nacional expidio €l Decreto 383 de 2013, asi:

“ARTICULO 1. Créase para los servidores de la Rama Judicial y de la Justicia
Penal Militar a quienes se les aplica el régimen salarial y prestacional
establecido en los Decretos 57 y 110 de 1993, 106 de 1994, 43 de 1995 y que
vienen rigiéndose por el decreto 874 de 2012 y las disposiciones que lo
modifiquen o sustituyan, una bonificacion judicial, la cual se reconocerd
mensualmente y constituird unicamente factor salarial para la base de cotizacion
al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en
Salud. La bonificacion judicial se reconocerd a partir del 1° de enero de 2013, se
percibird mensualmente, mientras el servidor publico permanezca en el servicio y
corresponde para cada afio al valor que se fija en las siguientes tablas, asi:

1) Para los cargos del Consejo Superior de la Judicatura, la Direccion
Ejecutiva de Administracion Judicial, la Corte Constitucional, la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, relacionados a continuacion, la
bonificacion judicial serd: (...).

2) Paralos cargos de los Tribunales Judiciales, del Tribunal Superior Militar y
de los Consejos Seccionales de la Judicatura, que se relacionan a
continuacion, la bonificacion judicial serd: (...).
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3) Para los cargos de los Juzgados de Circuito, Especializado, Juzgados de
Tribunal Penal Militar y Juzgados de Justicia Penal Militar, relacionados a
continuacion la bonificacion judicial, serd: (...).

4) Para los cargos de los Juzgados Municipales que se relacionan a
continuacion la bonificacion judicial sera: (...).

5) Para los cargos de Auxiliar Judicial y Citador, la bonificacién judicial serd:
{..).

6) Para los cargos de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar cuya
denominacion del cargo no esté sefialada en los articulos anteriores, la
bonificacion judicial sera: (...).

PARAGRAFO. La bonificacién judicial creada en el presente articulo se ajustard
a partir del afio 2014 de acuerdo con la variacion del Indice de Precios al
Consumidor (IPC); en consecuencia, no le aplica el incremento que fije el
Gobierno Nacional para las asignaciones bdsicas en el afio 2013 y siguientes.

A partir del afio 2014 y hasta el afio 2018, los valores sefialados en las tablas del
presente articulo contienen un ajuste equivalente a una variacion proyectada del
Indice de Precios al Consumidor (IPC) del dos por ciento (2%) respecto del valor
de la bonificacion judicial asignada en el afio inmediatamente anterior.

En el evento en que la variacion del Indice de Precios al Consumidor (IPC)
certificado por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE),
para las vigencias fiscales de los afios 2014 a 2018 inclusive, sea diferente al dos
por ciento (2%) proyectado para el valor de la bonificacion judicial para los
mismos afios, el Gobierno Nacional ajustard las tablas correspondientes para la
respectiva vigencia en la diferencia que se presente.

Para el afio 2019 y en adelante el valor mensual de la bonificacién judicial serd
equivalente al valor que se perciba en el afio inmediatamente anterior reajustado
con la variacién del Indice de Precios al Consumidor (IPC) certificado por el
Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE).

ARTICULO 20. Los funcionarios y empleados de la Rama Judicial y de la
Justicia Penal Militar que no optaron por el régimen establecido en los Decretos
ntimeros 57y 110 de 1993,106 de 1994y 43 de 1995 y que vienen regidos por el
Decreto niimero 848 de 2012 y las disposiciones que lo modifiquen o sustituyan,
de percibir en el afio 2013 y siguientes, un ingreso total anual inferior al ingreso
fotal anual mds la bonificacion judicial que se crea en el presente decrefo,
respecto de quien ejerce el mismo empleo y se encuentra regido por el régimen
salarial y prestacional obligatorio sefialado en los Decretos niimeros 57 y 110 de
1993, 106 de 1994 y 43de 1995, percibirdn la diferencia respectiva a titulo de
bonificacion judicial, mientras permanezcan vinculados al servicio.

ARTICULO 3o. Ninguna autoridad podrd establecer o modi ificar el régimen
salarial o prestacional estatuido por las normas del presente decreto, en
concordancia con lo establecido en el articulo 10 de la Ley 4" de 1992. Cualquier
disposicion en contrario carecerd de todo efecto y no creard derechos adquiridos.

ARTICULO 4o. El Departamento Administrativo de la Funcién Publica es el
drgano compelente para conceptuar en materia salarial y prestacional. Ningun
otro organo puede arrogarse esta competencia.
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ARTICULO 50. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacion y
surte efectos fiscales a partir del lo de enero de 2013.” (Subrayas propias de
Sala)

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN MATERIA LABORAL

Para decidir, se hace necesario citar el bloque de constitucional en cuanto al
derecho al trabajo; dado que, en el sentir de esta Sala de Conjueces, ¢l problema
juridico planteado en la demanda, es de rango constitucional.

El articulo 53 de la Constitucion establecio, en su inciso cuarto, que;

“Los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen parte
de la legislacidn interna.”

Con base en esta norma, la Corte Constitucional ha dicho respecto de estos
convenios que son parte del ordenamiento juridico interno, sin hacer necesariamente
referencia a su rango jerarquico.

Asi, en la sentencia C-221 de 1992, M.P. Alejandro Martinez Caballero, se
sefialé:

"EI principio constitucional de igualdad de los trabajadores esta desarroliado
por el Convenio Internacional del Trabajo numero 111 -aprobado por Colombia
mediante la Ley 22 de 1967 y ratificado en 1969-, relativo a la discriminacion en
materia de empleo y ocupacion. Dicho Convenio es pues en Colombia fuente de
derecho  de aplicacion directa  en  virtud del articulo 53de la
Constitucion Politica, al decir: "los Convenios Internacionales del Trabajo
debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna”, cuyo contenido
es norma interpretativa de los derechos constitucionales en virtud del articulo 93
de la Carta Fundamental.”

Otro ejemplo de ello, es la sentencia T-418 de 1992, M.P. Simén Rodriguez
Rodriguez, en la que se anota:

“Segiin el articulo 53 de la Carta Politica, los convenios internacionales de
trabajo debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna. Ello es
aplicable al Convenio nimero 98 de la Organizacion Internacional del Trabajo,
relativo al derecho de sindicalizacién y de negociacion colectiva, aprobado por
la Ley 27 de 1976 y ratificado por el Gobierno Nacional el 16 de noviembre de
1976, y el cual contempla las mismas o similares conductas del articulo 354 del
C S delT”

La sentencia C-225 de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero, se ocupé de
definir en qué consistia el mandato del art. 93 de la Constitucion, que establece la
prevalencia en el orden interno de los tratados internacionales ratificados por el
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Congreso, que reconocieran los derechos humanos y prohibieran su limitacion en los
estados de excepcion.

Para ello, recurrio a la nocién del bloque de constitucionalidad, originaria del
derecho francés, en los éiguientes términos:

“Como vemos, el bloque de constitucionalidad estd compuesto por aquellas
normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto
constitucional, son utilizados como pardmeltros del control de constitucionalidad
de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion,
por diversas vias y por mandato de la propia Constitucion. Son pues
verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas
situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener
mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado constitucional
stricto sensu”.

En tales circunstancias, la Corte Constitucional ha establecido, que el unico
sentido razonable que se puede conferir a la nocién de prevalencia de los tratados de
derechos humanos y de derecho internacional humanitario (CP arts. 93 y 214 numeral
2°) es que, éstos forman con el resto del texto constitucional un "bloque de
constitucionalidad”, cuyo respeto se impone a la ley. En efecto, de esa manera se
armoniza plenamente el principio de supremacia de la Constitucién, como norma de
normas (CP art. 4°), con la prevalencia de los tratados ratificados por Colombia, que
reconocen los derechos humanos y prohiben su limitacion en los estados de excepcién
(CP art. 93).”

La nocién del bloque de constitucionalidad ha sido objeto de distintas
precisiones y diferenciaciones por parte de la jurisprudencia de esa Corporacion. De
esta forma, en la sentencia C-358 de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz

“Con arreglo a la jurisprudencia de esta Corporacién, el bloque de
constitucionalidad estd compuesto por aquellas normas y principios que, sin
aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados
como pardmetros del control de constitucionalidad de las leyes. Ello bien sea
porque se trata de verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es,
porque ‘son normas situadas en el nivel constitucional’, como sucede con los
convenios de derecho internacional humanitario, o bien porque son disposiciones
que no tienen rango constitucional pero que la propia Carta ordena que sus
mandatos sean respetados por las leyes ordinarias, tal y como sucede con las
leyes orgdnicas y estatutarias en determinados campos.

“La Corte ha sefialado con claridad que siempre que se habla de bloque de
constitucionalidad, se hace porgue en la Constitucién una norma suya asi lo
ordena y exige su integracion, de suerte que la violacion de cualquier norma que
lo conforma se resuelve en dltimas en una violacion del Estatuto Superior”. Esto
significa que la incorporacion de una norma al blogue de constitucionalidad
debe tener fundamento expreso en la Carta. Es lo que ocurre con los tratados de
derechos humanos, los cuales fueron integrados expresamente por la
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Constitucion al bloque de constitucionalidad al sefialar que sus normas
prevalecen en el orden interno y al prescribir que los derechos y deberes
constitucionales serdn interpretados de conformidad con los tratados de derechos
humanos ratificados por Colombia (CP art. 93). Con todo, la Constitucion
colombiana no sefiala en ninguna de sus disposiciones que el conjunto de los
tratados ratificados por Colombia debe ser tenido en cuenta por la Corte al
examinar la constitucionalidad de las leyes. Esto significa, si se sigue el principio
que permite identificar la normatividad que conforma el bloque de
constitucionalidad, que no todos los tratados internacionales forman parte de éI”.

En la sentencia T-568 de 1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz, se plantedé por
primera vez la integracion de los convenios internacionales del trabajo al bloque de
constitucionalidad para tratar sobre asuntos estrictamente laborales. En la ratio
decidendi de la providencia se expresé que, al analizar el caso, las autoridades
gubernamentales y judiciales habian desconocido el derecho aplicable, por cuanto no
habian atendido lo dispuesto en los convenios internacionales del trabajo y en los
tratados de derechos-humanos:

“En este orden de ideas, para la revision de los fallos de instancia proferidos en
el tramite de este proceso, es claro que el blogque de constitucionalidad debe
construirse a partir del Predmbulo de la Carta Politica, e incluir los articulos 1,
5, 39, 53, 56 y 93 de ese Estatuto Superior, pues en esas normas estan
consagrados los derechos que reclama el Sindicato actor como violados; también
procede incluir la Constitucion de la OIT y los Convenios 87 y 98 sobre libertad
sindical (tratado y convenios debidamente ratificados por el Congreso, que
versan sobre derechos que no pueden ser suspendidos ni aun bajo los estados de
excepcion); ademds, los articulos pertinentes de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, y la Convencion Americana de Derechos Humanos...

“.)

“d) Alcance del blogue de constitucionalidad en este caso

“Si, como lo ordena la Constitucion, los derechos y deberes all consagrados
deben ser interpretados "de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia’(art. 93), y "Los convenios
internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen parte de la legislacion
interna” (art. 53 inc 4), las autoridades nacionales de todos los ordenes (el
Gerente de las Empresas Varias, el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y
los Jueces de la Repiblica) cometieron un grave error : ignoraron el derecho
aplicable ; en su lugar, escogieron normas desfavorables a los trabajadores,
contrarias a la Constitucion y a los deberes internacionales que el Estado se
comprometio a cumplir.

“Los derechos de asociacion, sindicalizacion y huelga, como se explicé
anteriormente, forman parte de la normatividad constitucional por una razon
doble: estdn expresamente consignados en la Carta, y ella integra a su texto los.
tratados internacionales sobre la materia.

“Colombia ha ratificado mds de 50 Convenios de la OIT,[1] entre ellos, los
Convenios 87 y 98 y se comprometié a cumplirlos de buena fe; en conjunto con
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las demds normas enunciadas, son el marco que se debe tener en cuenta al
aproximarse a estos derechos”.

En materia laboral, el bloque de constitucional, esté integrado asi: el predmbulo,
los articulos 1°, 25, 26, 39, 53, 54, 55, 56, 57, 64 y 125 de La Constitucién de 1991 y
por los nacleos esenciales de los Convenios de la OIT numeros 87, 98, y, por ltimo, y
en virtud de los art. 93 y 94 superior, por cualquier otra norma internacional de ius
cogens no codificado, o no ratificado por Colombia, relativa a materias laborales.

Los convenios y tratados internacionales del trabajo debidamente ratificados por
Colombia son parte del ordenamiento juridico o prevalecen en él. Dentro de los que
prevalecen, es decir los que hacen parte del denominado Bloque de Constitucionalidad
por tratarse de derechos humanos y ademds fundamentales, estan los Convenios 87 y
98 de la OIT y 100, 105, 111, 138 y 182 y las normas que en materia laboral se
encuentren escritas en los tratados de libre comercio, celebrados por Colombia y
debidamente ratificados.

Con estas normas se busca: 1) Que una vez incorporadas al ordenamiento
juridico interno creen directamente derechos subjetivos o comprometan
internacionalmente al respectivo Estado a adoptar las medidas necesarias para crearlos;
2) que contribuyan al fomento de la justicia social; 3) que los derechos fundamentales
son derechos originarios o inherentes; no son creados por el Estado sino reconocidos
por él. Ademas, son inalienables, por lo que su ntcleo esencial no podra ser limitado ni
suspendido ni siquiera en estados de excepcion. Aporten a la consolidacién de las
legislaciones nacionales en materia socioecondmica; y 4) que constituyan una fuente de
inspiracién de las legislaciones nacionales para construir sus politicas sociales y
disefiar una politica interna de trabajo?. '

En concusion, la interpretacion y aplicacion de los derechos laborales en
Colombia, debe consistir en la integracién de las normas constitucionales y los
tratados internacionales ratificados sobre la materia.

PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD LABORAL

El principio de favorabilidad en materia laboral consagrado en el articulo 53 de
la Constitucion Politica, consiste en la obligacion de todo operador juridico, judicial o
administrativo, de optar por la situacién mas favorable al trabajador, en caso de duda
en la aplicacion e interpretacion de las fuentes de derecho.

El principio opera (i) cuando existe controversia respecto de la aplicacion de dos
normas; y también, (ii) cuando existen escenarios en los cuales una norma admite
diversas interpretaciones. A juicio de la Corte, “la favorabilidad opera, entonces, no

% Sentencia Corte Constitucional C 168 de 1995.
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s6lo cuando existe conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos

normas de idéntica fuente, sino también cuando existe una sola norma que admite

varias interpretaciones...” >

Uno de los referentes acerca del principio de favorabilidad laboral es ¢l fallo
SU-1185 de 2001. Las ratione decidendi del caso se concretd en la obligacion de los
jueces de la Republica de aplicar las garantias constitucionales de la igualdad formal
ante la ley y el principio de favorabilidad laboral en caso de duda en Ia interpretacion
de las disposiciones de las convenciones colectivas.*

En esta sentencia, la Corte Constitucional fijé6 una importante doctrina en
materia de favorabilidad laboral, cuyo contenido es pertinente para el caso, al ofrecer
claridad sobre el entendido y alcance de la mencionada garantia. Consider6 la Corte:

“En el dmbito de los conflictos de trabajo, por ejemplo, la Corte ha sido enfdtica
en sostener que, so pretexto de interpretar el alcance de las normas juridicas, no
le es dable al operador juridico desconocer las garantias laborales reconocidas a
los trabajadores por la Constitucion Politica y las leyes, ni tampoco actuar en
contradiccion con los principios superiores que lo amparan como son, entre
otros, los de igualdad de trato y favorabilidad. En este sentido, puede afirmarse
gue el Estatuto Superior se ha preocupado por garantizar un minimo de derechos
a los trabajadores, los cuales no pueden ser ignorados, disminuidos o
transgredidos por las autoridades publicas y, en particular, por los jueces y
magistrados de la Republica en su funcion constitucional de aplicar y valorar el
alcance de la ley. En la Sentencia T-001 de 1999 se manifesto sobre el tema lo
siguiente.

“Pero, ademads, la regla general -prohijada por esta Corte-, que rechaza como
improcedente la tutela cuando se trata de controvertir interpretaciones judiciales
acogidas por el juez en detrimento de otras igualmente vdlidas, admite, por
expreso mandato constitucional, la excepcion que surge del articulo 53 de la
Constitucion.

En la indicada norma el Constituyente consagrd derechos minimos de los
trabajadores, es decir, derechos inalienables, que no pueden disminuirse,
renunciarse, ni es factible transigir sobre ellos, que se imponen inclusive al
legislador y desde luego a los jueces y a los funcionarios administrativos.

Entre tales derechos se encuentra el que surge de la aplicacion del principio de
Jfavorabilidad, que la Constitucion entiende como "...situacion mds favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes

Jformales de derecho...”.

Siendo la ley una de esas fuentes, su interpretacién, cuando se presenta la
hipdtesis de la cual parte la norma -la duda-, no puede ser ninguna diferente de
la que mds favorezca al trabajador. Ella es obligatoria, preeminente e ineludible

* Sentencia Corte Constituciona! T 250 de 2005.
4 Sentencia Corte Constitucional T 595 de 2004.

16



17001333900620180039003
Nulidad y restablecimiento del derecho.
Oscar Mauricio Trujillo Narvaez Vrs Nacién-DEAJ-Rama Judicial
Sentencia de segunda instancia n° 160

para el juez.

Alli la autonomia judicial para interpretar los mandatos legales pasa a ser_muy
relativa: el juez puede interpretar la ley que aplica, pero no le es dable hacerlo en
contra_del trabajador._esto _es, seleccionando entre _dos o mds entendimientos
posibles aquel que ostensiblemente lo desfavorece o perjudica’.”

Y en decisiéon posterior, reiterd la Corte:

“...el juez puede interpretar la ley que aplica, pero no le es dable hacerlo en
contra del trabajador, esto es, seleccionando entre dos o mds entendimientos
posibles aquel que ostensiblemente lo desfavorece o perjudica. Es forzoso que el
Jallador entienda la norma de manera que la opcion escogida sea la que beneficie
en mejor forma y de manera mds amplia al trabajador, por lo cual, de acuerdo
con la Constitucion, es su deber rechazar los sentidos que para el trabajador
resulten desfavorables u odiosos.” (Sentencia T-800/99, M.P. Carlos Gaviria
Diaz).

Desde esta perspectiva, cuando se trata de aplicar una convencion colectiva, en
atencion a su valor normativo y a su cardcter de acto solemne, lo que le compete
el juez laboral es interpretaria de acuerdo al contenido material de su texto y, en
caso de duda, optar por la interpretacion que resulte mds favorable al trabajador.

Es incuestionable que un proceder contrario a esta exigencia, que no encuentre
Jfundamento en un principio de razdn suficiente, configura una via de hecho en
cuanto implica un desconocimiento flagrante de los derechos fundamentales del
trabajador, en especial el del debido proceso (C.F. art. 29, arts. 13y 53)."

Lo decidido por la Corte Constitucional, en la Sentencia de Unificacion
Jurisprudencial referenciada, es contundente: en caso de duda y ante la existencia de
dos 0 mads interpretaciones de una disposicién juridica contenida en una fuente formal
del derecho (ley, acto administrativo, convencidn colectiva) debe preferirse aquella
interpretacién que mejor satisfaga los intereses del trabajador. Este y no otro, es ¢l
entendido que le ha otorgado la jurisprudencia al articulo 53 de la Constitucion.

En sentencia T - 595 de 2004, Ia Corte Constitucional se refirié a lo que debia
entenderse por los elementos del principio de favorabilidad laboral. Es el caso de la
nocioén de “duda”, ante la necesidad de elegir entre dos 0 mas interpretaciones, y de la
propia nocién de “interpretaciones concurrentes”, alli se dijo:

“La Corte considera en primer lugar que, la llamada “duda”, debe revestir un
cardcter de seriedad y de objetividad. No podria admitirse, por efemplo, que a
partir de una eventualidad relativa a la aplicabilidad o no de una interpretacion,
el juez o la administracion deban en consecuencia desechar una interpretacion
solida y acoger una interpretacion débilmente emergente, que para el caso resulte
mds favorable para el trabajador.

5 Sentencia T-001 de 1999 M.P. José Gregorio Hernéndez Galindo
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La seriedad y la objetividad de la duda dependen a su vez de la razonabilidad de
las interpretaciones. En efecto, la fundamentacion y solidez juridica de las
interpretaciones, es la que determina que la duda que se cierne sobre el operador
Jjuridico, sea como tal una duda seria y objetiva.

Sobre el punto, la Corte adelantard algunos de los criterios que permiten
identificar una interpretacion como razonable y objetiva; estos criterios son: (i}
la correccién de la fundamentacion juridica, (ii) la aplicacién judicial o
administrativa reiterada, y (iii) la correccion y suficiencia de la argumentacion.

El criterio de razonabilidad de la interpretacion como producto de una correcta
JSundamentacion juridica, es un desarrollo del articulo 53 de la Constitucion, en la
medida en que la duda debe surgir a partir de urna divergencia interpretativa
sobre las fuentes formales del derecho. Esto implica que las opciones
hermenéuticas, por un lado, deben encuadrar en el marco semdntico de las
disposiciones de las fuentes formales, y de otro, deben estar en consonancia con
las disposiciones de la Constitucion. Sélo seran admisibles como razonables,
aquellas interpretaciones de las fuentes formales, que ademds de encuadrarse en
el marco de las disposiciones normativas respectivas, también se correspondan
con la interpretacion autorizada de las normas constitucionales.

El criterio de razonabilidad de la interpretacion como producto de su aplicacion
administrativa y judicial reiterada, es un desarrollo del articulo 13 de la
Constitucion, en la medida en que garantiza uniformidad en la forma en que el
derecho objetivo se concreta en las prdcticas sociales: ya sea en la decision
Jjudicial de controversias o en el funcionamiento ordinario de la administracion.
Ademas, la aplicacion reiterada de ciertas interpretaciones de las disposiciones
Juridicas ofrece un elemento de objetividad que permite a su vez cualificar, en los
casos problemdticos, cuando se esta en presencia de una duda objetiva y no se
trata en cambio de un eventual capricho del operador juridico.

Finalmente, el criterio de razonabilidad de la interpretacion como resultado de
un proceso de argumentacion suficiente, es un desarrollo del articulo 29 de la
Constitucion, en la medida en que se proscribe la arbitrariedad del operador
Juridico y se exige que su actuacién esté debidamente motivada. El control
racional del discurso juridico estd determinado entonces por la posibilidad real
de escrutinio sobre las razones para la decision de los operadores juridicos: que
sea posible un juicio sobre la suficiencia de los argumentos, su idoneidad, su
correccion, y su pertinencia.

Por otra parte, ademds de la razonabilidad, las interpretaciones deben ser
efectivamente concurrentes al caso bajo estudio. Es decir, las opciones
hermenéuticas deben aplicar a los supuestos de hecho de las disposiciones en
Juego y a las situaciones que delimiten fdcticamente cada caso bajo examen. En
este sentido, no seria admisible hablar de dos interpretaciones divergentes
cuando se pueda establecer que las mismas no son aplicables a un mismo
supuesto de hecho o que no consulten los limites facticos de los casos por
resolver.

Por wltimo, y este criterio es determinante para definir los criterios de la regla de

preferencia de la favorabilidad, entre aquellas interpretaciones concurrentes que
sean razonables, que se apliquen al supuesto de hecho del caso y que generen un
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motivo de duda serio y objetivo, el operador juridico deberd elegir aquella
interpretacion que mds favorezca los derechos constitucionales del trabajador.
Lo anterior, bajo el criterio hermenéutico general de la Constitucion, segin el
cual los operadores juridicos deben escoger siempre aquella interpretacion que
mas se avenga con el principio de eficacia de los derechos fundamentales, de
conformidad con el articulo 2° de la Constitucion Politica”.

A su paso, el Consejo de Estado, en Sentencia de la Secciéon Segunda, CP.
Alejandro Ordoiiez M, del 16 de febrero de 2006, rad. 25000-23-25-000-2001-01579-
01(1579-04)¢:

“Asi mismo se observa que en aras de hacer efectivo de este beneficio, se atiende
el principio minimo de favorabilidad consagrado en el articulo 53 de la Carta
Politica, es decir se resuelve la controversia respetando la situacion mds
beneficiosa a su destinatario. En este sentido se ha acogido el criterio expuesto
por la Corte Constitucional en algunos fallos proferidos en ejercicio de la accion
de inconstitucionalidad. Ha expresado sobre el particular: De otra parte,
considera la Corte que la “condicion mds beneficiosa” para el trabajador, se
encuentra plenamente garantizada mediante la aplicacion del principio de
Javorabilidad que se consagra en materia laboral, no sélo a nivel constitucional
sino también legal, y a quien corresponde determinar en cada caso concreto, cudl
norma es mds ventajosa o benéfica para el trabajador es a quien ha de aplicarla
o interpretarla. En nuestro ordenamiento superior el principio de favorabilidad
se halla regulado en los siguientes términos: “situacion mds favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacion e interpretacion de las fuentes
Jormales del derecho”, precepto que debe incluirse en el estatuto del trabajo que
expida el Congreso. De conformidad con este mandato, cuando una misma
situacion juridica se halla regulada en distintas fuentes formales del derecho
(ley, costumbre, convencidn colectiva, etc.), 0 en una misma, es deber de quien ha
de aplicar o interpretar las normas, acoger aquella que resulte mds beneficiosa o
Sfavorezca al trabajador. La favorabilidad opera, entonces, no sélo cuando existe
conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de
idéntica fuente, sino también cuando existe una sola norma que admite varias
interpretaciones, la norma asi acogida debe ser aplicada en su integridad, ya que
no le esta permitido al juez elegir de cada norma lo mads ventajoso o crear una
tercera, pues se estaria convirtiendo en legislador.”

Seguidamente, y frente al concepto de salario en el sector pablico, en el marco
del Bloque de Constitucional, fue definido por la Corte Constitucional SU-995 de 9 de
diciembre de 1999, MP. Carlos Gaviria Diaz, la cual dijo en esa ocasion;

El concepto de salario es un tema del que la Corte se ha ocupado en
multiples oportunidades, tanto en sede de tutela como de constitucionalidad,
subrayando no sélo la importancia técnica o instrumental que tiene la ganancia que
en virtud de un contrato de trabajo, paga el empleador al trabajador por la labor o
servicio prestados’, sino el valor material que se desprende de su consagracion
como principio y derecho fundamentales (C.P. predmbulo y articulos 1, 2, 25y 53),

§ Posicién que ha sido reiterada por el Consejo de Estado. Como ejemplo se cita la sentencia del Consejo de Estado, Seccién
Cuarta, de fecha 14 de octubre de 2010, CP. Carmen Teresa Ortiz. Rad. 110010315000201000795.

7 En esta materia se siguen los preceptos descriptivos sefialados en el Convenio 85 de la Organizacién Intermacional del Trabajo
sobre la proteccién del salario.
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claramente dirigidos a morigerar la desigualdad entre las partes de la relacion
laboral, y hacer posible el orden justo de la Republica "fundada en el respeto de la
dignidad humana, en el trabajo, y la solidaridad de las personas que la integran y
en la prevalencia del interés general”.

Las fuentes positivas que permiten desarrollar la nocion integral del
salario, no sélo se encuentran en los articulos de la Constitucion y la legislacion
interna; es menester acudir a instrumentos de derecho internacional que se
encargan de desarrollar materias laborales y que, por virtud del articulo 93 de la
Carta Politica, hacen parte de la normatividad iusfundamental vigente en nuestro
pais, a través de lo que se ha denominado blogue de constitucionalidad. Sobre este
principio la Corte se ha pronunciado en miltiples ocasiones, y ha sefialado que:

"El blogque de constitucionalidad, estaria compuesto por todas aguellas
normas, de diversa jerarquia, que sirven como pardmetro para llevar a cabo el
control de constitucionalidad de la legislacion. Conforme a esta acepcion, el
blogue de constitucionalidad estaria conformado no sélo por el articulado de la
Constitucion sino, entre otros, por los tratados internacionales de que trata el
articulo 93 de la Carta, por las leyes orgdnicas y, en algunas ocasiones, por las

leyes estatutarias™.

En este orden de ideas, la nocién de salario ha de entenderse en los
términos del Convenio 95 de la Organizacion Internacional del Trabajo -relativo a
la proteccion del salario-, ratificado por la Ley 54 de 1992, que en el articulo 1°
sefiala:

"El término ‘salario’ significa la remuneracion o ganancia, sea cual fuere
su denominacion o método de cdlculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo,
fijada por acuerdo o por la legislacidn nacional, y debida por un empleador a un
trabajador en virtud de un contrato de trabajo, escrito o verbal, por el trabajo que
éste ultimo haya efectuado o deba efectuar o por servicios que haya prestado o
deba prestar”.

Esto quiere decir que para efectos del significado que en nuestro
ordenamiento ha de tener la voz salario y, sobre todo, para la proteccion judicial
del derecho a su pago cumplido, deben integrarse todas las sumas que sean
generadas en virtud de la labor desarroilada por el trabajador, sin importar las
modalidades o denominaciones que puedan asignarles la ley o las partes
contratantes. Asi, no sélo se hace referencia a la cifra quincenal o mensual
percibida por el empleado -sentido restringido y comun del vocablo-, sino a todas
las cantidades que por concepto de primas, vacaciones, cesantias, horas extras -
entre otras denominaciones-, tienen origen en la relacion laboral y constituyen
remuneracion o contraprestacion por la labor realizada o el servicio prestado.

Las razones para adoptar una nocion de salario expresada en estos
términos, no sélo se encuentran en la ya referida necesidad de integracion de los
diferentes 6rdenes normativos que conforman el bloque de constitucionalidad, sino
que son el reflejo de una concepcion garantista de los derechos fundamentales, que
en materia laboral constituye uno de los pilares esenciales del Estado Social de
Derecho. A partir de la Constitucion de 1991, es evidente la relevancia del derecho

¥ Corte Constitucional Sentencia C-191 de 1998. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Al respecto pueden consultarse, entre otros, los
fallos C-225 de 1995, C-423 de 1995, C-578 de 1995 y C-327 de 1997.
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laboral dentro de la configuracion de un orden social y econdmico justo y mds
cercano a la realidad, en cuyo desarrollo la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha debido intervenir,” en buena parte por la falta del estatuto del
trabajo al que se refiere el articulo 53 Superior. Al respecto ha dicho este Tribunal:

"La Constitucion es el orden normativo primario protector del derecho al
trabajo, bien sea que se preste independientemente o bajo condiciones de
subordinacion, en las modalidades de contrato de trabajo o bajo una relacion
laboral, legal, estatutaria o reglamentaria. La variedad normativa que aquella
contiene propende el establecimiento de relaciones laborales justas, mediante la
eliminacion de factores de desequilibrio, que aseguren la vigencia y efectividad del
principio de igualdad, la proteccion a ciertos sectores de trabajadores que se
encuentran en situaciones de debilidad manifiesta o carecen de oportunidades para
la capacitacion laboral, y la consagracion de un sistema contentivo de una
proteccion juridica concreta del trabajo que debe ser desarrollado por el legislador,
a partir del sefialamiento de unos principios minimos fundamentales (art. 53)".

En particular, respecto al salario y su naturaleza se ha dicho:

"En virtud de su consagracion como un derecho [el derecho al salario],
nuestra Conslitucién compromete al Estado en el deber de protegerio, creando,
estimulando e incentivando las condiciones socioeconémicas propicias que
promuevan una oferta de oportunidades laborales para todas aquéllas personas en
capacidad de trabajar, expidiendo la normatividad que asegure unas relaciones
laborales "dignas y justas”, con arreglo a los principios fundamentales bdsicos y
minimos ideados por el Constituyente y, en ejercicio de su capacidad de
intervencion, limitando los abusos que pueden engendrarse al amparo de las leyes
del mercado y del principio de la autonomia de la voluntad, o regulando las
condiciones requeridas para racionalizar la economia con el fin, de asegurar el
pleno empleo de los recursos humanos, la distribucién equitativa de las
oportunidades y los beneficios del desarrollo, especialmente en lo laboral, y el

mejoramiento de la calidad de vida de los trabajadores™®.

Finalmente, y frente a la naturaleza salarial de la bonificacion judicial reclamada,
la Safia de Conjueces, de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, con ponencia de la
Conjuez Dra. Carmen Anaya de Castellanos, afirmé:

“...la Sala no deja pasar por alto que existe una sélida linea jurisprudencial
creada por los Jueces y Magistrados de nuestra jurisdiccion, la cual desarrolla el
cardcter salarial de dicha Bonificacion al analizar el concepro de salario, la
nocion de factor salarial y los criterios que permiten su identificacion, tomando
como referencia lo que al respecto consagran la ley laboral colombiana y la
Jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de Estado,
indicando que segin la ley laboral colombiana el salario lo constituye rodo
aquello que el trabajador recibe en dinero o en especie como contraprestacion
directa del servicio prestado, siempre que sea reconocido de forma habitual y no
por mera liberalidad del empleador. Asi tenemos, que la susodicha Bonificacion

® Corte Constitucional Sentencia C-521 de 1995. M.P. Antonio Barrera Carbonell. Aungue en aquella oportunidad estas
consideraciones fueron utilizadas para avalar una nocién restringida del salario, ne cabe duda que la orientacidn de la Carta
Politica (articulo 93), apunta a la formacién de conceptos mas amplios que sean concordantes con ordenamientos internacionales
vinculantes en el sistema juridico nacional,

10 Corte Constitucional Sentencia C-521 de 1995 M.P. Antonio Barrera Carbonell,
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Judicial reivine todos los requisitos del salario ya que sin perjuicio de la
denominacion que se le atribuya, todo pago habitual que reciba el trabajador en
contraprestacion de su servicio personal constituye salario, incluidas las

bonificaciones habituales.

En este orden de ideas, para la Sala es claro que la bonificacion judicial
creada mediante Decreto No. 0382 de 2013, al ser un pago que reciben los
empleados y funcionarios de la Fiscalia General de la Nacién, de forma habitual
y periddica en contraprestacion a sus servicios, no habria motivo alguno para
desconocer su cardcter salarial, mdxime si se tiene en cuenta gue fue creada
precisamente para materializar una nivelacion salarial dispuesta en una Ley
marco, Aceptar lo contrario, implicaria desconocer abiertamente los limites a la
Jacultad otorgada por el Congresoal Gobierno Nacional y desatentar principios
de rango constitucional como la progresividad, la primacia de la realidad sobre
las formas y los limites protectores sefialados por el Constituyente en el articulo
53 de la Carta Politica. "

De lo anterior se deduce, no hay motivos para negar la condicién de salario que
tiene la bonificacion judicial deprecada por la parte actora.

8. CONDENA EN COSTAS

El fallo primario condend en costas a la parte vencida, sin embargo, la Sala de
Conjueces, no esta de acuerdo con esta decision, pues respeta la tesis que sobre este
tema planteo el Consejo de Estado en sentencia SU de 2 de septiembre de 2019:

“...Finalmente, respecto de las costas procesales ordenadas por el a quo la Sala

procederd a su revocatoria, de conformidad con lo sefialado por el Consejo de
Estado'®, en cuanto a que si bien la Ley 1437 de 2011 no sefiala expresamente la
prevision que contenia el articulo 171 del decreto 01 de 1984, referido a la
potestad de imponer condena en costas «teniendo en cuenta la conducta asumida
por las partes», la Ley 1437 de 2011 no impone la condena de manera
automdtica frente a aquel que resulte vencido en el litigio. Su carga debe
entenderse como el resultado de observar conductas temerarias, de mala fe y de
la existencia de pruebas en el proceso sobre la causacion de gastos y costas, que
deberdn ser ponderadas por el juez. "’

Conforme lo anterior, se revocard el numeral 7° de la sentencia de primera
instancia.

UConsejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Bogotd 6 de abril de 2022, Nulidad y
restablecimiento del derecho, 76001233300020180041401(0470-2020), Maria Elide Acosta Henao Vrs Fiscalia General de la
Nacién.

12 Consejo de Estado, providencia del 20 de agosto de 2015, medio de control n® 47001233300020120001301 (1755-2013),
C.P. Sandra Lisseth Ibarra Vélez « (...) La norma contenida en ¢l articulo 188 no impone al funcionario judicial la obligacién
de conceder las costas, solo Je da ia posibilidad de “disponer”, ¢s, de pronunciarse sobre su procedencia.

13 Sentencia de Unificacion ~SUJ-016-CE-82-2019- de 2 de septiembre de 2019, Seccidn 2°-Sala de Conjueces, C.P. Dra.
Carmen Anaya de Castellanos
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9, CONCLUSION

1. Es claro que la bonificacién judicial establecida por el Decreto 383 de 2013, acoge
los requisitos definidos en el Convenio 95 de la Organizacién Internacional del
Trabajo -relativo a la proteccion del salario-, ratificado por la Ley 54 de 1992, es
decir; dicha bonificacion constituye una erogacion dineraria, que seglin las pruebas
aportadas al proceso, es periddica, toda vez que se ha venido cancelando al
demandante OSCAR MAURICIO TRUJILLO NARVAEZ mes a mes,
ininterrumpidamente, desde el I de enero de 2013, de ahi que no pueda descartarse,
el caracter de factor salarial, de la bonificacion reclamada, respecto de TODAS las
prestaciones sociales devengadas por él, pues tampoco va en contra de las normas
internacionales que como se dijo, entrafian este tema y hacen parte del bloque de
constitucionalidad. De ahi que sea necesario modificar el numeral 1° de la sentencia
de 21 de julio de 2021 y reconocer el caricter de factor salarial tiene la bonificacion
judicial, también frente a la bonificacion por servicios prestados.

Por otro lado, existe la necesidad que la demandada, continué reconociendo el
cardcter de factor salarial de la bonificacion judicial reclamada, en adelante y
mientras ¢l sefior OSCAR MAURICIO TRUJILLO NARVAEZ, ocupé algin
cargo en la demandada, de los incluidos por el Decreto 383 de 2013, como
beneficiario de esta bonificacion.

2. Ordenar a la demandada la reliquidacion de todas las prestaciones sociales a que ha
tenido derecho el demandante OSCAR MAURICIO TRUJILLO NARVAEZ
desde el 13 de marzo de 2013 y hasta la ejecutoria de esta sentencia, o en su
defecto hasta que deje de ocupar un cargo que no esté incluido por esta norma
como beneficiario, lo que ocurra primero y pagar las diferencias adeudadas.
Deberd la demandada reliquidar los aportes a pension generados por la
demandante, teniendo en cuenta la bonificacién judicial como factor salarial, y
consignar el mayor valor, al fondo de pensiones al cual esti afiliado el sefior
TRUJILLO NARVAEZ, dejando claro que se consignan esos dineros en su favor.

3. De igual manera de acuerdo con la tesis protegida por el superior, resulta
improcedente la condena en costas emitida por el Aquo, por lo que se revocara el
numeral 7° del fallo y se negar4 la condena en costas.

Asi las cosas, la SALA se encuentra parcialmente de acuerdo con la tesis del Juez
Aquo y, en consecuencia, modificara los numerales 1° y 5°, se revocard el numeral 7° y
se confirmaran los demés.
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Conjueces del Tribunal Administrativo de
Caldas, administrando justicia en nombre de la Reptblica de Colombia y por autoridad
de la Ley;

10. FALLA

PRIMERO: MODIFICAR los numerales 1° y 5° de la sentencia de 21 de julio
de 2021, preferida por el Juzgado Administrativo Transitorio del Circuito de
Manizales, los cuales quedaran asi;

“PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS Ia excepciones de
“imposibilidad material y presupuestal de reconocer las pretensiones de la
parte demandante” y “carencia del derecho reclamado”. DECLARAR
PROBADA la excepcion “prescripcion” respecto de los periodos
anteriores al 13 de marzo de 2013.

QUINTO: A titulo de restablecimiento del derecho, SE ORDENA a la
NACION-RAMA JUDICIAL-DIRECCION  EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-, reconocer, en favor de la bonificacion
Judicial creada por el Decreto 383 de 2013, como factor salarial, desde el
13 de marzo de 2013 y hasta la terminacion definitiva de su vinculo laboral
de la RAMA JUDICIAL. Para lo cual se religuidan TODAS las
prestaciones sociales (vacaciones, prima de vacaciones, prima de navidad,
auxilio de cesantias e intereses a las cesantias, bonificacién por servicios
prestados, etc). Percibidas por la parte actora y sufragara la diferencia
entre lo pagado y lo que se debio pagar atendiendo a cada uno de los
cargos desemperiados y sus lapsos de duracion. Las sumas reconocidas
deben pagarse dentro de los términos fijados por el articulo 192 del
CPACA, debidamente indexadas, conforme al articulo 187 del CPACA, es
decir, actualizarlos mediante la aplicacidn de los ajustes de valor, para lo
cual la demandada, tendra en cuenta la formula citada en la parte motiva
de esta providencia y la forma como deberd hacer los ajustes. Por tratarse
de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicard separadamente a
medida que se causaron cada uno de los conceptos laborales”.

SEGUNDO: REVOCAR el numeral 7° de la sentencia de 21 de julio de 2021,
preferida por el Juzgado Administrativo Transitorio del Circuito de Manizales y en
consecuencia NO emitir condena en costas.

TERCERO: CONFIRMAR los deméas numerales de la sentencia de 21 de
julio de 2021, preferida por el Juzgado Administrativo Transitorio del Circuito de
Manizales.
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CUARTO: ORDENAR a la secretaria de este Tribunal hacer las anotaciones en
la base de datos Siglo XXI.

QUINTO: EJECUTORIADO este fallo, devuélvase el expediente al
DESPACHO de origen.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Discutida y aprobada en SALA VIRTUAL celebrada el 23 de octubre de 2023.

Los Conjueces;

Revisor

LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA
Revisora

e
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REPUBLICA DE COLOMBIA

-
G

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE CONJUECES
-José Mauricio Baldion Alzate-
Conjuez Ponente

Manizales, veintitrés (23) de octubre de dos mil veintitrés (2023)
1. ASUNTO

En ejercicio de la segunda instancia y luego de que el pasado 10 de abril de
2023 pasara a despacho para proferir sentencia, procede la Sala a resolver el recurso de
apelacion que contra el fallo primario fue interpuesto por las partes, y en consecuencia,
emitira la sentencia de segunda instancia, después de haberse agotado todas las etapas
que la anteceden, dentro de este medio de control de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO identificada con el radicado n°
17001333900820180034703 en el que es demandante ALEJANDRO PACHON
LONDONO contra la.  NACION-DIRECCION EJECUTIVA  DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL, en Sala de Conjueces,
conformada por el Dr. JOSE MAURICIO BALDION ALZATE en calidad de
Conjuez Ponente, y con la participacion de los Conjueces Revisores Dra. LILIANA
EUGENIA GARCIA MAYA y Dr. JOSE NICOLAS CASTANO GARCIA. _

2. OBJETO DE LA DECISION

En resumen, debe la Sala de Conjueces definir si tiene razoén el articulo 2° del
Decreto 383 del 2013 cuando afirma que la bonificacion judicial para los empleados
publicos que dispone, constituye factor salarial solo para efectos de los aportes a salud
y pensidn, o si, por el contrario, lo es para todas las prestaciones sociales, sin distincién
de ninguna clase.

3. DECLARACIONES Y CONDENAS

1. DECLARAR la nulidad de la resolucion DESAJMARI18-64-18 de 31 de
enero de 2018.

2. DECLARAR Ila nulidad de la resolucion DESAJMAR18-316-18 de 2 de
abril de 2018.
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3. DECLARAR la nulidad del acte administrativo ficto presunto negativo.

4. ONDERNAR a la demandada la inclusién de la bonificacién judicial
contenida en el Decreto 383 de 2013, modificada por el Decreto 1269 de 9
de junio 2015 como factor salarial para efecto de liquidacion y pago de las
prestaciones sociales, prima de servicios, de productividad, de vacaciones,
de navidad, auxilio de cesantias, intereses a las cesantias, bonificacién por
servicio prestado y demas emolumentos laborales que correspondan a los
servidores piblicos de la Rama Judicial en los tiempos de servicio del
solicitante después del 1 de enero de 2013.

5. LIQUIDAR todas las prestaciones sociales (prima de servicios, prima de
productividad, prima de vacaciones, prima de navidad, auxilio de cesantias,
intereses a las cesantias), las vacaciones y demas emolumentos laborales
que por mandato legal correspondan a los servidores publicos de la Rama
Judicial, para que se incluya la bonificacion judicial contenida en el Decreto
383 de 2013 como factor salarial y en consecuencia, se disponga el pago de
las diferencias dejadas de percibir por dichos conceptos después de la
entrada en vigencia del Decreto 383 de 2013, modificado por el Decreto
1269 de 9 de junio de 2015.

6. DISPONER que la bonificacién judicial creada por el decreto 383 de 2013
hace parte de la asignaciéon bésica salarial para efectos de liquidar la
bonificacién por servicios prestados del sefior ALEJANDRO PACHON
LONDONOQ a partir de la entrada en vigencia del Decreto 383 de 2013,
modificado por el Decreto 1269 de 2015.

7. LIQUIDAR la bonificacion por servicios prestados incluyendo la
bonificacion judicial contenida en el Decreto 383 de 2013 como parte de la
asignacion salarial y, en consecuencia, se disponga el pago de las
diferencias dejadas de percibir por ese concepto a partir de la entrada en
vigencia del decreto 383 de 2013 modificado por el decreto 1269 de 2015.

8. SEGUIR pagando la bonificacién judicial de que trata el Decreto 383 de
2013 como factor salarial y prestacional en todos los emolumentos laborales
que percibe el servidor publico como contraprestacién de sus servicios.

9. PAGAR la indemnizacién moratoria por la no consignacién total de las
cesantias al fondo correspondiente seleccionado por el demandante
ALEJANDRO PACHON LONDONO.

10. LIQUIDAR los intereses de mora desde el momento en que cobre
ejecutoria de la sentencia que acceda a las pretensiones, sombre las sumas
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que resulte adeudar la entidad, a favor del demandante y hasta la fecha en
que se haga el pago efectivo.

11.INDEXAR las sumas del saldo insoluto dejadas de cancelar, tanto por
salario como por prestaciones sociales deben ser actualizadas conforme al
IPC, desde cuando debid surtirse el pago efectivo de la obligacion y hasta el
pago de la misma.

4, HECHOS

El sefior ALEJANDRO PACHON LONDONO trabaja al servicio de la Rama
Judicial, en los cargos de Oficial Mayor Tribunal y Secretario Municipal desde el 3 de
julio de 2012 y, a la fecha de presentacion de esta demanda, aun continuaba vinculado
en este cargo.

5. FALLO PRIMARIO

El 29 de junio de 2021, ¢l Juzgado Transitorio Administrativo del Circuito de
Manizales, decidio la primera instancia accediendo parcialmente a las pretensiones del
demandante. En su parte resolutiva orden6:

“PRIMERO: DECLARAR PROBADA PARCIALMENTE la excepcion
de “ausencia de causa petendi”. DECLARAR NO PROBADA Ia
excepcion “De la violacion de normas presupuestales de reconocerse las
pretensiones de la parte demandante”. DECLARAR PROBADA la
excepcion “prescripcion” de los periodos anteriores al 20 de diciembre de
2014.
SEGUNDQO: INAPLICAR por inconstitucional la expresion “vinicamente”
contenida en el articulo 1° de los Decreto 383 de 2013, 1269 de 2015, 246
de 2016, 1014 de 2017, 340 de 2018, 992 de 2019 y 442 de 2020 y demds
normas que recojan esa misma expresion, en el entendido que la
bonificacion judicial si constituye salario para liquidar las prestaciones
sociales que devenguen los servidores de la Rama Judicial.
TERCERO: DECLARAR LA NULIDAD de la resolucion
DESAJMARI18-64-18 de 9 de enero de 2018 y del acto ficto derivado del
silencio administrativo negativo, que puso fin a la actuacion
administrativa, ambas expedidas por la entidad demandada.
CUARTO: ACCEDER a las pretensiones de la demanda vinicamente en lo
_ relacionado con el reconocimiento, liqguidacion y pago de las prestaciones
o sociales de la parte actora, teniendo como factor salarial la bonificacion

Ve,

SO Judicial de que tratan los Decretos 383 de 2013.

" Hecho n® 1° de la demanda.
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QUINTO: A titulo de restablecimiento del derecho, SE ORDENA a la
NACION-RAMA JUDICIAL-DIRECCION  EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-, reconocer, en favor de ALEJANDRO
PACHON LONDONO [a bonificacién judicial creada por el Decreto 383
de 2013, como factor salarial, desde el 20 de diciembre de 2014 y hasta la
terminacion definitiva de su vinculo laboral de la RAMA JUDICIAL. Para
lo cual se religuidan las prestaciones sociales (vacaciones, prima de
vacaciones, prima de navidad, auxilio de cesantias e intereses a las
cesantias, etc). Percibidas por la parte actora y sufragara la diferencia
entre lo pagado y lo que se debié pagar atendiendo a cada uno de los
cargos desempefiados y sus lapsos de duracion. Las sumas reconocidas
deben pagarse dentro de los términos fijados por el articulo 192 del
CPACA, debidamente indexadas, conforme al articulo 187 del CPACA, es
decir, actualizarlos mediante la aplicacion de los ajustes de valor, para lo
cual la demandada, tendra en cuenta la formula citada en la parte motiva
de esta providencia y la forma como deberd hacer los ajustes. Por tratarse
de pagos de tracto sucesivo, la formula se aplicard separadamente a
medida que se causaron cada uno de los conceptos laborales.

SEXTO: La entidad demandada dard cumplimiento a la sentencia en los
términos previstos en el articulo 192 del CPACA.

SEPTIMO: SE CONDENA EN COSTAS a las Nacion-Rama Judicial-
Direccion Ejecutiva de Administracion Judicial, cuya liguidacion y
ejecucion se hard en la forma dispuesta en el CGP, Las agencias en
derecho serdn canceladas en los términos descritos en la parte motiva de
esta providencia.

OCTAVO: EJECUTORIADA esta providencia, LIQUIDENSE los gastos
del proceso, DEVUELVASE los remanentes si los hubiere.
ARCHIVENSE las diligencias, previas las anotaciones respectivas en el
programa Justicia XXI.

NOVENQ: NOTIFIQUESE la presente sentencia de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 203 del CPACA y demds normas complementarias
o afines.”.

Como sustento juridico indicod; “..De conformidad con el andlisis
constitucional, legal y jurisprudencial que se relaciona con el caso concreto, en
criterio de esta dependencia judicial, existe mérito para acceder parcialmente a
las pretensiones de la demanda. Con sujecion a los argumentos que a
continuacién se desarrollaran, la bonificacion creada por el decreto 383 de
2013, ostenta la naturaleza de una verdadera prestacion constitutiva de
salario, motivo por el cual se puede interpretar como un factor salarial que
debe ser tenido en cuenta para calcular las prestaciones sociales que perciba
en servidor judicial, con sujecion al tipo de cargo que haya desempefiado o
desempefiie en el futuro.  Sin embargo, en cuanto a la pretension ligada a la
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bonificacion por servicios prestados, se negard, entre otras razones, debido a
que el Gobierno Nacional en ese especifico caso liene una mayor
discrecionalidad en la regulacion por tratarse de una prestacion ocasional.
La tesis que se pretende desatar, se afinca en la naturaleza de un
ordenamiento juridico cuyo vértice normativo o norma fundamental es la
Constitucion de 1991, norma que supone su primacia sobre las restantes del
ordenamiento y de la que se deriva una fuerza normativa tal que subordina las
demds reglas expedidas en virtud de su autorizacién. No se puede pasar por
alto que, de conformidad con lo expuesto en la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, de la Constitucion Colombiana no se deriva solo la validez
Jormal de las demds normas del ordenamiento juridico, sino también, la
validez material de las mismas. Esta fuerza directiva implica la subordinacion
legislativa y administrativa a las disposiciones fundamentales de la Carta y el
sometimiento al Bloque de Constitucionalidad Adicionalmente, para
sustentar esta providencia se tuvo en cuenta los lineamientos argumentativos
que, en esencia, han expuesto los Tribunales Administrativos de Caldas y
Cundinamarca y algunos Jueces Administrativos del pais, acogiéndose asi el

precedente verticall y horizontal?”, en consecuerncia, accedio a la inaplicacion de la
expresion “tnicamente™ del articulo 1° del Decreto 383 de 2013, a la declaracion de los
actos acusados, al reconocimiento de la bonificacion reclamada como factor salarial
para las prestaciones sociales devengadas por la demandante (vacaciones, prima de
vacaciones, prima de navidad, auxilio de cesantias y sus intereses) y su consecuente
reliquidacion, y negé las pretensiones relacionadas con el reconocimiento,
reliquidacién y pago de la bonificacion por servicios prestados, prima de productividad
y prima de servicios, como factor salarial y el pago de la sancién moratoria en lo que a
cesantias, se refiere.

6. RECURSOS DE ALZADA
Parte demandada.

Notificada la sentencia fue recurrida por la parte demandada mediante escrito
que presentd el 14 de julio de 2021. En esta ocasi6n, la demandada resalté que por
conducto del articulo 150, numeral 19, literales ¢) y f), la potestad de fijar el régimen
salarial y prestacional de los empleados publicos, recae sobre el Congreso de la
Republica y de hacerlo su representada, estaria extralimitando sus funciones y de paso,
incurriria en la comisién del delito de prevaricato, ademas de las sanciones
disciplinarias. Ahora bien, aseguré que la demandada actia en cumplimiento de los
decretos presidenciales que son. producto de la facultad que la Ley 4° de 1992 le otorgé
para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos que alli se
mencionan. Se opuso también, a la condena en costas, de que dice va en contra de la
tesis del superiot, la cual asegura que solo se podra emitir condena en costas, siempre
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que se prucba mala fe en las maniobras realizadas por la parte vencida, en este caso,
dice que sus actuaciones obedecen a parametrizaciones de orden nacional que tienen
amplio sustento normativo y jurisprudencial. Solicitd se revoque esta sentencia y en
consecuencia se nieguen todas las pretensiones.

Parte demandante.

A su turno la parte demandante, resumié el fallo primario, resaltando que
declar6 probadas las excepciones “ausencia de causa petendi”, “inexistencia del
derecho reclamado” y “cobro de lo no debido”, reconociendo el caracter de factor
salarial que tiene la bonificacion judicial, pero excluyo de las prestaciones sociales a
las que tiene derecho la demandante, la bonificacion por servicios prestados, la prima
de servicios y la prima de productividad. Frente a esto, dijo que el Aquo desconocié la
tesis que ha venido protegiendo el Tribunal Administrativo de Caldas, Sala de
Conjueces, resumida en la sentencia de 24 de marzo de 2021 que decidi6 Ia segunda
instancia en procesos similar a este, en la que reconocio la condicion de factor salarial
para todas las prestaciones sociales a que tiene derecho su poderdante, sin hacer
distinciones o exclusiones, como si lo hace el fallo primario.

Agregé que la tesis planteada por el Juez primario, desconoce los emolumentos
a tenerse en cuenta en la liquidacion de las distintas prestaciones sociales, que por
derecho le son reconocidas a la demandante, a saber; frente a las vacaciones de
conformidad con lo previsto en “la Ley 995 de 2005, se realiza por todo el tiempo
laboral, sin tener en cuenta un minimo de tiempo.”. Por otro lado, y conforme lo
dispone la Cartilla Laboral para la Rama Judicial expedida por la Direccién Ejecutiva
de Administracién Judicial — Unidad de Recursos Humanos del mes de septiembre de
2014, la liquidacién de los conceptos laborales de los funcionarios y empleados de la
Rama Judicial, se hace de siguiente manera: “2.7.1. VACACIONES: Sumatoria de
(Asignacién bdsica + prima de antigiiedad + Gastos de Representacion + Incremento
2.5 + Auxilio de Transporte Auxilio Especial de Transporte + Subsidio de
Alimentacién + prima ascensional + prima capacitacion + una doceava de la
Bonificacion por servicios prestados + una doceava de la prima de servicios + una
doceava de la prima de productividad) este total, se divide en 30 y se multiplica por el
niimero de dias de disfrute de vacaciones, segun al régimen de vacaciones al que
pertenezca el servidor judicial. Para el reconocimiento de la liquidacién proporcional
de las vacaciones de conformidad con la Ley 995 de 2005, se realiza por todo el
tiempo laborado sin tener en cuenta un minimo de tiempo. 2.7.2. PRIMA DE
VACACIONES: Sumatoria de (Asignacion bdsica + prima de antigiiedad + Gastos de
Representacion + Incremento 2.5 + Auxilio de Transporte + Auxilio Especial de
Transporte + Subsidio de Alimentacién + prima ascensional + prima capacitacion +
una doceava de la Bonificacién por servicios prestados + una doceava de la prima de
servicios + una doceava de la prima de productividad), este total, se divide en 30y
multiplica por 15. 2.7.3. PRIMA DE NAVIDAD: Sumatoria de (Asignacion bdsica +
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prima de antigiiedad + Gastos de Representacion + Incremento 2.5 + Auwxilio de
Transporte + Auxilio Especial de Transporte + Subsidio de Alimentacion + Prima
ascensional + prima capacitacion + una doceava de la Bonificacion por servicios
prestados + una doceava de la prima de servicios + una doceava de la prima de
vacaciones + una doceava de la prima de productividad). La proporcionalidad se
liquida asl: una doceava por cada mes completo laborado, entendido como mes, el
lapso comprendido entre el 1y el 30 o el 31 dependiendo el caso y con el salario que
devengaba el empleado a la fecha de retiro o 30 de noviembre de cada afio. 2.7.4.
PRIMA DE SERVICIOS: Sumatoria de (Asignacion bdsica + prima de antigiiedad +
Gastos de Representacion + incremento 2.5 + Auxilio de Transporte Auxilio Especial
de Transporte + Subsidio de Alimentacidn + una doceava de la Bonificacién por
servicios prestados + Prima ascensional + prima capacitacion), este total, se divide en
30 dias y se multiplica por 15 dias. De igual forma, si un servidor judicial se retira del
servicio antes del 30 de junio, tiene derecho al pago proporcional de la prima de
servicios a razén de una doceava parte de su valor por cada mes completo de labor,
siempre que a la fecha de su retiro hubiere servido minimo seis meses completos,
continuos o discontinuos entre el 1 de julio de cada afio y el 30 de junio del afio
siguiente. 2.7.5. PRIMA DE PRODUCTIVIDAD: Sumatoria de (Asignacion bdsica +
prima de antigitedad + Gastos de Representacion + Horas Extras + incremento 2.5%)
dividido por 30 y multiplicado por 15 dias. De igual forma, si un servidor judicial se
retira del servicio antes del 30 de junio o 30 de diciembre, tiene derecho al pago
proporcional de la prima de productividad, siempre que a la fecha de su retiro hubiere
servido minimo tres meses completos en el respectivo semestre. 2.7.6.
BONIFICACION POR SERVICIOS PRESTADOS: Sumatoria de (Asignacion bdsica +
prima de antigiledad + Gastos de Representacion) y se multiplica por 50% o 35%
segin el caso. 2.7.7. CESANTIAS: Es el equivalente a un mes de salario por cada afio
de servicio o proporcional al tiempo laborado, valor que se liquidard a 31 de
diciembre de cada aiio y se depositard en el Fondo de Cesantias seleccionado antes
del 14 de febrero de la siguiente anualidad. 2.7.8. HORAS EXTRAS: Son factor para
liguidar cesantias, prima de productividad y aportes en pension, mdximo 80 horas al
mes. 2.7.9. LAS PRIMAS ASCENSIONAL Y DE CAPACITACION: Son factor de
salario y se deben tomar para liquidar las prestaciones sociales de sus beneficiarios.”

Concluyendo que la bonificacion por servicios prestados, la prima de servicios
v la prima de productividad no son factor salarial como erradamente lo afirma el Aquo,
por el contrario solo “se tienen en cuenta como doceavas, mds no como jfactor de
liquidacion con incidencia salarial, es por ello que no constituye un “doble pago al
reliquidarse la bonificacion incluyendo dichos conceptos, por cuanto solo tiene
incidencia en las doceavas mds no en el mismo concepto, por ende no puede predicar
una unidad indisoluble”.
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Agreg6 que se debe interpretar de manera diferente el contenido del articulo 59
del Decreto 1042 de 1978, toda vez que los factores salariales que se tienen en cuenta
para la liquidacion de la prima de servicios difieren del concepto de factor salarial,
“tanto es asi que en dicha norma se establece que la prima de servicios -se liguidard
sobre los factores de salario- o si se quiere como se menciona el inicio de la norma
que -de la base para liquidar la prima de servicios-"

Concluye que el Juzgado Transitorio, confundié los conceptos de “factor
salarial”, “factor prestacional o prestacion social” con “base para liquidar” o sobre
los factores salariales para liquidar las prestaciones sociales. Solicit6 se revoque en este
sentido, el fallo primario, y por el contrario se reconozca el cardcter de factor salarial
que tiene la bonificacién judicial creada por el Decreto 383 de 2013, también para la
bonificacién por servicios prestados, la prima de servicios y la prima de
productividad.

7. CONSIDERACIONES

a. COMPETENCIA.

Corresponde a esta jurisdiccion por la materia del asunto, a este Tribunal en

razén a lo ordenado en el articulo 247 n° 3, 4, 5, 6, y 7 del CPACA y a esta Sala de
Conjueces, atendiendo la aceptacion que, del impedimento presentado por la Sala Plena
de este Tribunal, hiciere el superior y a la designacion que a esta Conjuez le
correspondid por sorteo de conjueces celebrado el pasado 31 de enero de 2023.

b. CONTROL DE LEGALIDAD.

La Sala de Conjueces, realiza en este momento una revision de las etapas y
actuaciones hasta ahora realizadas en este medio de control, sin encontrar vicios que
puedan anular este procedimiento. '

c¢. CASO CONCRETO.

Procede la Sala a analizar las peculiaridades del caso objeto de juzgamiento
frente al marco normativo que gobierna la materia. En este sentido, en atencién al
material probatorio traido a plenario y de conformidad a los hechos: constatados por
esta Corporacion se destaca:

a) Resolucion n® 1200 de 26 de septiembre de 2018 “por medio de la cual se
admitio y se declaré fallida una conciliacién prejudicial”

b) Liquidacién de la bonificacion judicial.

¢) Derecho de peticion de 20 de diciembre de 2017

d) Resolucién DESAIMARI18-64-18 de 9 de enero de 2017 “por medio del cual se
resuelve un derecho de peticion”. '

g
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¢) Recurso de apelacion.
f) Resoluciéon DESAIMARI18-316 de 6 de marzo de 2018 “Por medio de la cual
se resuelve un recurso de reposicion y se concede un recurso de apelacion”

g) Derecho de peticion de informacion.
h) Constancia laboral n° 682 de 7 de junio de 2018.

d. PROBLEMA JURIDICO.

Considera la Sala importante definir en esta segunda instancia, dos aspectos
importantes;

I.  Si la bonificacién judicial creada por el Gobierno Nacional a través del Decreto
383 de 2013, siendo un beneficio que se le ha venido cancelando mensualmente
al demandante, cumple con las caracteristicas para ser tenida como factor
salarial sobre todos los factores prestacionales y, en consecuencia, se confirme
el fallo emitido por el Juez Aquo, o de no ser asi, haya lugar a ordenar su
modificacion o revocarlo.

II.  Procede la condena en costas, emitida por el fallo primario en contra de la parte
vencida.

e. ANALISIS
L DECRETO 383 DE 6 DE ENERO DE 2013

“Articulo 1°: Créase para los servidores de la Rama Judicial y de la Justicia Penal
Militar a quienes se les aplica el régimen salarial y prestacional establecido en los
Decretos numeros 57 y 110 de 1993, 106 de 1994, 43 de 1995 y que vienen
rigiéndose por el Decreto nimero 874 de 2012 y las disposiciones que lo modifiquen
o sustituyan, una bonificacidn judicial, la cual se reconocerd mensualmente y
constituird danicamente factor salarial para la base de cotizacion al Sistema General
de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en Salud. (Negrilla, subrayas
y cursiva de la Sala).

“Articulo 2° Articulo 3° Articulo 4°, Articulo 5: El presente decreto rige a partir
de la fecha de su publicacién y surte efectos fiscales a partir del 1° de enero de
2013.”

EVOLUCION NORMATIVA DE LA BONIFICACION JUDICIAL

La Ley 4° de 1992, mediante la cual se fijaron normas, objetivos y criterios para
que el Gobierno Nacional estableciera el régimen salarial y prestacional de los
empléados publicos determiné en su articulo 1° y 2° lo siguiente:
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“ARTICULO lo. El Gobierno Nacior?al, con sujecion a las normas, criterios y
objetivos contenidos en esta Ley, fijara el régimen salarial y prestacional de:

a) Los empleados publicos de la Rama Ejecutiva Nacional, cualquiera que sea su
sector, denominacion o régimen juridico;

b) Los empleados del Congreso Nacional, la Rama Judicial, el Ministerio Publico,
la Fiscalia General de la Nacion, la Organizacion Electoral y la Contraloria
General de la Republica;

¢) Los miembros del Congreso Nacional, y

d) Los miembros de la Fuerza Publica”.

ARTICULO 2. Para la fijacion del régimen salarial y prestacional de los
servidores enumerados en el articulo anterior, el Gobierno Nacional tendrd en
cuenta los siguientes objetivos y criterios:

a)  El respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto
del régimen general, como de los regimenes especiales. En_ningiin caso se
podrdn desmejorar sus salarios y prestaciones sociales.

B ()"

Debe tenerse en cuenta que el articulo 53 de la Constitucion Nacional, consagra
como principios minimos laborales, la favorabilidad y la remuneracién moévil:

“ARTICULO 33. El Congreso expedird el estatuto del trabajo. La ley
correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los siguientes principios minimos
Sfundamentales: Igualdad de oportunidades para los trabajadores; remuneracion
minima vital y mévil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo; estabilidad
en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en normas
laborales; facultades para transigir y conciliar sobre derechos inciertos y
discutibles; situacion mds favorable al trabajador en caso de duda en la
aplicacién e interpretacion de las fuentes formales de derecho; primacia de la
realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales; garantia a la seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el
descanso necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al
trabajador menor de edad. (...)"

Bajo el mandato de la Ley 4* de 1992 contenido en los articulos 1° y 2°, el
Gobierno Nacional expidio6 el Decreto 383 de 2013, asi:

“ARTICULOQ 1. Créase para los servidores de la Rama Judicial y de la Justicia
Penal Militar a quienes se les aplica el régimen salarial y prestacional
establecido en los Decretos 57 y 110 de 1993, 106 de 1994, 43 de 1995 y que
vienen rigiéndose por el decreto 874 de 2012 y las disposiciones que lo
modifiquen o sustituyan, una bonificacion judicial, la cual se reconocerd
mensualmente y constituird unicamente factor salarial para la base de cotizacion
al Sistema General de Pensiones y al Sistema General de Seguridad Social en
Salud. La bonificacién judicial se reconocerd a partir del 1° de enero de 2013, se
percibird mensualmente, mientras el servidor piiblico permanezca en el servicio y
corresponde para cada afio al valor que se fija en las siguientes tablas, asi:

10
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1) Para los cargos del Consejo Superior de la Judicatura, la Direccion
Ejecutiva de Administracion Judicial, la Corte Constitucional, la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, relacionados a continuacion, la
bonificacion judicial sera: (...).

2) Para los cargos de los Tribunales Judiciales, del Tribunal Superior Militar y
de los Consejos Seccionales de la Judicatura, que se relacionan a
continuacion, la bonificacion judicial serd: (...).

3) Para los cargos de los Juzgados de Circuito, Especializado, Juzgados de
Tribunal Penal Militar y Juzgados de Justicia Penal Militar, relacionados a
continuacion la bonificacion judicial, sera: (...).

4) Para los cargos de los Juzgados Municipales que se relacionan a
continuacion la bonificacion judicial serd: (...).

5) Para los cargos de Auxiliar Judicial y Citador, la bonificacion judicial serd:
(..).

6) Para los cargos de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar cuya
denominacién del cargo no esté sefialada en los articulos anteriores, la
bonificacion judicial sera: {...).

PARAGRAFO. La bonificacion judicial creada en el presente articulo se ajustard
a partir del afio 2014 de acuerdo con la variacion del Indice de Precios al
Consumidor (IPC); en consecuencia, no le aplica el incremento que fije el
Gobierno Nacional para las asignaciones bdsicas en el afio 2013 y siguientes.

A partir del afio 2014 y hasta el afio 2018, los valores sefialados en las tablas del
presente articulo contienen un ajuste equivalente a una variacién proyectada del
Indice de Precios al Consumidor (IPC) del dos por ciento (2%) respecto del valor
de la bonificacion judicial asignada en el afio inmediatamente anterior.

En el evento en que la variacién del Indice de Precios al Consumidor (IPC)
certificado por el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE),
para las vigencias fiscales de los afios 2014 a 2018 inclusive, sea diferente al dos
por ciento (2%) proyectado para el valor de la bonificacion judicial para los
mismos arios, el Gobierno Nacional ajustard las tablas correspondientes para la
respectiva vigencia en la diferencia que se presente.

Para el afio 2019 y en adelante el valor mensual de la bonificacion judicial serd
equivalente al valor que se perciba en el afio inmediatamente anterior reajustado
con la variacién del Indice de Precios al Consumidor (IPC) certificado por el
Departamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE).

ARTICULO 20. Los funcionarios y empleados de la Rama Judicial y de la
Justicia Penal Militar que no optaron por el régimen establecido en los Decretos
numeros 57 y 110 de 1993,106 de 1994 y 43 de 1995 y que vienen regidos por el
Decreto niumero 848 de 2012 y las disposiciones que lo modifiguen o sustituyan,
de percibir en el afio 2013 y siguientes, un ingreso total anual inferior al ingreso
total anual mds la bonificacion judicial que se crea en el presente decrelo,
respecto de quien ejerce el mismo empleo y se encuentra regido por el régimen
salarial y prestacional obligatorio sefialado en los Decretos numeros 57 y 110 de
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1993, 106 de 1994 y 43de 1995, percibirdn la diferencia respectiva a titulo de
bonij:icacién Jjudicial, mientras permanezcan vinculados al servicio.

ARTICULO 3o0. Ninguna autoridad podrd establecer o modificar el régimen
salarial o prestacional estatuido por las normas del presente decreto, en
concordancia con lo establecido en el articulo 10 de la Ley 4° de 1992. Cualquier
disposicion en contrario carecerd de todo efecto y no creard derechos adquiridos.

ARTICULO 4o. El Departamento Administrativo de la Funcion Publica es el
organo competente para conceptuar en materia salarial y prestacional. Ningin
otro drgano puede arrogarse esta competencia.

ARTICULO 50. El presente decreto rige a partir de la fecha de su publicacion y
surte efectos fiscales a partir del 1o de enero de 2013.” (Subrayas propias de
Sala)

BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD EN MATERIA LABORAL

Para decidir, s¢ hace necesario citar el bloque de constitucional en cuanto al
derecho al trabajo; dado que, en el sentir de esta Sala de Conjueces, el problema
juridico planteado en la demanda, es de rango constitucional.

El articulo 53 de la Constitucion establecid, en su inciso cuarto, que;

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

Con base en esta norma, la Corte Constitucional ha dicho respecto de estos
convenios que son parte del ordenamiento juridico interno, sin hacer necesariamente
referencia a su rango jerarquico.

Asi, en la sentencia C-221 de 1992, M.P. Alejandro Martinez Caballero, se
sefiald:

"EI principio constitucional de igualdad de los trabajadores estd desarrollado
por el Convenio Internacional del Trabajo numero 111 -aprobado por Colombia
mediante la Ley 22 de 1967 y ratificado en 1969-, relativo a la discriminacion en
materia de empleo y ocupacion. Dicho Convenio es pues en Colombia fuente de
derecho  de aplicacién directa en  virtud del articulo 53de la
Constitucion Politica, al decir: "los Convenios Internacionales del Trabajo

debidamente ratificados, hacen parte de la legislacion interna”, cuyo contenido
es norma interpretativa de los derechos constitucionales en virtud del articulo 93

de la Carta Fundamental.”

Otro ejemplo de ello, es la sentencia T-418 de 1992, M.P. Simé6n Rodrigucz
Rodriguez, en la que se anota:

“Segun el articulo 53 de la Carta Politica, los convenios internacionales de
trabajo debidamenie ratificados, hacen parte de la legislacion interna. Ello es
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aplicable al Convenio numero 98 de la Organizacion Internacional del Trabajo,
relativo al derecho de sindicalizacion y de negociacion colectiva, aprobado por
la Ley 27 de 1976 y ratificado por el Gobierno Nacional el 16 de noviembre de
1976, y el cual contempla las mismas o similares conductas del articulo 354 del
C.S.delT”

La sentencia C-225 de 1995, M.P. Alejandro Martinez Caballero, se ocupd de
definir en qué consistia el mandato del art. 93 de la Constitucién, que establece la
prevalencia en el orden interno de los tratados internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocieran los derechos humanos y prohibieran su limitacién en los
estados de excepcidn.

Para ello, recurrié a la nocioén del bloque de constitucionalidad, originaria del
derecho francés, en los siguientes términos:

“Como vemos, el bloque de constitucionalidad estd compuesto por aquellas
normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto
constitucional, son utilizados como pardmetros del control de constitucionalidad
de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion,
por diversas vias y por mandato de la propia Constitucion. Son pues
verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, som normas
situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener
mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado constitucional
stricto sensu’”.

En tales circunstancias, la Corte Constitucional ha establecido, que el Unico
sentido razonable que se puede conferir a la nocion de prevalencia de los tratados de
derechos humanos y de derecho internacional humanitario (CP arts. 93 y 214 numeral
2°) es que, éstos forman con el resto del texto constitucional un "bloque de
constitucionalidad”, cuyo respeto se impone a la ley. En efecto, de esa manera se
armoniza plenamente el principio de supremacia de la Constitucién, como norma de
normas (CP art. 4°), con la prevalencia de los tratados ratificados por Colombia, que

reconocen los derechos humanos y prohiben su limitacion en los estados de excepcion
(CP art. 93).”

La nocion del bloque de constitucionalidad ha sido objeto de distintas
precisiones y diferenciaciones por parte de la jurisprudencia de esa Corporacién. De
esta forma, en la sentencia C-358 de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz

“Con arreglo a la jurisprudencia de esta Corporacién, el bloque de
constilucionalidad estd compuesto por aquellas normas y principios que, sin
aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados
como pardmetros del control de constitucionalidad de las leyes. Ello bien sea
porque se trata de verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es,
porque ‘son normas situadas en el nivel constitucional’, como sucede con los
convenios de derecho internacional humanitario, o bien porque son disposiciones
que no lienen rango constitucional pero que la propia Carta ordena que sus
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mandatos sean respetados por las leyes ordinarias, tal y como sucede con las
leyes orgdnicas y estatutarias en determinados campos.

“La Corte ha sefialado con claridad que siempre que se habla de blogque de
constitucionalidad, se hace porque en la Constitucién una norma suya asi lo
ordena y exige su integracion, de suerte que la violacion de cualquier norma que
lo conforma se resuelve en ultimas en una violacion del Estatuto Superior”. Esto
significa que la incorporacion de una norma al blogue de constitucionalidad
debe tener fundamento expreso en la Carta. Es lo que ocurre con los tratados de
derechos humanos, los cuales fueron integrados expresamente por la
Constitucion al bloque de constitucionalidad al sefialar que sus normas
prevalecen en el orden interno y al prescribir que los derechos y deberes
constitucionales serdn interpretados de conformidad con los tratados de derechos
humanos ratificados por Colombia (CP art. 93). Con todo, la Constitucion
colombiana no sefiala en ninguna de sus disposiciones que el conjunto de los
tratados ratificados por Colombia debe ser tenido en cuenta por la Corte al
examinar la constitucionalidad de las leyes. Esto significa, si se sigue el principio
que permite identificar la normatividad que conforma el bloque de
constitucionalidad, que no todos los tratados internacionales forman parte de él”.

En la sentencia T-568 de 1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz, se planteé por
primera vez la integracion de los convenios internacionales del trabajo al bloque de
constitucionalidad para fratar sobre asuntos estrictamente laborales. En la ratio
decidendi de la providencia se expresé que, al analizar el caso, las autoridades
gubernamentales y judiciales habian desconocido el derecho aplicable, por cuanto no
habian atendido lo dispuesto en los convenios internacionales del trabajo y en los
tratados de derechos humanos:

“En este orden de ideas, para la revision de los fallos de instancia proferidos en
el trdmite de este proceso, es claro que el blogque de constitucionalidad debe
construirse a partir del Predmbulo de la Carta Politica, e incluir los articulos 1,
5, 39, 53, 56 y 93 de ese Estatuto Superior, pues en esas normas estan
consagrados los derechos que reclama el Sindicato actor como violados; también
procede incluir la Constitucion de la OIT y los Convenios 87 y 98 sobre libertad
sindical (tratado y convenios debidamente ratificados por el Congreso, que
versan sobre derechos que no pueden ser suspendidos ni aun bajo los estados de
excepcion); ademds, los articulos pertinentes de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales, y la Convencion Americana de Derechos Humanos...

i ( . )
“d) Alcance del blogue de constitucionalidad en este caso

“Si, como lo ordena la Constitucion, los derechos y deberes alli consagrados
deben ser inferpretados "de conformidad con los tratados internacionales sobre
derechos humanos ratificados por Colombia"(art. 93), y "Los convenios
internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen parte de la legislacion
interna” (art. 53 inc 4), las autoridades nacionales de todos los ordenes (el
Gerente de las Empresas Varias, el Ministerio de Trabajo y Seguridad Social y
los Jueces de la Republica) cometieron un grave error : ignoraron el derecho
aplicable ; en su lugar, escogieron normas desfavorables a los trabajadores,
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contrarias a la Constitucion y a los deberes internacionales que el Estado se
comprometié a cumplir.

“Los derechos de asociacion, sindicalizacion y huelga, como se explico
anteriormente, forman parte de la normatividad constitucional por una razon
doble: estdin expresamente consignados en la Carta, y ella integra a su texto los
tratados internacionales sobre la materia.

“Colombia ha ratificado mds de 50 Convenios de la OIT,[1] entre ellos, los
Convenios 87 y 98 y se comprometio a cumplirlos de buena fe; en conjunto con
las demds normas enunciadas, son el marco que se debe tener en cuenta al
aproximarse a estos derechos”.

En materia laboral, el bloque de constitucional, est4 integrado asi: el preambulo,
los articulos 1°, 25, 26, 39, 53, 54, 55, 56, 57, 64 y 125 de La Constitucion de 1991 y
por los ndcleos esenciales de los Convenios de la OIT nimeros 87, 98, y, por dltimo, y
en virtud de los art. 93 y 94 superior, por cualquier otra norma internacional de ius
cogens no codificado, o no ratificado por Colombia, relativa a materias laborales.

Los convenios y tratados internacionales del trabajo debidamente ratificados por
Colombia son parte del ordenamiento juridico o prevalecen en él. Dentro de los que
prevalecen, es decir los que hacen parte del denominado Bloque de Constitucionalidad
por tratarse de derechos humanos y ademés fundamentales, estan los Convenios 87 y
98 de la OIT y 100, 105, 111, 138 y 182 y las normas que en materia laboral se
encuentren escritas en los tratados de libre comercio, celebrados por Colombia vy
debidamente ratificados.

Con estas normas se busca: 1) Que una vez incorporadas al ordenamiento
juridico interno creen directamente derechos subjetivos © comprometan
internacionalmente al respectivo Estado a adoptar las medidas necesarias para crearlos;
2) que contribuyan al fomento de la justicia social; 3) que los derechos fundamentales
son derechos originarios o inherentes; no son creados por €l Estado sino reconocidos
por €l. Ademas, son inalienables, por lo que su nicleo esencial no podra ser limitado ni
suspendido ni siquiera en estados de excepcidn. Aporten a la consolidacién de las
legislaciones nacionales en materia socioeconomica; y 4) que constituyan una fuente de
inspiracién de las legislaciones nacionales para construir sus politicas sociales y
disefiar una politica interna de trabajo?.

En concusién, la interpretacion y aplicacion de los derechos laborales en
Colombia, debe consistir en la integracion de las normas constitucionales y los
tratados internacionales ratificados sobre la materia.

2 Sentencia Corte Constitucional C 168 de 1995,
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PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD LABORAL

El principio de favorabilidad en materia laboral consagrado en el articulo 53 de
la Constitucion Politica, consiste en la obligacién de todo operador juridico, judicial o
administrativo, de optar por la situacion mas favorable al trabajador, en caso de duda
en la aplicacidn e interpretacion de las fuentes de derecho.

El principio opera (i) cuando existe controversia respecto de la aplicacién de dos
normas; y también, (ii) cuando existen escenarios en los cuales una norma admite
diversas interpretaciones. A juicio de la Corte, “la favorabilidad opera, entonces, no
solo cuando existe conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos

normas de idéntica fuente, sino también cuando existe una sola norma que admite

varias interpretaciones...” >

Uno de los referentes acerca del principio de favorabilidad laboral es el fallo
SU-1185 de 2001. Las ratione decidendi del caso se concretd en la obligacion de los
jueces de la Republica de aplicar las garantias constitucionales de la igualdad formal
ante la ley y el principio de favorabilidad laboral en caso de duda en la interpretacion
de las disposiciones de las convenciones colectivas.*

En esta sentencia, la Corte Constitucional fijé6 una importante doctrina en
materia de favorabilidad laboral, cuyo contenido es pertinente para el caso, al ofrecer
claridad sobre el entendido y alcance de la mencionada garantia. Considero la Corte:

“En el dmbito de los conflictos de trabajo, por ejemplo, la Corte ha sido enfdtica
en sostener que, 5o pretexto de interpretar el alcance de las normas juridicas, no
le es dable al operador juridico desconocer las garantias laborales reconocidas a
los trabajadores por la Constitucion Politica y las leyes, ni tampoco actuar en
contradiccion con los principios superiores que lo amparan como son, entre
otros, los de igualdad de trato y favorabilidad. En este sentido, puede afirmarse
gue el Estatuto Superior se ha preocupado por garantizar un minimo de derechos
a los trabajadores, los cuales no pueden ser ignorados, disminuidos o
transgredidos por las autoridades publicas y, en particular, por los jueces y
magistrados de la Republica en su funcion constitucional de aplicar y valorar el
alcance de la ley. En la Sentencia T-001 de 1999 se manifestoé sobre el tema lo

siguiente:

“Pero, ademds, la regla general -prohijada por esta Corte-, que rechaza como
improcedente la tutela cuando se trata de controvertir interpretaciones judiciales
acogidas por el juez en detrimento de otras igualmente vdlidas, admite, por
expreso mandato constitucional, la excepcion que surge del articulo 53 de la
Constitucion.

En la indicada norma el Constituyente consagré derechos minimos de Jlos

3 Sentencia Corte Constitucional T 290 de 2005.
4 Sentencia Corte Constitucional T 595 de 2004,

16

r



<

17001333300820180054703

Nulidad y restablecimiento del derecho.

Alejandro Pachon Londoiio Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial _
Sentencia de segunda instancia n° 159

irabajadores, es decir, derechos inalienables, que no pueden disminuirse,
renunciarse, ni es factible transigir sobre ellos; que se imponen inclusive al
legislador y desde luego a los jueces y a los funcionarios administrativos.

Entre tales derechos se encuentra el que surge de la aplicacion del principio de
Javorabilidad, que la Constitucion entiende como "...situacion mds favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacidn e interpretacion de las fuentes
Jormales de derecho...”.

Siendo la ley una de esas fuentes, su interpretacion, cuando se presenta la
hipétesis de la cual parte la norma -la duda-, no puede ser ninguna diferente de
la que mds favorezca al trabajador. Ella es obligatoria, preeminente e ineludible
para el juez.

Alli la autonomia judicial para interpretar los mandatos legales pasa a ser muy
relativa: el juez puede interpretar la ley que aplica, pero no le es dable hacerlo en
contra del trabajador, esto es, seleccionando entre dos o mds entendimientos
posibles aguel que ostensiblemente lo desfavorece o perjudica’.”

Y en decision posterior, reiter la Corte:

“...el juez puede interpretar la ley que aplica, pero no le es dable hacerlo en
contra del trabajador, esto es, seleccionando entre dos o mds entendimientos
posibles aquel que ostensiblemente lo desfavorece o perjudica. Es forzoso que el
Jallador entienda la norma de manera que la opcién escogida sea la que beneficie
en mejor forma y de manera mds amplia al trabajador, por lo cual, de acuerdo
con la Constitucién, es su deber rechazar los sentidos que para el trabajador
resulten desfavorables u odiosos.” (Sentencia T-800/99, M.P. Carlos Gaviria
Diaz).

Desde esta perspectiva, cuando se trata de aplicar una convencién colectiva, en
atencion a su valor normativo y a su cardcter de acto solemne, lo que le compete
el juez laboral es interpretarla de acuerdo al contenido material de su texto y, en
caso de duda, optar por la interpretacion que resulte mds favorable al trabajador.

Es incuestionable que un proceder contrario a esta exigencia, que no encuentre
Jundamento en un principio de razén suficiente, configura una via de hecho en
cuanto implica un desconocimiento flagrante de los derechos fundamentales del
trabajador, en especial el del debido proceso (C.P. art. 29, arts. 13y 53).”

Lo decidido por la Corte Constitucional, en la Sentencia de Unificacién
Jurisprudencial referenciada, es contundente: en caso de duda y ante la existencia de
dos o mads interpretaciones de una disposicién juridica contenida en una fuente formal
del derecho (ley, acto administrativo, convencion colectiva) debe preferirse aquella
interpretacién que mejor satisfaga los intereses del trabajador. Este y no otro, es el
entendido que le ha otorgado la jurisprudencia al articulo 53 de la Constitucién.

3 Sentencia T-001 de 1999 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo
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En sentencia T - 595 de 2004, la Corte Constitucional se refirié a lo que debia
entenderse por los elementos del principio de favorabilidad laboral. Es el caso de la
nocion de “duda”, ante la necesidad de elegir entre dos 0 mas interpretaciones, y de la
propia nocidn de “interpretaciones concurrentes”, alli se dijo:

“La Corte considera en primer lugar que, la llamada “duda”, debe revestir un
cardcter de seriedad y de objetividad. No podria admitirse, por ejemplo, que a
partir de una eventualidad relativa a la aplicabilidad o no de una interpretacion,
el juez o la administracion deban en consecuencia desechar una interpretacion
sélida y acoger una interpretacién débilmente emergente, que para el caso resulte
mds favorable para el trabajador.

La seriedad y la objetividad de la duda dependen a su vez de la razonabilidad de
las interpretaciones. En efecto, la fundamentacién y solidez juridica de las
interpretaciones, es la que determina que la duda que se cierne sobre el operador
Juridico, sea como tal una duda seria y objetiva.

Sobre el punto, la Corte adelantard algunos de los criterios que permiten
identificar una interpretacion como razonable y objetiva; estos criterios son: (i)
la correccién de la fundamentacion juridica, (ii) la aplicacion judicial o
administrativa reiterada, y (iii) la correccion y suficiencia de la argumentacion.

El criterio de razonabilidad de la interpretacion como producto de una correcta
fundamentacion juridica, es un desarrollo del articulo 53 de la Constitucion, en la
medida en que la duda debe surgir a partir de una divergencia interpretativa
sobre las fuentes formales del derecho. Esto implica que las opciones
hermenéuticas, por un lado, deben encuadrar en el marco semdntico de las
disposiciones de las fuentes formales, y de otro, deben estar en consonancia con
las disposiciones de la Constitucion. Solo serdn admisibles como razonables,
aquellas interpretaciones de las fuentes formales, que ademds de encuadrarse en
el marco de las disposiciones normativas respectivas, también se correspondan
con la interpretacion autorizada de las normas constitucionales.

El criterio de razonabilidad de la interpretacion como producto de su aplicacion
administrativa y judicial reiterada, es un desarrollo del articulo 13 de la
Constitucion, en la medida en que garantiza uniformidad en la forma en que el
derecho objetivo se concreta en las prdcticas sociales: ya sea en la decision
Jjudicial de controversias o en el funcionamiento ordinario de la administracion.
Ademads, la aplicacion reiterada de ciertas interpretaciones de las disposiciones
Jjuridicas ofrece un elemento de objetividad que permite a su vez cualificar, en los
casos problemdticos, cuando se estd en presencia de una duda objetiva y no se
trata en cambio de un eventual capricho del operador juridico.

Finalmente, el criterio de razonabilidad de la interpretacion como resultado de
un proceso de argumentacion suficiente, es un desarrollo del articulo 29 de la
Constitucién, en la medida en que se proscribe la arbitrariedad del operador
Juridico y se exige que su actuacion esté debidamente motivada. El control
racional del discurso juridico estd determinado entonces por la posibilidad real
de escrutinio sobre las razones para la decision de los operadores juridicos: que
sea posible un juicio sobre la suficiencia de los argumentos, su idoneidad, su
correccion, y su pertinencia.
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Por otra parte, ademds de la razonabilidad, las interpretaciones deben ser
efectivamente concurrentes al caso bajo estudio. Es decir, las opciones
hermenéuticas deben aplicar a los supuestos de hecho de las disposiciones en
Jjuego y a las situaciones que delimiten fdacticamente cada caso bajo examen. En
este sentido, no seria admisible hablar de dos interpretaciones divergentes
cuando se pueda establecer que las mismas no son aplicables a un mismo
supuesto de hecho o que no consulten los limites fdacticos de los casos por
resolver.

Por dltimo, y este criterio es determinante para definir los criterios de la regla de
preferencia de la favorabilidad, entre aquellas interpretaciones concurrentes que
sean razonables, que se apliguen al supuesto de hecho del caso y que generen un
motivo de duda serio y objetivo, el operador juridico deberd elegir aguella
interprefacion que mds favorezca los derechos constitucionales del trabajador.

Lo anterior, bajo el criterio hermenéutico general de la Constitucion, segin el
cual los operadores juridicos deben escoger siempre aquella interpretacion que
mds se avenga con el principio de eficacia de los derechos fundamentales, de
conformidad con el articulo 2° de la Constitucion Politica™.

A su paso, el Consejo de Estado, en Sentencia de la Seccién Segunda, CP.
Alejandro Ordoiiez M, del 16 de febrero de 2006, rad. 25000-23-25-000-2001-01579-
01(1579-04)5:

“Asi mismo se observa que en aras de hacer efectivo de este beneficio, se atiende
el principio minimo de favorabilidad consagrado en el articulo 53 de la Carta
Politica, es decir se resuelve la controversia respetando la situacion mds
beneficiosa a su destinatario. En este sentido se ha acogido el criterio expuesto
por la Corte Constitucional en algunos fallos proferidos en ejercicio de la accion
de inconstitucionalidad Ha expresado sobre el particular: De otra parte,
considera la Corte que la “condicion mds beneficiosa” para el trabajador, se
encuentra plenamente garantizada mediante la aplicacién del principio de
Javorabilidad que se consagra en materia laboral, no sélo a nivel constitucional
sino también legal, y a quien corresponde determinar en cada caso concreto, cudl
norma es mds veniajosa o benéfica para el trabajador es a quien ha de aplicarla
o interpretarla. En nuestro ordenamiento superior el principio de favorabilidad
se halla regulado en los siguientes términos: “situacién mds favorable al
trabajador en caso de duda en la aplicacidn e interpretacion de las fuentes
Jormales del derecho”, precepto que debe incluirse en el estatuto del trabajo que
expida el Congreso. De conformidad con este mandato, cuando una misma
situacion juridica se halla regulada en distintas fuentes formales del derecho
(ley, costumbre, convencion colectiva, efc.), 0 en una misma, es deber de quien ha
de aplicar o interpretar las normas, acoger aquella que resulte mds beneficiosa o
Javorezca al trabajador. La favorabilidad opera, entonces, no s6lo cuando existe
conflicto entre dos normas de distinta fuente formal, o entre dos normas de
idéntica fuente, sino también cuando existe una sola norma que admite varias
interpretaciones, la norma asi acogida debe ser aplicada en su integridad, ya que
no le estd permitido al juez elegir de cada norma lo mds ventajoso o crear una
o tercera, pues se estaria convirtiendo en legislador.”

€ Posicién que ha sido reiterada por el Consejo de Estado. Como ejemplo se cita la sentencia del Consejo de Estado, Seccién
Cuarta, de fecha 14 de octubre de 2010, CP. Carmen Teresa Ortiz. Rad. 110010315000201000795.
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Seguidamente, y frente al concepto de salario en el sector publico, en el marco
del Bloque de Constitucional, fue definido por la Corte Constitucional SU-995 de 9 de
diciembre de 1999, MP. Carlos Gaviria Diaz, la cual dijo en esa ocasion;

El concepto de salario es un tema del que la Corte se ha ocupado en
multiples oportunidades, tanto en sede de tutela como de constitucionalidad,
subrayando no sélo la importancia técnica o instrumental que tiene la ganancia que
en virtud de un contrato de trabajo, paga el empleador al trabajador por la labor o
servicio prestados’, sino el valor material que se desprende de su consagracion
como principio y derecho fundamentales (C.P. predmbulo y articulos 1, 2, 25y 53),
claramente dirigidos a morigerar la desigualdad entre las partes de la relacion
laboral, y hacer posible el orden justo de la Republica "fundada en el respeto de la
dignidad humana, en el trabajo, y la solidaridad de las personas que la integran y
en la prevalencia del interés general”.

Las fuentes positivas que permiten desarrollar la nocion integral del
salario, no solo se encuentran en los articulos de la Constitucion y la legislacion
interna; es menester acudir a instrumentos de derecho internacional que se
encargan de desarrollar materias laborales y que, por virtud del articulo 93 de la
Carta Politica, hacen parte de la normatividad iusfundamental vigente en nuestro
pais, a través de lo que se ha denominado blogue de constitucionalidad. Sobre este
principio la Corte se ha pronunciado en multiples ocasiones, y ha sefialadoe que:

"El blogue de constitucionalidad, estaria compuesto por todas aquellas
normas, de diversa jerarquia, que sirven como pardmetro para llevar a cabo el
control de constitucionalidad de la legislacion. Conforme a esta acepcion, el
bloque de constitucionalidad estaria conformado no sélo por el articulado de la
Constitucion sino, entre otros, por los tratados internacionales de que trata el
articulo 93 de la Carta, por las leyes orgdnicas y, en algunas ocasiones, por las

leyes estatutarias™,

En este orden de ideas, la nocion de salario ha de entenderse en los
términos del Convenio 95 de la Organizacion Internacional del Trabagjo -relativo a
la proteccién del salario-, ratificado por la Ley 54 de 1992, que en el articulo 1°
sefiala:

"El término salario’ significa la remuneracién o ganancia, sea cual fuere
su denominacion o método de cdiculo, siempre que pueda evaluarse en efectivo,
fijada por acuerdo o por la legislacién nacional, y debida por un empleador a un
trabajador en virtud de un contrato de trabgjo, escrito o verbal, por el trabajo que
éste ltimo haya efectuado o deba efectuar o por servicios que haya prestado o
deba prestar".

Esto quiere decir que para efectos del significado que en nuestro
ordenamiento ha de tener la voz salario y, sobre todo, para la proteccidn judicial
del derecho a su pago cumplido, deben integrarse todas las sumas que sean
generadas en virtud de la labor desarrollada por el trabajador, sin importar las
modalidades o denominaciones que puedan asignarles la ley o las partes

7 En esta materia se siguen [os preceptos descriptivos sefialados en el Convenio 85 de la Organizacién Intemnacional del Trabajo
sobre a proteccion del salario.

& Corte Constitucional Sentencia C-191 de 1998. M.P. Eduardo Cifuentes Muiioz. Al respecto pueden consultarse, entre otros, los
fallos C-225 de 1995, C-423 de 1995, C-578 de 1995 y C-327 de 1997.
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contratantes. Asi, no sélo se hace referencia a la cifra quincenal o mensual
percibida por el empleado -sentido restringido y comun del vocablo-, sino a todas
las cantidades que por concepto de primas, vacaciones, cesantias, horas extras -
entre otras denominaciones-, tienen origen en la relacion laboral y constituyen
remuneracion o contraprestacion por la labor realizada o el servicio prestado.

Las razones para adoptar una nocion de salario expresada en estos
términos, no sélo se encuentran en la ya referida necesidad de integracion de los
diferentes ordenes normativos que conforman el bloque de constitucionalidad, sino
que son el reflejo de una concepcion garantista de los derechos fundamentales, que
en materia laboral constituye uno de los pilares esenciales del Estado Social de
Derecho. A partir de la Constitucion de 1991, es evidente la relevancia del derecho
laboral dentro de la configuracion de un orden social y econdmico justo y mds
cercano a la realidad, en cuyo desarrollo la jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha debido intervenir,’ en buena parte por la falta del estatuto del
trabajo al que se refiere el articulo 53 Superior. Al respecto ha dicho este Tribunal:

"La Constitucion es el orden normativo primario protector del derecho al
trabajo, bien sea que se preste independientemente o bajo condiciones de
subordinacion, en las modalidades de contrato de trabajo o bajo una relacion
laboral, legal, estatutaria o reglamentaria. La variedad normativa que agquella
contiene propende el establecimiento de relaciones laborales justas, mediante la
eliminacion de factores de desequilibrio, que aseguren la vigencia y efectividad del
principio de igualdad, la proteccion a cierlos sectores de trabajadores que se
encuenfran en situaciones de debilidad manifiesta o carecen de oportunidades para
la capacitacion laboral, y la consagracion de un sistema contentivo de una
proteccion juridica concreta del trabajo que debe ser desarrollado por el legislador,
a partir del sefialamiento de unos principios minimos fundamentales (art. 53)".

En particular, respecto al salario y su naturaleza se ha dicho:

"En virtud de su consagracion como un derecho [el derecho al salario],
nuestra Constitucion compromete al Estado en el deber de protegerlo, creando,
estimulando e incentivando las condiciones socioecondmicas propicias que
promuevan una oferia de oportunidades laborales para todas aquéllas personas en
capacidad de trabajar, expidiendo la normatividad que asegure unas relaciones
laborales "dignas y justas”, con arreglo a los principios fundamentales bdsicos y
minimos ideados por el Constituyente y, en efercicio de su capacidad de
intervencion, limitando los abusos que pueden engendrarse al amparo de las leyes
del mercado y del principio de la autonomia de la voluntad, o regulando las
condiciones requeridas para racionalizar la economia con el fin, de asegurar el
pleno empleo de los recursos humanos, la distribucion equitativa de las
oportunidades y los beneficios del desarrollo, especialmente en lo laboral, y el

mejoramiento de la calidad de vida de los trabajadores™”.

Finalmente, y frente a la naturaleza salarial de la bonificacién judicial reclamada,
la Safia de Conjueces, de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, con ponencia de la
Conjuez Dra. Carmen Anaya de Castellanos, afirm6:

® Corte Constitucional Sentencia C-521 de 1995. M.P. Antonio Barrera Carbonell. Aunque en aguella oportunidad estas
consideraciones fueron utilizadas para avalar una nocidn restringida del salario, no cabe duda que la orientacién de la Carta
Politica {articulo 93), apunta a la formacién de conceptos méas amplios que sean concordantes con ordenamientos internacionales
vinculantes en el sistema juridico nacional.

'® Corte Constitucional Sentencia C-521 de 1995 M.P. Antonio Barrera Carbonell.
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“...Ia Sala no deja pasar por alto que existe una sdlida lineq jurisprudencial
creada por los Jueces y Magistrados de nuestra jurisdiccion, la cual desarrolla el
cardcter salarial de dicha Bonificacion al analizar el concepto de salario, la
nocion de factor salarial y los criterios que permiten su identificacion, tomando
como referencia lo que al respecto consagran la ley laboral colombiana y la
Jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de Estado,
indicando que segun la ley laboral colombiana el salario lo constituye todo
aquello que el trabajador recibe en dinero o en especie como contraprestacién
directa del servicio prestado, siempre que sea reconocido de forma habitual y no
por mera liberalidad del empleador. Asi tenemos, que la susodicha Bonificacién
Judicial reune todos los requisitos del salario ya que sin perjuicio de la
denominacion que se le atribuya, todo pago habitual que reciba el trabajador en
contraprestacion de su servicio personal constituye salario, incluidas las

bonificaciones habituales”.

En este orden de ideas, para la Sala es claro que la bonificacion judicial
creada mediante Decreto No. 0382 de 2013, al ser un pago que reciben los
empleados y funcionarios de la Fiscalia General de la Nacion, de forma habitual
y periddica en contraprestacion a sus servicios, no habria molivo alguno para
desconocer su cardcter salarial, mdxime si se tiene en cuenta que fue creada
precisamente para materializar una nivelacion salarial dispuesta en una Ley
marco, Aceptar lo contrario, implicaria desconocer abiertamente los limites a la
Sacultad otorgada por el Congresoal Gobierno Nacional y desatentar principios
de rango constitucional como la progresividad, la primacia de la realidad sobre
las formas y los limites protectores sefialados por el Constituyente en el articulo
53 de la Carta Politica. "

De lo anterior se deduce, no hay motivos para negar la condicién de salario que
tiene la bonificacién judicial deprecada por la parte actora.

8. CONDENA EN COSTAS

El fallo primario condené en costas a la parte vencida, sin embargo, la Sala de
Conjueces, no estd de acuerdo con esta decision, pues respeta la tesis que sobre este
tema planteo el Consejo de Estado en sentencia SU de 2 de septiembre de 2019:

“...Finalmente, respecto de las costas procesales ordenadas por el a quo la Sala
procederd a su revocatoria, de conformidad con lo sefialado por el Consejo de
Estado'?, en cuanto a que si bien la Ley 1437 de 2011 no sefiala expresamente la

Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda. Bogotd 6 de abril de 2022. Nulidad y
restablecimiento del derecho, 76001233300020180041401(0470-2020), Maria Elide Acosta Henao Vrs Fiscalfa General de la
Nacidn.

12 Consejo de Estado, providencia del 20 de agosto de 2015, medio de control n® 47001233300020120001301 (1755-2013),
C.P. Sandra Lisseth Ibarra Vélez « (...) La norma contenida en el articulo 188 no impone al funcionario judicial la obligacién
de conceder las costas, solo le da la posibilidad de “disponer™, es, de pronunciarse sobre su procedencia.
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prevision que contenia el articulo 171 del decreto 01 de 1984, referido a la
potestad de imponer condena en costas «teniendo en cuenta la conducta asumida
por las partes», la Ley 1437 de 201! no impone la condena de manera
automdtica frente a aquel que resulte vencido en el litigio. Su carga debe
entenderse como el resultado de observar conductas temerarias, de mala fe y de
la existencia de pruebas en el proceso sobre la causacidn de gastos y costas, que
deberdn ser ponderadas por el juez. "3

Conforme lo anterior, se revocara el numeral 7° de la sentencia de primera

instancia.
9. CONCLUSION

1. Es claro que la bonificacion judicial establecida por el Decreto 383 de 2013, acoge
los requisitos definidos en el Convenio 95 de la Organizacién Internacional del
Trabajo -relativo a la proteccién del salario-, ratificado por la Ley 54 de 1992, es
decir; dicha bonificacién constituye una erogacién dineraria, que seguin las pruebas
aportadas al proceso, es periddica, toda vez que se ha venido cancelando al
demandante = ALEJANDRO PACHON LONDONO mes a mes,
ininterrumpidamente, desde el I de enero de 2013, de ahi que no pueda descartarse,
el cardcter de factor salarial, de la bonificacion reclamada, respecto de TODAS las
prestaciones sociales devengadas por él, pues tampoco va en contra de las normas
internacionales que como se dijo, entrafian este tema y hacen parte del bloque de
constitucionalidad. De ahi que sea necesario modificar el numeral 1° de la sentencia
de 29 de junio de 2021 y reconocer el cardcter de factor salarial tiene la bonificacion
judicial, también frente a la bonificacion por servicios prestados.

Por otro lado, existe la necesidad que la demandada, continué reconociendo el
caracter de factor salarial de la bonificacion judicial reclamada, en adelante y
mientras el sefior ALEJANDRO PACHON LONDONO, ocupé algiin cargo en la
demandada, de los incluidos por el Decreto 383 de 2013, como beneficiario de esta
bonificacion.

2. Ordenar a la demandada la reliquidacion de todas las prestaciones sociales a que ha
tenido derecho el demandante ALEJANDRO PACHON LONDONO desde el 20
de diciembre de 2014 y hasta la ejecutoria de esta sentencia, o en su defecto hasta
que deje de ocupar un cargo que no esté incluido por esta norma como
beneficiario, lo que ocurra primero y pagar las diferencias adeudadas. Debera la
demandada reliquidar los aportes a pensién generados por la demandante, teniendo
en cuenta la bonificacién judicial como factor salarial, y consignar el mayor valor,
al fondo de pensiones al cual estd afiliado ¢l sefior PACHON LONDONO,
dejando claro que se consignan esos dineros en su favor.

13 Sentencia de Unificacién —SUJ-016-CE-$2-2019- de 2 de septiembre de 2019, Seccién 2°-Sala de Conjueces, C.P. Dra,
Carmen Anaya de Castellanos
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3. De igual manera de acuerdo con la tesis protegida por el superior, resulta
improcedente la condena en costas emitida por el Aquo, por lo que se
revocara el numeral 7° del fallo y se negara la condena en costas.

Asi las cosas, la SALA se encuentra parcialmente de acuerdo con la tesis del Juez
Aquo y, en consecuencia, modificara los numerales 1° y 5° se revocard el numeral 7°y
se confirmaran los demas.

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

10. FALLA

PRIMERO: MODIFICAR los numerales 1° y 5° de la sentencia de 29 de
junio de 2021, preferida por el Juzgado Administrativo Transitorio del Circuito de
Manizales, los cuales quedaran asf;

“PRIMERO: DECLARAR NO PROBADAS las excepciones “De la
violacién de normas presupuestales de reconocerse las pretensiones de la
parte demandante” y “ausencia de causa petendi”. DECLARAR
PROBADA la excepcién “prescripcion” de los periodos anteriores al 20
de diciembre de 2014.

QUINTO: A titulo de restablecimiento del derecho, SE ORDENA a la
NACION-RAMA JUDICIAL-DIRECCION  EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-, reconocer, en favor de ALEJANDRO
PACHON LONDONO la bonificacién judicial creada por el Decreto 383
de 2013, como factor salarial, desde el 20 de diciembre de 2014 y hasta la
terminacion definitiva de su vinculo laboral de la RAMA JUDICIAL. Para
lo cual se reliqguidan TODAS las prestaciones sociales (vacaciones, prima
de vacaciones, prima de navidad, auxilio de cesantias e intereses a las
cesantias, bonificacién por servicios prestados, etc). Percibidas por la
parte actora y sufragara la diferencia entre lo pagado y lo que se debio
pagar atendiendo a cada uno de los cargos desempefiados y sus lapsos de
duracion. Las sumas reconocidas deben pagarse dentro de los términos
fijados por el articulo 192 del CPACA, debidamente indexadas, conforme
al articulo 187 del CPACA, es decir, actualizarlos mediante la aplicacion
de los ajustes de valor, para lo cual la demandada, tendrd en cuenta la
Jformula citada en la parte motiva de esta providencia y la forma como
deberd hacer los ajustes. Por tratarse de pagos de tracto sucesivo, la
Jformula se aplicara separadamente a medida que se causaron cada uno de
los conceptos laborales”.
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SEGUNDO: REVOCAR el numeral 7° de la sentencia de 29 de junio de 2021,
preferida por el Juzgado Administrativo Transitorio del Circuito de Manizales y en
consecuencia NO emitir condena en costas.

TERCERO: CONFIRMAR los demas numerales de la sentencia de 29 de
Jjunio de 2021, preferida por el Juzgado Administrativo Transitorio del Circuito de

Manizales.

CUARTO: ORDENAR a la secretaria de este Tribunal hacer las anotaciones en
la base de datos Siglo XXI.

QUINTO: EJECUTORIADO este fallo, devuélvase el expediente al
DESPACHO de origen.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE
Discutida y aprobada en SALA VIRTUAL celebrada el 23 de octubre de 2023.

Los Conjueces;

JOSE NICOLAS (

Revisor

g;:ﬁ::wé 2‘ i -
LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA
Revisora
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RAMA JUDICIAL
HONORABLE TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
DESPACHO SEXTO

Manizales, octubre veintitrés (23) de dos mil veintitrés (2023)

Al. 199
Asunto: Resuelve recurso apelacion contra auto incidente de nulidad
Medio de Control:  Nulidad y Restablecimiento del Derecho Laboral
Radicacion: 170012333-2017-00432-02
Demandante: Francisco Joel Angel Gomez
Demandados: Administradora Colombiana de Pensiones Colpensiones

Sintesis: Se concede el recurso de apelacion.
Asunto

Se encuentra al Despacho para resolver el recurso de apelacion en contra del auto que rechazé
de plano la solicitud de nulidad formulada por el apoderado judicial de Colpensiones por la
indebida notificacion de la sentencia dentro del proceso de la referencia.

Antecedentes

El 10 de octubre de 2023, se rechazo de plano la solicitud de nulidad procesal presentada por
al apoderado judicial de la entidad Colpensiones por indebida notificacion de la sentencia.

Oportunidad

El auto recurrido se notifico a través de correo electronico el 11 de octubre de 2023. El
término de ejecutoria de dicho auto transcurrio entre el 12 al 17 de octubre de 2023. EI 17 de
octubre de 2023, el apoderado judicial de Colpensiones interpuso recurso de apelacion,
contra el citado acto judicial dentro del término de ejecutoria.’

Consideraciones
Procedencia - Recurso de apelacion

Respecto a la procedencia del recurso de apelacion el articulo 243 del CPACA maodificado
por el articulo 62 de la Ley 2080 de 2021, dispone lo siguiente: “Son apelables las sentencias
de primera instancia y los siguientes autos proferidos en la misma instancia:

1. El que rechace la demanda o su reforma, y el que niegue total o parcialmente el
mandamiento ejecutivo.

2. El que por cualquier causa le ponga fin al proceso.

3. El que apruebe o impruebe conciliaciones extrajudiciales o judiciales. El auto que
aprueba una conciliacion solo podré ser apelado por el Ministerio Publico.

1 Expediente digital 09RecursoApelaci
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4. El que resuelva el incidente de liquidacion de la condena en abstracto o de los
perjuicios.

5. El que decrete, deniegue o modifique una medida cautelar.
6. El que niegue la intervencidn de terceros.
7. El que niegue el decreto o la practica de pruebas.

8. Los demas expresamente previstos como apelables en este c6digo o en norma
especial.

Visto lo anterior, se tiene que la norma en mencién no consagré de manera taxativa la
procedencia del recurso de apelacion, en contra del auto que niega decretar la nulidad
procesal.

No obstante, en virtud del numeral 5 del articulo 321 del CGP, por remision expresa del
articulo 306 del CPACA, es procedente la interposicion del recurso de apelacion conforme
lo preceptda la norma, asi:

Son apelables las sentencias de primera instancia, salvo las que se dicten en
equidad.

También son apelables los siguientes autos proferidos en primera instancia:

(...)
5. El que rechace de plano un incidente y el que lo resuelva.

6. El que niegue el tramite de una nulidad procesal y el que la resuelva

La Seccion Tercera del Consejo de Estado, Magistrado ponente: Martin Bermidez Mufioz?,
considero sobre la procedencia del recurso de apelacion, frente a los autos que deniegan la
nulidad procesalL conforme lo establece el CGP; al respecto sefialo:

“15.- Concedera el recurso de apelacion contra la segunda decisién porque es procedente
conforme con lo dispuesto en numeral sexto del articulo 321 del CGP que era la norma aplicable
en este caso por tratarse de un proceso ejecutivo. La norma que regula la apelacién de autos en
los procesos ejecutivos es el articulo 321 del CGP porque el articulo 299 del CPACA remite al
tramite de dicho proceso establecido en el Codigo General del Proceso.

15.1.- Asi las cosas, de conformidad con el numeral sexto de articulo 321 del CGP sera apelable
el auto que <>. En consecuencia, el despacho concluye que la decision que rechazé de plano la
solicitud de nulidad por falta de competencia es apelable, por lo que hay lugar a estimar mal
denegado el tramite de la alzada frente a tal providencia.

En este sentido, considera el Despacho que el auto que rechaz6 de plano la solicitud de nulidad,

conforme a los preceptos normativos y jurisprudenciales es susceptible del recurso de apelacion.
Por lo anterior, se concederd la concesion del recurso. ”

Por tanto, se concedera la apelacion para que sea resuelto ante el Honorable Consejo de
Estado.

En mérito de lo expuesto,

RESUELVE

2 CONSEJO,DE ESTADO SALADE LO COI\[TENCIOSQ ADMIN~ISTRATIVO SECCION TERCERA
SUBSECCION B Magistrado ponente: MARTIN BERMUDEZ MUNOZ Bogota D.C., cinco (5) de agosto de
dos mil veintidés (2022)
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PRIMERO: Conceder el Recurso de Apelacion frente el auto el auto que rechazo la nulidad
procesal dentro del proceso de Nulidad y Restablecimiento del Derecho Laboral instaurado
por Francisco Joel Angel Gdmez en contra del Colpensiones, por los motivos expuestos.

SEGUNDO: EJECUTORIADA esta providencia, remitase el proceso al
HONORABLE CONSEJODE ESTADO, para los efectos del recurso concedido

Notifiquese y camplase

PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO

No.

FECHA: 24/10/2023

SECRETARIO



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO SUSTANCIADOR: DOHOR EDWIN VARON VIVAS

Manizales, veintitrés (23) de octubre de dos mil veintitrés (2023).

AL 215
Radicado: 17-001-33-33-001-2023-00069-03
Naturaleza: Ejecutivo (contractual)
Ejecutante: Jorge Mario Ospina Piedrahita
Ejecutado: Municipio de Anserma, Caldas

Con ocasion al recurso de alzada interpuesto por la parte ejecutada en contra del
auto que ordeno seguir adelante la ejecucion, se decide acerca del acaecimiento de

una nulidad procesal en el asunto de la referencia.

1. Antecedentes

La parte ejecutante promovié demanda ejecutiva contra el municipio de Anserma,
Caldas, con el fin de que esta entidad efectuase el pago de la factura de venta No.
SESM484 del 06 de octubre de 2021 la cual halla fundamento en el contrato de
suministro de combustible No. CMC-057-2021 suscrito entre el sefior Jorge Mario
Ospina Piedrahita y el referido ente territorial, factura que asciende a la suma de
$6.692.926.

Con fundamento en la referida obligacion, la ejecutante solicitd decretar la medida
cautelar de embargo de los depositos que a cualquier titulo tuviese la ejecutada en
diferentes instituciones financieras, medida que fue concedida mediante auto del
17 de mayo de 2022 y que fue objeto de conocimiento de esta Corporacién con

ocasion del recurso de apelacion interpuesto contra dicha providencia.

Mediante proveido del 25 de agosto de 2023, este Tribunal en decision adoptada
por los Magistrados que componen la Sala Tercera de Decision se dispuso:

“PRIMERO: REVOCAR el auto del 17 de mayo de 2023, proferido por el Juzgado
Primero Administrativo de Manizales.
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SEGUNDO: En su lugar, remitase el expediente al despacho de origen para que

resuelva sobre la terminacion del proceso ejecutivo por la falta de agotamiento

del requisito de procedibilidad.” (Subrayado y negrilla fuera del texto original)

Posteriormente, mediante decision del 28 de septiembre de 2023 el Juzgado Primero
Administrativo del Circuito de Manizales dispuso conceder el recurso de apelacion
interpuesto por la parte ejecutada contra el auto que resolvio seguir adelante con la

ejecucion.
2. Consideraciones

Advierte la Sala que, si bien el presente asunto seria del caso entrar a desatar el
recurso de apelacion formulado por la ejecutada, se advierte una situacion formal

que impide entrar a desatar el referido recurso, segun se pasa a exponer:

El articulo 133 del C.G.P. aplicable al proceso ejecutivo adelantado ante la
jurisdiccion contencioso administrativa, por expresa remision normativa del
articulo 298 del CPACA dispone que seran causales de nulidad procesal las

siguientes:

“ARTICULO 133. CAUSALES DE NULIDAD. El proceso es nulo, en todo o en

parte, solamente en los siguientes casos:

1. Cuando el juez actiie en el proceso después de declarar la falta de jurisdiccion o de
competencia.
2. Cuando el juez procede contra providencia ejecutoriada del superior,

revive un proceso legalmente concluido o pretermite integramente la respectiva

instancia...”

Advierte este Tribunal que, el presente tramite ejecutivo tiene como génesis un
crédito a cargo de una entidad territorial como es el municipio de Anserma, razén
por la cual mediante del 25 de agosto de 2023 se advirtié que el agotamiento del
requisito de procedibilidad de la conciliacién prejudicial en el tramite de este
proceso ejecutivo en contra de los municipios, corresponde a una exigencia, cuyo
cumplimiento no puede ser pasado por el alto por el operador judicial, y por lo
cual en razén a su no cumplimiento impide dar tramite al proceso ejecutivo e

impone la obligacion de dar por terminado el presente asunto.

Asit las cosas, al haberse emitido el proveido del 28 de septiembre de 2023 mediante
el cual el Juzgado Primero Administrativo de Manizales continu6 con el tramite del
proceso concediendo el recurso de apelacion interpuesto por la parte ejecutada
contra el auto que resolvié seguir adelante con la ejecucion, se procedid contra
providencia ejecutoriada de su superior, lo cual impone sin lugar a mayores

elucubraciones disponer la nulidad de lo actuado a partir de dicho auto.
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En todo caso advierte este Despacho, que no se observa actuacion irregular por
parte del funcionario judicial, en tanto, consultado el sistema de informacién
“Justicia Siglo XXI” para la data en que se expidio el proveido que continud con el
tramite del proceso concediendo el recurso de apelacion interpuesto por la parte
ejecutada, el expediente correspondiente al recurso de apelacion que se resolvié por
este Tribunal del 25 de agosto de 2023 no habia sido remitido atin al despacho de

origen.
Por lo expuesto, se

RESUELVE
PRIMERO: DECLARAR la nulidad de lo actuado dentro del proceso ejecutivo sub
examine a partir del auto del del 28 de septiembre de 2023 -inclusive-, proferido por
el Juzgado Primero Administrativo de Manizales.
SEGUNDO: Remitase el expediente al despacho de origen para que resuelva sobre
la terminacion del proceso ejecutivo sub examine como se dispuso en providencia del

25 de agosto de 2023 emitida por la Sala Tercera de Decision de esta Corporacion.

Notifiquese

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Magistrado Sustanciador



