REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Magistrado Ponente: Jairo Angel Gémez Pefia

Manizales, ocho (8) de febrero de dos mil veintiuno (2021)

Radicacion: 17 001 23 33 000 2020 00253 00
Clase: Accién Popular

Accionante: Sebastian Martinez Flérez y otro
Demandado: Corpocaldas

Mediante auto del 3 de noviembre de 2020, se concedio a la parte actora un término de
tres (3) dias, so pena de rechazo, para que subsanara la demanda en los siguientes
defectos formales:

1. Debera indicar el canal digital donde debe ser nolfificada la parte
accionante.

2. Comoquiera que una de las pretensiones de la demanda esta dirigida al
municipio de Nejra Caldas, y dado que dicho ente terriforial no figura como
parte accionada en esfe caso, debera adecuar dicha pretension en lo
pertinente.

3. Deberd aportar la prueba de la reclamacion administrativa frente a
Corpocaldas, comoquiera que la misma no obra en el expediente digital.

4. Debera aportar la copia del Oficio Nro. SP-0189 -20 del 19 de febrero de
2020, anunciado en el acadpite de pruebas y no anexado a la demanda.

5. Debera sefialar concrefamente el lugar donde solicita que se practique /la
inspeccion judicial a que refiere en el acdpite de pruebas de la demanda.

6. Debera acreditar el envio de la demanda y sus anexos, por medio
electronico, a la parte accionada, con las correcciones ordenadas en los
numerales 1 a 5, ya referidos.

[.]

Transcurrido el término legal conferido para tal efecto, la parte actora allegé escrito de
correccion de la demanda; sin embargo, visto el memorial aportado por la parte
accionante con el fin de acreditar la reclamacion administrativa ante Corpocaldas
como requisito de procedibilidad de la demanda, el Despacho advierte que el mismo
no tiene fecha de elaboracion y tampoco se allega constancia de la data en que aquel
fue radicado ante la Corporacion accionada, lo cual resulta legalmente exigible a fin
de establecer si la reclamacién se hizo antes de la presentacion de la demanda, toda
vez que eso es justamente el propdsito que se persigue con tal prevision normativa,
en orden a no sorprender a la administracion en sede judicial con pretensiones

respecto de las cuales no tuvo oportunidad de pronunciarse en sede administrativa.

Siendo ello asi, ante el incumplimiento del requisito previo de la demanda, procederia
dar aplicacion a la consecuencia juridica prevista en el articulo 20 de la Ley 472 de
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1998 y, en tal sentido, rechazar la demanda de la referencia; no obstante,
considerando la naturaleza del medio de control y los intereses colectivos que se
encuentran de por medio, se estima necesario requerir a la parte demandante para
que, dentro del término de tres (3) dias siguientes a la notificacidén de este auto, aporte
con destino a este proceso, copia de la reclamacion administrativa ante Corpocaldas
en la cual se acredite y sea observable la fecha de radicacién de la misma ante la
entidad, con el respectivo sello o constancia de recibido. Lo anterior, so pena de

rechazo de la demanda.

Notifiquese y cimplase

Jairo Angel Gémez Pefia
Magistrado
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Manizales, cinco (5) de febrero dos mil veintiuno (2021)

Radicacion: 17 001 23 33 000 2021 00023 00

Clase: Control Inmediato de Legalidad

Entidad Territorial: Municipio de Victoria, Departamento de
Caldas

Acto Administrativo Decreto nimero 012 de 1 de febrero de

sometido a control 2021

I. Asunto a tratar y normativa aplicable

De conformidad con el contenido de los articulos 20 de la Ley 137 de 1994, y 136 y 185
del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (en
adelante CPACA), procede este Despacho a decidir si avoca o no conocimiento del medio
de control inmediato de legalidad del decreto numero 012 de 1 de Febrero de 2021,

expedido por sefior el Alcalde del Municipio de Victoria - Caldas.

Il. Antecedentes

El pasado 17 de marzo de 2020, el Presidente de la Republica profirié el Decreto 417, “Por e/
cual se declara un Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecologica en fodo el ferritorio
Nacional”, ello, como consecuencia de la pandemia originada por el COVID-19
(Coronavirus). Posteriormente fueron expedidos otros Decretos Legislativos que han
complementado la arquitectura normativa del Estado de Emergencia Econdémica, Social y

Ecoldgica.

Asi mismo, el 6 de mayo de 2020 el Presidente de la Republica profirié el Decreto 637, “Por
el cual se declara un Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecologica en fodo e/
territorio Nacional”, igualmente como consecuencia de la pandemia originada por el COVID
-19 (Coronavirus), profiri€éndose con posterioridad decretos relacionados con ello.

Dicho Estado de Excepcién, constitucionalmente previsto, genera la posibilidad de que las
autoridades territoriales (Departamentales, municipales y distritales) expidan actos
administrativos de caracter general, con el proposito de desarrollar los decretos
legislativos expedidos durante el lapso de vigencia del mismo, normas que, segun
establece el articulo 20 de la Ley 137 de 1994 y el 136 del CPACA, tendran un control
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inmediato de legalidad, ejercido por la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo en el
lugar donde se expidan, si se tratare de entidades territoriales, en este caso, por el
Tribunal Administrativo de Caldas

Con fundamento en lo anterior, verifica el Despacho que la Oficina Judicial - Seccional
Manizales, mediante Acta Individual de Reparto de fecha 3 de febrero de 2021, bajo la
radicacion 17- 001- 23 - 33 - 000 - 2021 - 00023 - 00, le asigno por reparto, en el Grupo de
medio de control de Confrol de Legalidad de Actos Administrativos, el Decreto nimero 012
de 1 de febrero de 2021 “Por medio del cual se toman medidas fransitorias para controlar
la propagacion del COVID — 19 en el municipio de Victoria, Caldas y se adoptan otras

disposiciones’, proferido por el alcalde municipal del Victoria — Caldas.

Procede entonces el Despacho a estudiar si, en verdad, dicho decreto ha de tener el
control automatico de legalidad consagrado en el articulo 20 de la Ley 137 de 1994 y 136
del CPACA, por corresponder a medidas o actos administrativos de caracter general
dictados en ejercicio de la funcién administrativa y como desarrollo de los decretos

legislativos durante los Estados de Excepcion.

lll. Consideraciones

Es competente el Tribunal Administrativo de Caldas, en unica instancia, para asumir el
conocimiento del presente asunto, en virtud de lo consagrado en el articulo 20 de la Ley
137 de 1994 y los articulos 136 y 151, numeral 14, del CPACA.

El articulo 20 de la Ley 137 de 1994, “Por la cual se reglamentan los Estados de
Excepcion en Colombia’, establece, con relacion al control de legalidad respecto de las
medidas adoptadas en desarrollo de los estados de excepcidn, lo siguiente:

“Articulo 20. Control de legalidad. Las medidas de caradcter general que sean
dictadas en ejercicio de la funcion administrafiva y como desarrollo de los
decrefos legisiafivos durante los Estados de Excepcion, tendran un conftrol
inmediafo de legalidad, ejercido por la autoridad de Jlo contencioso
administrativo en el lugar donde se expidan si se fratare de entidades
territoriales o del Consejo de Estado si emanaren de autoridades nacionales.

Las auforidades competentes que los expidan enviaran Jos actos
administrativos a la jurisdiccion contencioso-administrativa indicada, dentro de
las cuarenta y ocho (48) horas siguientes a su expedicion.

El articulo 136 del CPACA, literalmente, establece:

Articulo 136. Control inmediafo de legalidad. Las medidas de cardcter general que

sean dictadas en ejercicio de /a funcion administrativa y como _desarrollo de /los
decretos legisl/ativos qurante los Estados de Excepcion, tendran un control

inmediafo de legalidad, ejercido por la Jurisdiccion de lo Confencioso
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Administrativo en el lugar donde se expidan, si se lratare de enfidades
territoriales, o del Consejo de Estado si emanaren de autoridades nacionales, de
acuerdo con las reglas de competencia establecidas en este Codlgo.

Las autoridades competentes que los expidan enviaran los actos administrativos a
la autoridad judicial indicada, dentro de las cuarenta y ocho (48) horas siguientes
a su expedicion. Si no se efectuare el envio, la autoridad judicial competente
aprehendera de oficio su conocimiento. (Subrayas fuera de texto)

En comienzo, es del caso rememorar que el articulo 215 de la Constitucidon Politica autoriza
al Presidente de la Republica a declarar el Estado de Emergencia por periodos hasta de
treinta dias que, sumados, no podran exceder de 90 dias en el afio calendario,
cuandoquiera que se presenten circunstancias distintas a las previstas en los articulos 212
(guerra exterior) y 213 (conmocién interior), que perturben o amenacen perturbar en forma
grave e inminente el orden econdmico, social, ecoldgico del pais, o constituyan grave

calamidad publica.

En presencia del ya mencionado acervo normativo, la labor que a continuacion debe asumir
el Despacho, se contrae a determinar la respuesta a dos preguntas esenciales (i) ¢el acto
administrativo materia de examen es de caracter general, proferido en ejercicio de la funcion
administrativa?, y (ii) ¢el acto administrativo a estudiar ha sido expedido, en efecto, como
desarrollo de los decretos legislativos dictados en el curso del actual estado de excepcion?

Primer interrogante: ;el acto administrativo materia de examen es de caracter general,
proferido en ejercicio de la funcién administrativa?

Para el Despacho resulta imprescindible revisar cuidadosamente el medio de Control de
Legalidad de Actos Administrativos, respecto del Decreto numero 012 de 1 de febrero de
2021 “Por medio del cual se toman medidas transitorias para conftrolar la propagacion de/
COVID — 19 en el municipio de Victoria, Caldas y se adoptan otras disposiciones’, y al
examinar cada uno de sus articulos, el Despacho corrobora la estirpe general, impersonal y
abstracta de cada uno de ellos y el ejercicio que el sefior Alcalde del municipio de Victoria
hace de la funciéon administrativa que le es propia, en virtud de las funciones, facultades y
atribuciones constitucionales, legales y reglamentarias, todo ello, en el ambito de lo
consagrado en el titulo VII, capitulo V, articulos 209 a 211 de la Constitucién Politica.

Por ello, el Despacho considera acreditado el primer requisito que se debe acreditar para que

sea procedente el control del decreto bajo examen.

Segundo interrogante: el decreto materia de examen ha sido expedido, en efecto, como
desarrollo de los decretos legislativos dictados en el curso del actual estado de excepcion, y
cual es procedimiento a seguir?
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Al analizar el contenido del Decreto 012 de 1 de febrero de 2021 proferido por el Alcalde
municipal de Victoria, Caldas, advierte el Despacho que el objetivo de éste es adoptar
medidas transitorias para controlar la propagacion del Covid — 19 en el municipio de

Victoria — Caldas.

El Decreto 012 de 1 de febrero de 2021 se profiere en virtud de las facultades legales y
constitucionales en especial las conferidas por ‘e/ literal a) y literal ¢ del numeral 2 del
literal B del Articulo 91 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 29 de la ley 1557
de 2012, ley 670 de 2001, articulo 29, 30 y numerales 6 y 7 del articulo 202 de la ley 1801
de 2016".

En su parte considerativa cita el Decreto 039 del 14 de enero de 2021, expedido por el
Gobierno Nacional ‘por el cual se imparten instrucciones en virtud de la emergencia
sanitaria generada por la pandemia del Coronavirus COVID -19, y el mantenimiento del
orden publico, y se decreta el aislamienfo selectivo con distanciamiento individual
responsable, entre el 16 de enero de 2021 hasta el 1 de marzo de 2021.”, y aclara que, a
pesar de que el Ministerio del Interior autorizé al municipio de Victoria, Caldas, los planes
pilotos para (i) establecimientos y locales comerciales que presten servicio de restaurante
o bares, para el consumo de bebidas embriagantes dentro del establecimiento o local, se
debe regular la prestacidon de dicho servicio con el fin de evitar el aumento en la
propagacion del virus Covid-19 en el municipio.

En la parte resolutiva del Decreto en cita, se decreta la restriccion a la movilidad de las
personas Yy vehiculos en todo el territorio que corresponde al Municipio de Victoria, Caldas
desde el 01 de febrero de 2021 hasta el 28 de febrero de 2021, en el siguiente horario:
Desde las 12:00 am hasta las 5:00 am del dia siguiente. En el caso de los menores de
edad la restriccion a la movilidad sera desde las 10:00 pm. Asi mismo, se limita el horario
de funcionamiento de los establecimientos de comercio desde el 01 al 28 de febrero de
2021, desde las 6:00 am a 11:30 pm, hora en la que deben quedar cerrados todos los
establecimientos de comercio. Los establecimientos de comercio deberan apagar la
musica a las 11:00 P.M., por todo el mes de febrero de 2021. El expendio y consumo de
bebidas embriagantes en establecimientos de comercio estara limitado a un horario
comprendido entre las 10:00 am hasta 11:30 pm. De igual forma, se prohibe el desarrollo
de todo tipo de actividades que generen aglomeraciones. Durante estos mismos dias no
se permitira la practica equina en la zona urbana, ni en centros poblados del municipio,
como tampoco la misma practica recreativa en conjunto en la zona rural sin la previa
autorizacion y coordinaciéon de los interesados con la Secretaria de Gobierno Municipal.
Durante este periodo queda prohibido la celebraciéon de honras funebres en los domicilios.
Y finalmente, se dispone que el uso de tapabocas es obligatorio como medida sanitaria

para todos los ciudadanos que circulen por el Municipio de Victoria.
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Asi pues, al realizar un estudio minucioso del Decreto 012 de 1 de febrero de 2021, se
evidencia que las medidas de orden publico en él contenidas se desarrollan citando el
decreto 039 del 14 de enero de 2021; pero al revisar tal Decreto, se advierte respecto de

éste las siguientes situaciones:

a. El Decreto 039 de 14 de enero de 2021, fue proferido en ejercicio de las facultades

constitucionales y legales asignadas al Presidente de la Republica, conferidas en

el numeral 4 del articulo 189, articulos 303 y 315, de la Constitucion Politica de
Colombia, y el articulo 199 de la Ley 1801 de 2016.

b. El Decreto 039 de 14 de enero de 2021, ordena el aislamiento selectivo y

distanciamiento individual responsable a partir del dia 16 de enero hasta el 1 de
marzo de 2021; y regula dichas medidas de asilamiento; y en su parte
considerativa no hace alusion, ni cita ni se funda en el Decreto 637 “Por e/ cual se
declara un Estado de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica en fodo el
Territorio Nacional”.

c. El Decreto 039 fue proferido el 14 de enero de 2021, es decir, que se expidiod

cuando ya habia terminado el Estado de Excepcion declarado por el Gobierno
Nacional mediante el Decreto 637 de 6 de mayo de 2020; el cual, de conformidad
con el articulo 215 Constitucional, dicho estado de excepcion se declara por un
periodo hasta de 30 dias, prorrogables sin exceder los 90 dias del afo calendario.

d. El Decreto 039 de 14 de enero de 2021, no constituye un Decreto Legislativo, y si

bien es cierto que esta firmado por 9 de los 18 Ministros de la Republica de

Colombia, no se encuentra firmados por la totalidad de ellos.

Lo anterior, teniendo en cuenta que uno de los requisitos formales de los Decretos
Legislativos es que lleven la firma del Presidente y todos los
Ministros, tal como se
define en la sentencia C - 715 de 2015" de la Corte Constitucional,
asi como en el

auto proferido por la el Consejo de Estado? el 22 de abril de 2020.

Asi pues, se concluye que:

1 Sentencia Corte Constitucional C - 751 de 10 de diciembre de 2015. C.P. Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
Exp. RE - 221

2 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sala Diecinueve Especial de
Decision, Providencia del 22 de abril de 2020. Rad11001-03-15-000-2020-01213-00(CA).
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1. El Decreto 039 de 14 de enero de 2021, no desarrolla ninguno de los Decretos
Legislativos proferidos durante la vigencia de del Estado de Excepcién, ni del
primero declarado el 17 de marzo de 2020, ni del segundo declarado mediante
Decreto 637 de 6 de mayo ‘Por el cual se declara un Estado de Emergencia

Econdmica, Social y Ecologica en todo el Territorio Nacional’.

2. El Decreto 039 de 14 de enero de 2021 no fue proferido dentro del Estado de
Emergencia declarado.

En este caso se presenta una confusion entre el Estado de Excepcion,
denominado Estado de Emergencia Econdémica, Social y Ecolégica (Decretos 417
de marzo de 2020 y 637 de mayo 6 de 2020), y el Estado de Emergencia Sanitaria
gue aun persiste, el cual se ocasioné con la declaratoria de Pandemia por parte de
la OMS originada en el Covid - Ahora bien, de conformidad con el articulo 20 de la
Ley 137 de 1994, en concordancia con el articulo 136 del CPACA, el control
inmediato de legalidad procede frente a los actos de caracter general, dictados en
ejercicio de la funcién administrativa, y como desarrollo de los decretos legislativos
durante los Estados de Excepcion.

De lo expuesto, se concluye que, de conformidad con el articulo 20 de la Ley 137 de 1994,
en concordancia con el articulo 136 del CPACA, el control inmediato de legalidad procede
frente a los actos de caracter general, dictados en ejercicio de la funcién administrativa, y
como desarrollo de los decretos legislativos durante
los Estados de Excepcion, por o que concluye el Despacho que el decreto 012 de 1 de
febrero de 2021, expedido por el Alcalde municipal de Victoria, Caldas, no es pasible del
control inmediato de legalidad y, en consecuencia, no se avocara conocimiento de éste, tal

como se sefalara en la parte resolutiva de esta providencia.

Decision que, al no tener efectos de cosa juzgada, no impide que en el futuro estos
mismos actos puedan ser atacados a través de los medios de control ordinarios
establecidos en el CPACA o del control de constitucionalidad y legalidad que, conforme al
articulo 305, numeral 10 de la Constitucidon Politica, esta atribuido a los gobernadores de
departamento. Por esta razén, el Despacho dispone que por Secretaria de esta
Corporacién se haga llegar al Despacho del sefior Gobernador y a la Secretaria Juridica
del Departamento de Caldas, via correo electronico, el texto del Decreto 012 del 1 de
febrero de 2021, proferido por el senor alcalde de Victoria, Caldas, para los efectos que
estimen conveniente segun su competencia, todo, conforme las razones expuestas en la

parte considerativa de esta providencia.

En mérito de lo expuesto, el Despacho,
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IV. Resuelve

Primero: No avocar el conocimiento del tramite del correspondiente medio de control
inmediato de legalidad respecto del Decreto nimero 012 del 1 de febrero de 2021 “Por
medlio del cual se toman medidas transiforias para controlar la propagacion del COVID —
19 en el municipio de Victoria, Caldas y se adoptan otras disposiciones”, proferido por el

alcalde municipal del Victoria — Caldas.

Segundo: Por Secretaria de esta Corporacion, hagase llegar al Despacho del sefior
Gobernador y a la Secretaria Juridica del Departamento de Caldas, via correo electrénico,
el texto del Decreto 012 del 1° de febrero de 2021, proferido por el sefior alcalde de

Victoria, Caldas, para los efectos que estimen conveniente segun su competencia.

Tercero: Por la Secretaria de esta Corporacién, notifiquese al alcalde del municipio de
Victoria, Caldas, al buzén de correo electronico para notificaciones judiciales que repose

en los archivos de la Secretaria de este Tribunal, adjuntando copia de esta providencia.

Cuarto: Por la Secretaria de esta Corporacién, notifiquese al sefior Procurador Judicial
ante el Tribunal Administrativo de Caldas, al buzdén de correo electronico para
notificaciones judiciales que repose en los archivos de la Secretaria, adjuntando copia de

esta providencia.

Quinto: Por la Secretaria de esta Corporacioén, comuniquese la presente decision a través
de la pagina web de la Rama Judicial — Tribunal Administrativo de Caldas.

Sexto: Una vez ejecutoriada esta providencia, archivense las diligencias, previas las
anotaciones correspondientes en el programa Justicia Siglo XXI, en el momento que sea

posible.

Notifiquese y ciumplase

Jairo Angel Gémez Pefia
Magistrado



17-001-23-33-000-2018-00505-00 nulidad y restablecimiento del derecho

Sentencia. 017

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, ocho (8) de febrero de dos mil veintiuno (2021)

RADICADO 17001-23-33-000-2018-00505-00

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE ALDEMAR GUTIERREZ RAVE

ACCIONADO INSTITUTO DE FINANCIAMIENTO, PROMOCION Y
DESARROLLO DE CALDAS - INFICALDAS!

Procede la Sala Primera de Decisién de Tribunal Administrativo de Caldas a dictar sentencia

de primera instancia dentro del proceso de la referencia.

PRETENSIONES

1. Quese declare lanulidad del acto administrativo G.G.181-2018 expedido el 22 de marzo
de 2018 por Inficaldas.

A titulo de restablecimiento del derecho:

2. Sedeclare que entre el demandante e Inficaldas existi6é un contrato individual de trabajo

desde el 15 de marzo de 2001 hasta el 7 de marzo de 2018.

3. En razén a lo expuesto en relacidon con la pretensién anterior, se declare que el
convocante durante el tiempo que existié la relacién laboral con la entidad demandada

adquirid la condicién de funcionario publico de hecho.

4. Que Inficaldas cancele al demandante el total del auxilio de cesantias por el tiempo que

duré la relacidn laboral.

5. Que Inficaldas cancele al demandante el total de la indemnizacién o sancién moratoria

especial por la no consignacién de cesantias, por el tiempo que duré la relacién laboral.

1 También Inficaldas
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6. Que Inficaldas cancele al demandante el total de la indemnizaciéon o sancién moratoria

por el no pago de las cesantias al momento de terminacién de la relacién laboral.

7. Que Inficaldas cancele el total de los intereses de las cesantias por el tiempo que duré la

relacién laboral.

8. Que Inficaldas cancele al demandante el total de la indemnizacién por el no pago del

interés legal sobre las cesantias durante el tiempo que duré la relacién laboral.

9. Que Inficaldas cancele al demandante el total de las vacaciones compensadas en dinero

por el tiempo que se prolongé la relacién laboral.

10. Que Inficaldas cancele al demandante el total de la prima de servicios durante el

tiempo que duré la relacién laboral.

11. Que Inficaldas cancele al actor el total del auxilio de transporte adeudado por el

tiempo que duré la relacién laboral.

12. Que Inficaldas cancele al demandante el total de los aportes a pensién causados desde
el 15 de marzo de 2001 hasta el 7 de marzo de 2018, con el correspondiente calculo

actuarial.

13. Que Inficaldas cancele al demandante el pago de la indemnizacién de contrato por

terminacién sin justa causa.

HECHOS

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

e E| sefior Gutiérrez Rave e Inficaldas celebraron un contrato individual de trabajo de

formaverbal, el cual se extendié entre el 15 de marzo de 2001 hasta el 7 de marzo de 2018.

e Durante este interregno que duré la relacién laboral, el actor cumplié una jornada
impuesta por la entidad demandada que comenzaba a las 5:50 a.m. y terminaba a las 6:00

p-m., de lunes a domingo.

e Como contraprestacién por los servicios, las partes concertaron como pago el salario
minimo legal mensual vigente, el cual era causado de forma diaria al final de la jornada

laboral.
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¢ Que el demandante fue contratado para cumplir con labores que describe como brindar
servicio de maletero, encender y cuidar la cinta transportadora de equipaje, izar las
banderas del aeropuerto, realizar aseo, encender y apagar las luces del aeropuerto y
quemar la pélvora para espantar a las garzas; y que sumado a esas funciones asignadas
también debia cumplir las que le ordenara la administracién del Aeropuerto La Nubia.
Labores que ejecuté de manera personal y bajo la subordinacién de la entidad demandada

a través del administrador de la terminal area.

e Para poder ingresar a las instalaciones del aeropuerto el actor estuvo carnetizado

durante el tiempo que duré la relacién laboral.

e Durante el tiempo que duré la relacién laboral el demandante cumplié las mismas
funciones que algunos empleados de planta del Aeropuerto La Nubia de Manizales,
especificamente las de auxiliar de servicios generales, pero que al ser vinculado

verbalmente adquirié su condicién de funcionario publico de hecho.

e Informé que el dia 7 de marzo de 2018 siendo las 12:20 p.m. en las instalaciones de la
terraza del Aeropuerto La Nubia de Manizales, se reunieron el sefior Mauricio Gaitan,
secretario general de Inficaldas, y la sefiora Erika Salazar, superintendente jefe del
aeropuerto con el demandante, y le manifestaron que a partir de esa fecha se daba por
terminado el contrato individual de trabajo, sin que se le cancelara suma de dinero por

concepto alguno.

e Se presentaron reclamaciones ante la entidad los dias 5y 7 de marzo de 2018 mediante
las cuales se solicité el pago de la liquidacién derivada del contrato laboral; peticién que

fue negada a través del acto administrativo G.G.181-2018 del 22 de marzo de 2018.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

El demandante considera que en el presente caso las normas violadas son los articulos 2,

13, 25, 48, 53 y 58 de la Constitucién Politica; la Ley 443 de 1998 y la Ley 909 de 2004.

Manifesté que el funcionario responsable de la entidad demandada al expedir el acto
administrativo acusado, viol6 la ley reconociendo de la vinculacién con el Estado como
empleado publico de hecho, pues contrario a ello el acto administrativo demandado
contiene una argumentacion restrictiva de la ley y violatoria de los principios y garantias

laborales en el sector publico.



17-001-23-33-000-2018-00505-00 nulidad y restablecimiento del derecho

Sentencia. 017

Por ello, aseguré, es palpable la falsa motivacién del acto enjuiciado, pues el actor presté
sus servicios personales de forma continua, ininterrumpida y bajo la subordinacién del
gerente de la terminal area La Nubia, por lo que adquirié la condicién de funcionario
publico de hecho en virtud a que se omitieron las condiciones de vinculacién a través de
los presupuestos de carrera administrativa previstos en su momento en la Ley 443 de 1998
y la Ley 909 de 2004; y, adicionalmente, las funciones desarrolladas correspondieron
siempre a las establecidas en la planta de personal de la entidad, en especial a las de

servicios generales.

Referencié jurisprudencia del Consejo de Estado relativa al funcionario de hecho para
concluir que encaja en esta categoria, la persona que labora sin acto administrativo de
nombramiento y posesién; y destacé que el Maximo Tribunal Administrativo fue enfatico
al afirmar que no resulta equitativo trasladarle al trabajador las precariedades que
presenta la relacion laboral como consecuencia de la actitud omisiva de la administracidn,
al haber mantenido esa situacién durante varios afios sin expedir el acto administrativo de

vinculacién.

Adujo que Inficaldas, después de un informe de auditoria realizado por el asesor de control
interno, se dio cuenta de que el demandante ejercia funciones propias de un cargo que
estaba en la planta de personal, lo que conllevé a la terminacién del vinculo que tenia con

la entidad.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Inficaldas comenzé por pronunciarse sobre los hechos para indicar de su mayoria que no eran
ciertos, al hacer énfasis en que entre la entidad y el actor nunca existié una relacién laboral.
Acepté los supuestos facticos relativos a la reclamacién administrativa presentada por el actor
y la respuesta emitida por el instituto. Sequidamente, se opuso a la prosperidad de las

pretensiones.

Como razones de defensa hizo alusién a las formas de vinculacién con el Estado, tema frente
al cual explicé, con apoyo en el articulo 122 de la Constitucién Politica, que un empleado
publico es aquella persona nombrada para ejercer un empleo y que ha tomado posesién del
mismo luego de cumplir una serie de requisitos para su desempefio, como son que el empleo
exista en la planta de personal, que tenga funciones asignadas y que exista provisién de

recursos para pagar la labor realizada.
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Que aunado a ello, el articulo 125 del Carta prescribe que los empleos en las entidades del
Estado son de carrera, con excepcién de los de libre nombramiento y remocién (relacién legal
y reglamentaria); trabajadores oficiales (relacién contractual laboral) y contratista por

prestacion de servicios (relacién contractual estatal).

Que en este caso la parte actora hizo alusién a que el demandante adquirié la condicién de
funcionario de hecho, figura que hace referencia a la persona que ocupa un cargo en la
administracién publica y cumple funciones propias del mismo pero sin un titulo o con titulo
irregular; y aclaré que para que se configure esta forma de vinculacién se requiere: 1) que el
empleo exista dentro de la planta de personal; 2) que las funciones se ejerzan irregularmente;
3) que las cumpla de la misma forma como lo haria un funcionario publico; pero que también
se podria decir que se configura esa figura cuando la persona ejerza funciones publicas con la
anuencia de las entidades encargadas de controlar e impedir que se presenten esta clase de

situaciones, lo cual en este caso seria del nominador, es decir, del gerente.

Que al revisar esos requisitos en el presente caso, ninguno de ellos se acredité, y maxime
porque dentro de la planta de personal no existe el cargo de maletero o equivalente, y la labor

se realizé por cuenta y riesgo del mismo demandante.

Propuso las excepciones de:

- No existen presupuestos juridicos ni jurisprudenciales para que se presente la figura de un
funcionario de hecho: insistié que en este caso no se configuran los requisitos para que se
pueda hablar de un funcionario de hecho, sobretodo porque en el manual de funciones no

existe un cargo igual al que aduce el actor desemperié en el Aeropuerto La Nubia.

- Cobro de lo no debido: explicé que para que se ostente la calidad de empleado del Estado
se hace necesario que se cumplan una serie de requisitos los cuales no se dan en este caso,
mas cuando no existen comprobantes de pago de honorarios, salarios, prestaciones, érdenes
de prestacién de servicios o semejantes, lo que permite inferir que las labores desarrolladas
nunca fueron autorizadas y por ello mal haria la entidad en reconocer salarios y prestaciones
que no se adeudan, pues esto conllevaria generar un pago de lo no debido y un detrimento

patrimonial para el Estado.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandante: manifesté que estd demostrado con los testimonios a favor del

demandante su vinculacién con la entidad demandada, el cumplimiento de un horario de
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trabajo, laremuneracion, las labores desarrolladas, la dotacién entregada por la accionada,

los llamados de atencidn, la asistencia a capacitaciones y las sanciones impuestas.

Sobre la tacha del testimonio del sefior Reinel Rodriguez Arenas indicé que la declaracién
por él rendida concuerda con lo manifestado por los demas testigos, en tal sentido se

evidencia su imparcialidad, y por ello la misma debe ser valorada.

En cuanto al testimonio del profesional que fungié como secretario general de Inficaldas
resalté que del mismo se evidencia la presencia del actor como maletero, la anuencia del
administrador del aeropuerto en que el actor realizara las labores, y la falta de control y
seguimiento a las actividades realizadas por el administrador de La Nubia por parte de la

entidad.

Insistié en los argumentos planteados en la demanda y resalté que es palpable la falsa
motivacion del acto demandado, pues durante el tiempo que el actor presté sus servicios
personales de forma continua, ininterrumpida y bajo subordinacién del gerente de la

terminal area, adquirié la condicién de funcionario de hecho.

Finalmente, cité jurisprudencia relacionada con el tema objeto de debate judicial, y pidi6
no pasar por alto que fue el informe de auditoria el que generé la terminacién de la

relacién entre el accionante y la entidad.

Parte demandada: adujo que luego de practicadas las pruebas, especialmente el
interrogatorio de parte, se puede constatar que, en ningin momento existié un
nombramiento legal, es decir, el actor no fue designado directamente por la entidad

mediante acto administrativo o por alguna de las formas de vinculacién establecidas en la

ley.

Pidié que el Tribunal se adentre a estudiar detalladamente los requisitos necesarios para
que se configure la figura de un funcionario de hecho, que es lo peticionado en la
demanda; e insistié que en este caso tampoco se acreditaron las exigencias de ley para

considerar que el sefior demandante es un empleado publico.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

A través de concepto nro. 07-2020, el sefior Procurador 28 Judicial Il solicité se nieguen las

pretensiones de la demanda.
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Comenzé por referenciar normativa y jurisprudencia atinente al contrato de prestacién de
servicios pararesaltar la primacia de larealidad sobre las formalidades, pero también hacer
relacién al deber que tiene la parte de acreditar los tres elementos que configuran la
relacién laboral, lo que le permitié inferir que en este caso, segun el material probatorio,
la parte actora no demostré la prestacion personal del servicio, la continuada dependencia

o subordinacién y la remuneracién percibida.

En relacién con la figura del funcionario de hecho, sostuvo el sefior Procurador que no es
procedente estudiar el caso desde esta dptica por no haber demostrado el actor la
prestacién efectiva de sus servicios bajo una supuesta vinculacién precaria, y al no reunirse

ademas los presupuestos establecidos en la jurisprudencia del Consejo de Estado.

Concluyé, que el acto administrativo acusado no contravino el ordenamiento juridico, por
cuanto la decisién de negar una relacién laboral entre las partes, con el consecuente pago

de prestaciones sociales, se sujeté a la normativa en la que debia fundarse.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

No observa esta Sala irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
parcial o total de lo hasta aqui rituado y procedera en consecuencia a tomar una decisién

de fondo en el presente litigio.

La parte demandada propuso las excepciones que denominé “no existen presupuestos
Juridicos ni jurisprudenciales para que se presente la figura de funcionario de hecho”y
“cobro de lo no debido”, las cuales por tocar el fondo del asunto quedaran subsumidas en

el estudio que de este se realice.

Problemas juridicos

En la audiencia inicial se plantearon los siguientes interrogantes:

1. ¢En las actividades desarrolladas por el sefior Aldemar Gutiérrez Rave en el Aeropuerto

La Nubia de Manizales, por el lapso comprendido entre el 15 de marzo de 2001 y el 7 de

marzo de 2018, se pueden desprender los elementos de una relacién laboral y/o legal o

reglamentaria con Inficaldas?
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2. ;En las actividades desarrolladas por el sefior Aldemar Gutiérrez Rave en el Aeropuerto
La Nubia de Manizales, por el lapso comprendido entre el 15 de marzo de 2001 y el 7 de
marzo de 2018, se pueden desprender los elementos que la jurisprudencia ha determinado

para inferir que el demandante es un funcionario de hecho?

En caso positivo en alguna de estas respuestas se debera determinar:
3. ¢Hay lugar, a titulo de restablecimiento del derecho, a que Inficaldas le reconozca y

pague al actor las prestaciones que reclama?

Lo probado en el proceso

De acuerdo al material probatorio que reposa en el expediente se encuentra acreditado lo
siguiente:

» Que el sefior ALDEMAR GUTIERREZ RAVE fue vinculado en forma verbal por el
Administrador del Aeropuerto la Nubia de Manizales, para prestar servicio en el Grupo
de “Maleteros” servicio que presté desde el 15 de marzo de 2001 hasta el 7 de marzo de

2018

» Que el 7 de marzo de 2018 se le informé por parte del administrador del aeropuerto

que no podian continuar prestando ese servicio en esa institucion.

» Que en consecuencia el actor en conjunto con los otros del grupo, solicitaron le

reconocieran derechos laborales derivados de una verdadera relacién laboral.

» Que mediante oficio No G.G. 181-2018 del 22 de marzo de 2018, Inficaldas negé la

peticién de contrato realidad.

v Que conforme a las disposiciones internas sobre planta de personal y manual de
funciones, entre ellas el Acuerdo 039 del 13 de febrero de 2009 con el cargo de profesional
especializado grado 222, cédigo 05, cuyo propésito principal era “Administrar el sistema
operativo y funcional del Aeropuerto La Nubia”. un capitan de bomberos; 15 bomberos; un
ayudante cédigo 472, grado 02; 2 ayudantes cédigo 472, grado 4 (parqueadero); un
auxiliar de servicios generales cédigo 740, grado 01, el cual tenia como dependencia

“gerencia — Aeropuerto La Nubia” y un ayudante cédigo 472, grado 4 (mensajeria).

El cargo de servicios generales tenia como propésito principal “(jecutar labores
relacionadas con aseo y mantenimiento de las dreas a su cargo”. Y como funciones
esenciales:

1. Mantener las oficinas en orden y aseo.

2. Suministrar a los funcionarios de las respectivas dependencias los servicios de cafeteria.
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3. Dotar las areas respectivas de los diferentes implementos de mantenimiento y aseo.
4. Mantener en completo orden el area de ejecucidn de sus actividades.

5. Mantener los equipos y materiales entregados para su custodia y manejo en perfecto
orden.

6. Ejecutar las demas funciones que le sean asignadas por autoridad competente, que esté
acorde con la naturaleza del cargo.

v' El Acuerdo 042 del 21 de enero de 2010 modificé y adicioné el Acuerdo nro. 039 de
2009 para excluir un cargo de ayudante (parqueadero aeropuerto) y adicionar un cargo
ayudante (correspondencia aeropuerto) cédigo 472, grado 02, con las mismas funciones
que venia ejecutando el funcionario en relacién con realizar la entrega de correspondencia
del instituto en las diferentes entidades que se requiriera y responder por la integridad de
los documentos encomendados, de acuerdo a las normas, politicas y procedimientos

vigentes.

» A través de oficio que data de diciembre de 2017 el sefior Oliverio Gordillo en calidad
de coordinador y auxiliar de equipajes, en nombre propio y de otros comparieros entre los
que se encontraba el demandante, solicité al administrador del Aeropuerto La Nubia se
realizaran los tramites para la entrega de carnets que los acreditaran como prestadores del
servicio mencionado. Este oficio tiene sello de recibido de Inficaldas del 26 de diciembre

de 2017 (fol. 38).

A través de otro escrito radicado en enero de 2018 se solicit6 a la gerente de Inficaldas la
expedicion de los carnets, pues a pesar de haberse emitido la circular nro. 14-2017
relacionada con la carnetizacion para Avianca, Easyfly, Energizar, LASA, Consorcio Caldas
2017, Interventoria, Las Migas, Bomberos, Locales Comerciales, Empresa Seguridad y

Empresa de Aseo, ellos no habian obtenido respuesta a su peticién (fol. 39 a 41).

» A folio 44 reposa un carnet que tiene el nombre del sefior Aldemar Gutiérrez Rave e
indica que es auxiliar de equipaje; ademas, se observa que en el mismo se hace alusién al

Aeropuerto La Nubia y a la administracién. El carnet visible a folio 45 no es legible.

Y a folio 42 reposa un formulario que fue diligenciado con los datos del demandante que
se denomina “carnetizacién aeropuerto La Nubia” que tiene fecha del 21 de septiembre

de 2010, y en el cual se plasmé como lugar donde se desempefiaba el trabajo “sala de
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equipaje, angares (sic), parqueadero”. Se indicé también que era “maletero”; y en “tipo de

contrato” se marcé la casilla de “indefinido”.

» Que en junio de 2017 se realizé un informe de autoria en INFICALDAS por parte de la
oficina de control interno en el cual se manifesté que se evidenciaban situaciones en el
manejo de personal en el Aeropuerto La Nubia, este informe se discriminé cuéles cargos
hacian parte de la planta de personal y qué personas estaban vinculados mediante contrato
de prestacién de servicios, enlistando en el personal de planta a los auxiliares de servicios
generales, el informe da cuenta de que en la planta de personal son se encuentra algin
cargo que se relacionara con el servicio de maletero o similares, y tampoco se mencioné
alguna persona que estuviera vinculada por contrato de prestacién de servicios y que
ejecutara estas labores, en este informe se indicaron como resultados de la auditoria que
se habian encontrado 3 hallazgos, uno de ellos relacionado con que se habia evidenciado
la presencia de personas que ejecutaban actividades de manera informal en el aeropuerto,
como los maleteros y la despachadora de taxis. Y en los efectos expresamente se consigné
“lo anterior ocasiona que se presente informalidad en la ejecucion de algunas actividades
relativas al proceso, incumpliendo la normatividad aplicable y generando desorden
administrativo. En igual forma se corre el riesgo de un dafo de tipo antijuridico para /a
entidad, debido a que estas personas pueden ejercer acciones judiciales contra el instituto
ante cualquier eventualidad que se les presente, ya que aunque no tiene vinculo laboral
con el mismo, estdn desarrollando las actividades sefialadas en las instalaciones del
aeropuerto La Nubia, sin ningdn tipo de condicionamiento por parte de Inficaldas quien es

el operador del terminal aéreo”.

En el acapite de recomendaciones se indicé: “Revisar que otras personas desarrollan
actividades no oficiales o informales en el aeropuerto la Nubia, con el fin de establecer los
controles pertinentes, ya que estas labores que no son oficiales y sin ningdn vinculo laboral
con INFICALDAS, generen riesgos de tipo administrativo y juridico para la entidad” (fol. 60
a74C.A1).

» En informe rendido bajo la gravedad de juramento que data del 12 de noviembre de
2019, la gerente general de INFICALDAS indicé que el Aeropuerto La Nubia hace parte de
esa entidad como una unidad de negocio; dependencia que tiene asignados unos cargos
de planta como son: 5 ayudantes, 14 bomberos, un capitdn de bomberos y un profesional
especializado, para un total de 21 cargos, sin que dentro de ellos exista el de maletero y/o
equivalentes. Aclaré que la funcién nominadora esta en cabeza de la gerencia, y que en el

tiempo que ella se ha desempefiado en ese cargo (27 de abril de 2017 a la fecha de

10
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expediciéon del documento), no autorizé el trabajo del sefior Gutiérrez Rave como
maletero, ni en otro cargo en las instalaciones del aeropuerto.

Que a raiz del informe suministrado por control interno fue que se evidenciaron
inconsistencias con la presencia de los llamados maleteros en las instalaciones del
aeropuerto, lo que hizo necesario tomar medidas para que se dejara de prestar la actividad
de manera informal y sin la debida autorizacién legal.

Aclaré, ademas, que no se evidencié ninglin pago del presupuesto que maneja el instituto
al demandante, pues nunca medio autorizacién alguna por parte de la gerencia para
ejecutar alguna labor; y que si asi se hizo, fue por voluntad propia del actor en la que asumié
su propio riesgo, pues conocia que la entidad nunca contraté los servicios de maleteros y

por ello nunca reconocié salarios o prestaciones (fol. 4y 5 C.2).

» A través de peticiones presentados el 5y 7 de marzo de 2018 el demandante solicité a
INFICALDAS se reconociera un contrato laboral entre las partes con el consecuente pago
de todos los salarios y prestaciones sociales que de este se derivaban (fol. 29 a 31). La
solicitud fue resuelta mediante oficio G.G 181-2018 del 22 de marzo de 2018 en el cual se
manifestéd que no era procedente acceder a lo solicitado por cuanto nunca existié una

relacién contractual o laboral entre las partes (fol. 80 a 83).

Cuestién previa- tacha de testigo

En la audiencia de pruebas se recepcionaron varios testimonios, entre ellos, el del sefior
José Helver Zapata Medina, persona que también se desempefié como maletero en el

Aeropuerto La Nubia.

Este declarante fue tachado por el apoderado de la parte demandada en atencién a los
intereses que el testigo podia tener en contra de la entidad, pues en su versidn indicé que
también habia presentado demanda con base en los mismos fundamentos facticos del
presente proceso, es decir, haber estado vinculado como maletero, y, por tanto, pretender

que se declare la relacién laboral con el consecuente pago de los salarios y prestaciones.

Frente a la tacha de testigos, debe indicarse que la circunstancia de que el declarante
manifestara que presenté demanda contra la entidad por una situacién similar a la
planteada por el actor, para la Sala no es suficiente razén para invalidar su testimonio, pues
no se observa que su declaracién estuviere parcializada, maxime cuando las respuestas
dadas fueron coherentes, congruentes, con hilo conductual, sin observarse vacilaciones ni

expresiones con algin animo revanchista o sesgado frente a la entidad demandada y por

11
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otro lado muy similares a lo declarado por otros testigos de los que no se reprocha la tacha.

Para la Sala es muy importante su declaracién, en tanto que dada su condicién de
compafiero del demandante y haber trabajado como maletero, le permitié conocer de
manera directa las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que el actor presté sus
servicios en el Aeropuerto La Nubia. Asi las cosas, no prospera la tacha y en consecuencia
se valorara su testimonio conforme a las reglas de la sana critica y en conjunto con el resto

del material probatorio.

Primer problema juridico

¢En las actividades desarrolladas por el sefior Aldemar Gutiérrez Rave en el Aeropuerto La
Nubia de Manizales, por el lapso comprendido entre el 15 de marzo de 2001 y el 7 de marzo
de 2018, se pueden desprender los elementos de una relacién laboral y/o legal o

reglamentaria con Inficaldas?

Tesis: la Sala considera que la parte demandante acredité con claridad los elementos de:
trabajo personal, subordinacién y dependencia, y remuneracién que permiten afirmar la
existencia de una relacién laboral con INFICALDAS, por lo que le asiste derecho al pago a

titulo de indemnizacién de algunas de las prestaciones sociales reclamadas.

Marco Jurisprudencial

Proteccién al Trabajo

En sentencia C-593 de 2014, la Corte Constitucional hace una disquisicién sobre la
proteccién al trabajo, y sefiala entre otros aspectos, que el trabajo es un principio fundante

de nuestro estado constitucional de derecho y debe ser especialmente protegido:

La proteccion constitucional del trabajo, que involucra el ejercicio de /a
actividad productiva tanto del empresario como la del trabajador o del servidor
publico, no estd circunscrita exclusivamente al derecho a acceder a un empleo
sino que, por el contrario, es mds amplia e incluye, entre otras, la facultad
subjetiva para trabajar en condiciones dignas, para ejercer una labor conforme
a los principios minimos que rigen las relaciones laborales y a obtener la
contraprestacion acorde con la cantidad y calidad de la labor desempefiada.
Desde el Preambulo de la Constitucion, se enuncia como uno de los objetivos
de la expedicion de la Constitucion de 1991, el asegurar a las personas la vida,
la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y
la paz. Es decir, el trabajo es un principio fundante del Fstado Social de Derecho.
Es por ello que desde las primeras decisiones de la Corte Constitucional se ha

12
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considerado que “Cuando el Constituyente de 1991 decidié garantizar un orden
politico, econémico y social justo e hizo del trabajo requisito indispensable del
Estado, quiso significar con ello que la materia laboral, en sus diversas
manifestaciones, no puede estar ausente en la construccion de la nueva
legalidad”. Lo anterior implica entonces que dentro de la nueva concepcion del
Estado como Social de Derecho, debe entenderse la consagracion
constitucional del trabajo no sélo como factor bdsico de la organizacion social
sino como principio axiolégico de la Carta. El articulo 25 de la Constitucion
Politica dispone que “El trabajo es un derecho y una obligacién social y goza, en
todas sus modalidades, de la especial proteccion del Estado. Toda persona tiene
derecho a un trabajo en condiciones dignas y justas.” También varias de sus
disposiciones de la Constitucion reflejan una proteccion reforzada al trabajo.
Asi el articulo 26 regula, entre otros temas, la libertad de escogencia de la
profesion u oficio productivo; el articulo 39 autoriza expresamente a los
trabajadores y a los empleadores a constituir sindicatos y asociaciones para
defender sus intereses; el articulo 40, numeral 7° establece como un derecho
ciudadano el de acceder a los cargos piublicos; los articulos 48 y 49 de la Carta
establecen los derechos a la sequridad social en pensiones y en salud, entre
otros, de los trabajadores dependientes e independientes; el articulo 53 regula
los principios minimos fundamentales de la relacion laboral; el articulo 54
establece /la obligacion del Estado de propiciar la ubicacion laboral a las
personas en edad de trabajar y de garantizar a las personas discapacitadas el
derecho al trabajo acorde con sus condiciones de salud] los articulos 55 y 56
consagran los derechos a la negociacion colectiva y a la huelga; el articulo 60
otorga el derecho a los trabajadores de acceso privilegiado a la propiedad
accionaria; el articulo 64 regula el deber del Estado de promover el acceso
progresivo a la propiedad de la tierra y la efectividad de varios derechos de /os
campesinos y los trabajadores agrarios; el articulo 77 que garantiza /la
estabilidad y los derechos de los trabajadores del sector de la television piblica,
los articulos 122 a 125 sefialan derechos y deberes de los trabajadores al servicio
del Estado; el articulo 215 impone como limite a los poderes gubernamentales
previstos en los “estados de excepcion”, los derechos de los trabajadores, pues
establece que “el Gobierno no podrd desmejorar los derechos sociales de los
trabajadores mediante los decretos contemplados en este articulo”; el articulo
334 superior establece como uno de los fines de la intervencion del Estado en
la economia, el de “dar pleno empleo a los recursos humanos y asequrar que
todas las personas, en particular las de menores ingresos, tengan acceso
efectivo a los bienes y servicios bdsicos” y el articulo 336 de /la Constitucion
también sefiala como restriccion al legislador en caso de consagracion de
monopolios, el respeto por los derechos adquiridos de los trabajadores.

L[]

La jurisprudencia constitucional ha considerado que la naturaleza juridica del
trabajo cuenta con una triple dimensién. En palabras de la Corporacion la
“lectura del predmbulo y del articulo 1° superior muestra que el trabajo es valor
fundante del Estado Social de Derecho, porque es concebido como una
directriz que debe orientar tanto las politicas publicas de pleno empleo como
las medidas legislativas para impulsar las condiciones dignas y justas en el
efercicio de la profesion u oficio. En sequndo lugar, el trabajo es un principio
rector del ordenamiento juridico que informa la estructura Social de nuestro
Estado y que, al mismo tiempo, limita la libertad de configuracién normativa del
legislador porque impone un conjunto de reglas minimas laborales que deben
ser respetadas por la ley en todas las circunstancias (articulo 53 superior). Y, en
tercer lugar, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 25 de la Carta, el trabajo
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es un derecho y un deber social que goza, de una parte, de un nicleo de
proteccion subjetiva e inmediata que le otorga cardcter de fundamental y, de
otra, de contenidos de desarrollo progresivo como derecho econdmico y
social.”

Sobre la prelacién de la realidad sobre las formas en materia laboral y que da origen a la

teoria del contrato realidad, la Corte Constitucional mediante sentencia C-154 de 1997,

expuso:

ARTICULO 53. El Congreso expedird el estatuto del trabajo. La
ley correspondiente tendrd en cuenta por lo menos los
siguientes principios minimos fundamentales: Igualdad de
oportunidades para los trabajadores; remuneracion minima
vital y 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 /a

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 sequridad
social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso
necesario; proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al
trabajador menor de edad.

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

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

La ley, los contratos, los acuerdos y convenios de trabajo, no
pueden menoscabar la libertad, la dignidad humana ni los
derechos de los trabajadores (Subrayado fuera de texto).

La Honorable Corte Constitucional en la precitada sentencia, se refirié a este principio

manifestando:

El principio constitucional de prevalencia de la realidad sobre
las formalidades establecidas por los sujetos de las relaciones
laborales tiene plena operancia en el asunto, en los casos en
que se haya optado por los contratos de prestacion de servicios
para esconder una relacion laboral; de manera que,
configurada esa relacion dentro de un contrato de esa
modalidad el efecto normativo y garantizador del principio se
concretard en la proteccion del derecho al trabajo y garantias
laborales, sin reparar en la calificacion o denominacién que
haya adoptado el vinculo que la encuadra, desde el punto de
vista formal. De resultar vulnerados con esos comportamientos
derechos de los particulares, se estard frente a un litigio
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ordinario cuya resolucion corresponderd a la jurisdiccion
competente con la debida proteccion y prevalencia de los
derechos y garantias mds favorables del "contratista convertido
en trabajador” en aplicacion del principio de la primacia de la
realidad sobre formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales.

Segun la anterior jurisprudencia, cuando bajo la egida de un contrato de prestacién de
servicios se desarrolla una labor, en la que se puede demostrar una prestacién personal del
servicio, que existe una subordinacién y dependencia y ademas que de ello se desprende
una remuneracién, ese contrato de prestacién de servicios simula verdaderamente una

relacién laboral que los jueces debemos amparar y proteger.

Finalmente, debe resaltarse que este principio de primacia de realidad sobre las formas,
no solo podria aplicarse al contrato de prestacién de servicios, sino que considera la Sala
puede analizarse en cualquier forma de vinculacién que se presente en el sector ptblico y

que pueda trascender mas alla de lo pactado por las partes.

Esto tiene soporte especialmente en el articulo 53 de la Constitucién Politica, y en el hecho

que como lo ha indicado la Corte Constitucional en sentencia C-614 de 2009

“El contrato laboral estd definido como aquel por el cual una persona natural
se obliga a prestar un servicio personal a otra persona natural o juridica, bajo
la continuada dependencia o subordinacion de la segqunda y mediante
remuneracion. El contrato de trabajo tiene tres elementos que lo identifican:
i) la prestacion de servicios u oficios de manera personal, ii) la subordinacion
o dependencia del trabajador respecto del empleador y, iij) la
contraprestacion a los dos anteriores que se denomina salario”. Y en esta
misma providencia explicé “La relacion laboral con el Estado puede surgir de
una relacion legal y reglamentaria o de un contrato de trabajo, sin importar e/
nombre que las partes le den porque prevalece el criterio material respecto
del criterio formal del contrato. Asi, independientemente del nombre que las
partes asignen o denominen al contrato, lo realmente relevante es el
contenido de la relacion de trabajo (...)".

Caso concreto
Teniendo como marco jurisprudencial el anteriormente sefialado, procederala Sala arevisar
si en el presente proceso se encuentran dados los elementos para entender la existencia de

una verdadera relacién laboral.

Debemos reconocer previamente, que el actor no intenta desvirtuar un contrato de

prestacién de servicios, pues a la sazén, no se suscribié ningin contrato con las exigencias
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que trae la ley 80 de 1993, pero de las pruebas recogidas -Como se procede a sefialar- se
puede evidenciar que existié6 un contrato verbal de trabajo, entre el Administrador del
Aeropuerto La Nubia de Manizales y el actor, servidor que conforme al manual de funciones,

tenfa la direccién de la operacién del terminal aéreo.

Procede la sala a revisar, si se demostré los elementos que permiten deducir la existencia

de unarelacién laboral:

i) Prestacién personal del servicio

Las pruebas testimoniales dan cuenta que efectivamente el sefior Aldemar Gutiérrez Rave se
desempefié en las instalaciones del Aeropuerto La Nubia de Manizales como “maletero”
segun la versién dada por los testigos, aquella persona que presta el servicio de cargue y
descargue de maletas y demas articulos y enseres que traigan los pasajeros usuarios del
terminal aéreo, actividad que alega la parte demandada, era un servicio personal del actor
con los viajeros usuarios de esta terminal sin que se beneficiara de ello la institucién, sin
embargo, también se demostré que presté servicios personales en otras actividades en
beneficio de esta instituciéon, pues se probdé que ejecuté tareas relacionadas con el
funcionamiento de la terminal aérea como: poner a izar las banderas simbolos de la
institucion; realizar el aseo en la edificacion y en las pistas de despegue y aterrizaje; prender
las luminarias de las pistas, en algunas ocasiones incluso hacerles mantenimiento, espantar
las garzas con pélvora para posibilitar el aterrizaje y despegue de las naves; abrir la sala de
abordaje y de equipaje; servicio de mensajeria; cargue y descargue de elementos de la
entidad; remplazar a empleados de base de la Institucién del aeropuerto cuando no asistian
al trabajo; limpiar lamparas; aseo y mantenimiento de los bafios de la terminal; limpiar
ventanales, despejar las pistas del aeropuerto cuando caia sobre la misma caia ceniza
volcanica, entre otras; lo cual hacia en un horario que iba desde las 5:00 a.m a las 6:00 p.m,
de lunes a domingo, todas las anteriores labores la realizé6 en forma personal, y que se
asimilan a las que conforme al manual de funciones se fijaban en esa entidad para el cargo

de auxiliar de servicios generales cédigo 740, grado 01.

Conforme a lo anterior, para la Sala que se demostré el elemento de prestacién personal del

servicio.
ii) Subordinacién

Se demostré de los testimonios recibidos que, el Administrador del Aeropuerto La Nubia fue

el funcionario que le daba 6rdenes tanto al actor como a los demas miembros del grupo
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de los llamados “maleteros” en relacién con la labor que debian ejecutar, y ademas se
demostrd, que fue quien establecié el horario en el que debia trabajar, también era el que
les otorgaba los permisos para ausentarse, e incluso los sancionaba por incumplimiento de
las 6rdenes dadas, cuando por ejemplo se atestiguo, se presentaban quejas por el servicio
por algun pasajero, cuando llegaba por fuera del horario establecido, o cuando se negaban
a desarrollar alguna labor de las que el mentado empleado Director del Aeropuerto les

asignaba.

Es del caso sefialar que, el Administrador del Aeropuerto era servidor de mayor rango frente
a esta dependencia de INFICALDAS, y que, por sus funciones, era la autoridad de que frente
a terceros y publico en general, ejercia como el jefe maximo del Aeropuerto la Nubia de

Manizales.

También dieron fe los testigos, que el actor no podia ausentarse del lugar de trabajo a menos
que el Administrador lo autorizara; y que cuando por cualquier razén debia ausentarse debia
justificar ante éste la razén de la su ausencia; sumado a ello, también dan cuenta los testigos,
que los implementos con los que trabajaban eran entregados por la administracién del
aeropuerto; que les suministraban dotacién, se probé que recibieron en ocasiones dotacién
para identificarlos en su labor, al menos hay prueba de unas camisetas que incluso tenian el
logo de Inficaldas, y que ademas estaban carnetizados con logos oficiales, lo que le permitia

prestar su labor e ingresar a sitios que por normativa esta prohibido el acceso a particulares.

Los elementos de prestacién personal y subordinacién y dependencia se demuestran con lo

dicho por los siguientes testigos:

Reinel Rodriguez Arenas: el testigo laboraba parala Policia Nacional adjudicado a prestar
servicio en el Aeropuerto La Nubia de Manizales, informé que su servicio implicaba estar
de manera permanente en las instalaciones de la terminal area, que alli permanecié desde
mediados del afio 1995 hasta el 2002, regresé en el 2003 hasta el 2012, y conocié al actor

en el 2001 cuando él empezé a laborar alla.

Sobre el trabajo que realizaba el actory sobre la subordinacién y dependencia en sintesis
declaré: que ingresaba con los demas compafieros de trabajo a las 5 a.m.; se encargaban
de abrir las puertas de acceso al ptblico, encendian luces, hacian aseo del lugar, limpiaban
ventanales, abrian la sala de abordaje, si llegaba tarde alguno de los empleados de
Inficaldas ellos eran los que lo reemplazaban; y da fe que al demandante lo vio abriendo y

cerrando las puertas de la sala de abordaje y de la sala de equipajes y en el puesto de
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informacién; que las labores que ejecutaba el demandante, junto con otras personas, era
por érdenes expresas del administrador del aeropuerto, y que lo supo porque ninguna
persona puede entrar a estas instalaciones sino es porque labora en el aeropuerto, ademas
que cémo la Policia Aeroportuaria maneja dos radios, el radio de Policia y el radio de
seguridad interno, que este udltimo lo proporciona Inficaldas, y que a ningin area del
aeropuerto se puede ingresar sino se cuenta con autorizacion... Manifesté que cuando
faltaba algiin empleado de los que tenia la administraciéon o del aseo, la administracién
delegaba a los maleteros para que la reemplazaran... precisé que se presentaba una
situacién con las garzas, entonces a los maleteros los mandaban con el mensajero del
aeropuerto, o con el administrador, en el vehiculo de Inficaldas, a realizar quema de
polvora para espantar las aves, que también cuando tiraban basuras del barrio La Enea 'y
caian alazonaverde o a la pista mandaban también personal de maleteros por delegacién
de la administracién arecoger las basuras... cuando se presentaba alguna novedad de dafio
de tuberias o abastecimiento de agua ellos eran los encargados de revisar que no faltara
agua en los bafios...que también ayudaban con el mantenimiento de las farolas, y que la
administracién les proporcionaba las herramientas; ademas limpiaban las lamparas...que
tenian que estar vaciando las canecas que estan ubicadas en el pasillo, y llevarla la basura
a los contenedores, aparte de cargar el equipaje de los pasajeros y los miembros de
Inficaldas que viajaban... sobre el horario y su control explicé que él creeria que esto
ocurria por parte de Inficaldas pues la administracién estipulaba el horario, que era desde
las 5:00 a.m., hora de almuerzo, y debian esperar a que el aeropuerto cerrara cuando saliera
el ultimo pasajero, que no conoce de algiin control de horario por planilla o algo asi, pero
que el administrador era el que estaba pendiente del ingreso del personal y si llegaba tarde
devolvia la persona, independiente del empleado que fuera.

- En cuanto a la seguridad social sefialé6 que desconoce el tema. Pero que cuando se
enfermaban estos empleados, Inficaldas en el aeropuerto tiene un servicio médico y ellos
tenian autorizado ir alld a que el médico los revisara y era el que daba excusas, considera
que esto era un beneficio que se les prestaba a ellos porque otras personas no podian
acceder a ese servicio, solo era para los empleados de Inficaldas como tal, y también para
los pasajeros....en relacién con el uniforme o carnet que los identificaba respondié que
tenian dotacién que la proveia Inficaldas, que eran camisetas u overoles con el logo de la
entidad; y los carnets porque Inficaldas ordenaba que se carnetizaran los empleados y ellos
entraban ahi... también informé que el actor debia asistir a capacitaciones de seqguridad

aeroportuaria.

- Sobre cémo fue la vinculacién del actor con el Aeropuerto La Nubia: adujo que tiene

entendido que todo el personal que llegaba iba ya vinculado desde Inficaldas del centro, y
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los que no, llevaban una documentacién alla, enviados desde el centro. Que en el
aeropuerto se daba unasituacién con Inficaldas y era cuando habia cambio de Gobernador
o Alcalde, cuando se daban esos cambios los maleteros llegaban, y cuando no, iban
recomendados por algin politico, entonces llegaban con su documentacién del centro,
llenaban un formato, llevaban fotos, copia de la cédula y otros papeles, a los dias les hacian
el carnet y ahi podian empezar a trabajar, que eso le consta porque como Policia tenia que
requisarlos... que en el area administrativa se manejaba toda la documentacién de los
maleteros...explicé que asumia a los maleteros como empleados de Inficaldas porque la
administracién carnetizaba las areas de las distintas empresas que laboraban alla por
normatividad, y el carnet de los maleteros estaba a la par de los empleados de Inficaldas,

identificados con el cargo y dependencia, que era la administracién.

José Elver Zapata Mendieta: quien manifesté ser compariero de labor del actor y sobre la
forma de la prestacidon del servicio sefialé: que ingresé en el 2002 a laborar en el
Aeropuerto La Nubia él ya trabajaba ahi, y por eso lo conocid, porque pertenecian al mismo
grupo de maleteros; sefialé que entraban a las 5:00 a.m.; colocaban las banderas, lo cual se
hacia por 6rdenes de la administracidn, y ellos ya sabian que el primero que llegaba al
aeropuerto le tocaba colocar las banderas; después, a las 6:00 a.m., se dirigian hacia el
parqueadero y reclamaban las llaves de la sala de equipajes, que eran entregadas por un
empleado de Inficaldas, y alli tenian que prender la banda transportadora, que también
5:30 a.m. iban por orden de la administracién a quemar pdlvora para espantar las garzas,
que cuidaban la cinta para que no entrara nadie a recibir pasajeros, que cuando se dafiaban
las cAmaras también las organizaban, cuando se desenfocaban, que cuando se iba el agua,
ellos eran los responsables de tapar los bafios y buscar las canecas para llenarlas de agua 'y
ponerlas alli para que estuvieran limpios, que lavaban el carro de Inficaldas que estaba ahi
en el aeropuerto, que ademas realizaban oficios varios como cuando llegaba la camioneta
de Inficaldas con libros y archivos ellos tenian que sacarlos y entrarlos, que también hacian
labores de mensajeria trayendo la plata del parqueadero del aeropuerto a Inficaldas, que
cuando no iban los empleados directos de Inficaldas, por ejemplo, la de informacién, a
ellos los ponian a reemplazar a la persona, que a veces en época de invierno los ponian a
trapear; que todos los maleteros hacian todas estas labores y tenian que mantener
disponibles para lo que el administrador dijera; que una vez el aeropuerto duré cerrado 28
dias por la ceniza, y a ellos diariamente les tocaba barrer la pistay la plataforma, que ellos
eran los responsables de recoger basuras de la sala de equipajes, sala de abordaje, hangar,
administracién, aerolineas Avianca y Aires, y sacaban las basuras de los bafios. Que ellos
hacian lo del aseo de las aerolineas por orden de la administracién; que cuando no

cumplian las 6rdenes de la administracién eran suspendidos por parte de ese funcionario,
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y que todo esto era verbal, la suspensién era impidiéndoles trabajar al otro dia. Con
respecto a la forma de vinculacién sefialé: que se llevaba una hoja de vida a la
administracién del aeropuerto, y de ahi le dijeron que trajera dos hojas de vida, una para
el aeropuerto y otra para Inficaldas, y luego a los ocho dias lo llamaron a trabajar de la
administracién del aeropuerto, y le pidieron la fotocopia de la cédula, el pasado judicial y
llenar un formulario, que ese formulario se firmaba cada afio, pasaban dos copias de la
cédula y del pasado judicial, que cada afio tenian que hacer lo mismo para renovar el
carnet. Sobre la dotacién indicé: que tenian varias camisetas de Inficaldas, 3 o 4, porque
tenian que estar muy limpios pues ellos eran la primera cara que vefan en el aeropuerto; y,
ademas, el carnet... Sobre capacitaciones sefial6: que para poder laborar en el aeropuerto
Inficaldas les hizo varias capacitaciones, al igual que de fomento y turismo, y que estuvieron
en cursos de inglés y portugués; de sequridad aeroportuariay de cémo atender al pasajero,
atencion al cliente. Y que esas capacitaciones eran obligatorias, y si no iban los
suspendian... Sobre el control de horario sefialé: que lajornada erade 5:00 a.m. a 6:00 p.m.,
y que la administracién era la que controlaba el horario, que no tenian que llenar planillas,
pero si debian ir a la administracién por la mafiana para que los vieran... Sobre elementos
de trabajo adujo: que eran los carritos para mover las maletas, que eran de Inficaldas, y que
permanecen en el parqueadero, y se los dio la entidad para poder trabajar; la camisetay el
carnet....Sobre la seguridad social explicé: que él en varias ocasiones se enfermé e ibaala
administracién, y que como en el aeropuerto siempre habia un médico para los
trabajadores y pasajeros, entonces le daban una autorizacién de la administracién para que
fuera donde el galeno; él lo valorabay le daba la incapacidad y la medicina; que alla mismo
se la daban porque ellos mantienen medicinas disponibles especialmente para los
pasajeros, y que con ese soporte ya podia ausentarse. Que esas incapacidades nunca fueron
pagadas. Y que si era algo muy grave ya era por cuenta de ellos, que él tenia Sisben, que
ellos no aportaban a pensiones, que él nunca he tenido nada de eso. que nunca tuvieron
vacaciones....adujo que ellos no solo tenian la labor especifica de maleteros, sino que
hacian todo lo que les dijeran, eran como unos toderos, que incluso cuando no iba por
ejemplo algin empleado de la entidad los ponian a ellos a reemplazar a esa persona; Con
respecto a la forma de desvinculacién sefialo: que todos los maleteros se desvincularon el
mismo dia, que fue en marzo de 2018, el dia 7, que administrador en compaiiia de una
sargento del aeropuerto y a el doctor Gaitan, y les dijeron que entregaran los carnets que
no habia mas trabajo, que era orden de Inficaldas; asi no mas y sin pago de dinero de ningtin
tipo. Se les explicé que era un orden de la gerenciay hasta ese dia trabajaron. Con respecto
al Carnét institucional sefial6: que ese carnet les permitia ingresar a cualquier dependencia
del aeropuerto, y que el carnet tenia el membrete de la entidad y el logotipo de Inficaldas;

el nombre de la persona, cédula y decia Aeropuerto La Nubia; en cargo se consignaba
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auxiliar de equipaje, ue para obtener ese carnet venian a Inficaldas del centro y les
tomaban la foto, sefialé que no cualquier persona podia prestar el servicio de equipaje,
solo los que tenian carnet suministrado por Inficaldas, y eso lo verificaba la policiay el de
seguridad aeroportuaria; y que el que no portara el carnet a la altura del pecho no podia

permanecer en el aeropuerto...”

De las anteriores probanzas, es facil deducir que el actor estaba sometido a las érdenes y
disposiciones que a bien sefialara el Administrador del Aeropuerto la Nubia de Manizales, el
que conforme a las funciones del cargo tenfa bajo su mando la operacién de esta terminal,
lo que denota una clara subordinacién y dependencia al menos con quien Jerarquicamente

era el Jefe del personal de INFICALDAS en el aeropuerto.

A pesar de que también se recepcioné la declaracién del sefior Andrés Mauricio Gaitan
Guzman, a lasazén Secretario General de Inficaldas desde el 6 de junio de 2017,y que
con su dicho refuta alguna de las aseveraciones de los anteriores testigos, su testimonio a
mas de sefialar la politica institucional, se limité a describir la estructura legal de la planta
de personal del Aeropuerto la Nubia de Manizales, dejando entrever que entre ellos no
habia un grupo que prestaran el servicio de “maleteros”, que el administrador del mismo
no tenia facultad para vincular personal a nombre de Inficaldas, en la parte esencial sobre
como fue la prestacién del servicio, la subordinacién y dependencia menciona que
desconocia lo afirmado por los otros testigos, pero dando a entender que si ello sucedié
fue por mera liberalidad del Administrador del Aeropuerto, mas no por politica
institucional esas situaciones, como es el caso de los Carnéts, la dotacidn, los elementos
de trabajo, las rdenes para prestar servicios de aseo, quema de pélvora etc, que eso era
una decision muy personal del Administrador pero no de la institucién, explicé que el
administrador duré mas de 24 afios, y que cuando llegé la administracién en cabeza de la
doctora Luz Stella Cardona se empiezan a evaluar procesos y procedimientos de la entidad
y se evidencia que esta persona no estaba dandole cumplimiento a todas estas actividades

como la norma le exigia. Se toma la decisién de apartarlo del cargo.

Para esta Sala, a pesar de la firmeza con que expresa su dicho, su conocimiento sobre esta
situacion es muy limitada, lo que le resta credibilidad, por el simple hecho de que el testigo
inicié labores en el Instituto para el afio 2017, es decir que no nos puede hablar con
conocimiento personal de lo sucedido entre el afio 2001 y el afio en que ingresé a laborar,
ademas que por otra parte, como quedé probado, en el afio 2017 se hizo una auditoria a
INFICALDAS, de las cuales se concluyé la existencia de personal no vinculado oficialmente

a la entidad, sobre el que se debian tomar las medidas legales correspondientes, lo cual
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deja entrever que la misma instituciéon al recibir el informe se dan cuenta de la
irregularidad de la existencia de este grupo de trabajadores lo que le podria causar alguna

responsabilidad al ente oficial.

Ahora, alegar que la administracién desconocia sobre la labor por ellos ejecutada no es una
excusa aceptable, menos cuando el actor realizé esta actividad a ciencia y paciencia de la
administracién por espacio de 17 afios, mas bien es indicadora de que esa actividad era

recibiday aceptada por las directivas, y generé confianza legitima por parte del actor frente

a INFICALDAS.

Para este Tribunal, por todo lo resefiado, también esta acreditado el requisito de

subordinacién o dependencia.

iii) Remuneracién

Conforme a la declaraciéon de los testigos y el mismo demandante, sus servicios eran
retribuidos de la siguiente manera: El Administrador del Aeropuerto fijaba una tarifa que
podian cobrar los maleteros a los usuarios del aeropuerto, tarifa que incluso se fijaba en sitios
publicos para que el usuario conociera el valor del mismo, cada maletero al prestar sus
servicios en forma individual cobraba esa tarifa a los usuarios, al finalizar la jornada diaria,
en las instalaciones de la parte administrativa cada maletero entregaba lo obtenido en el
dia por sus servicios a un coordinador o supervisor, todo ello coordinado con un servidor de
la administracidon, luego se procedian a distribuir en partes iguales entre todos los maleteros

lo obtenido por el grupo por esos servicios en el dia.

Esto se desprende de los siguientes testimonios:

Reinel Rodriguez Arenas: en cuanto a la forma de remuneracién que recibia el actor indicé:
que la administracidn fijé una tarifa al usuario por el servicio, y que ellos recogian esa plata
y la entregaban al administrador; y por la tarde les pagaban el dia, ya que era diario que les
cancelaban segun lo reunido en el dia. Que lo que acaecia era que el maletero ofrecia el
servicio, el pasajero pagaba la tarifa y ellos llevaban la plata a la administracién y alla la

distribuian.

- José Elver Zapata Mendieta sefialé: que el administrador les dijo que ellos iban a ser
maleteros y que Inficaldas tenia una tarifa que era de $3.000, entonces durante el dia

cobraban eso y lo llevaban a la administracién, y por la tarde la administracion les repartia;
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que ese era el sueldo de ellos, que él acepté estas condiciones porque estaba necesitado,
resalté que ellos no podian cobrar mas de lo que estaba estipulado por la entidad, que
incluso una vez un muchacho cobré mas y lo suspendieron, que esa tarifa era dada por
Inficaldas del centro, no por la administracién, que en una semana mas o menos en

promedio se hacian $120.000 o $150.000, pero que no todas las semanas eran iguales;

La parte demandada sefialé6 enfaticamente que la supuesta tarifa a cobrar no provenia
de ninguna decisién o resolucién administrativa que asi lo dispusiera, sin embargo, lo
cierto es que los testigos si son contestes en sefialar que la tarifa era publicada y que el

aviso provenia del Administrador del aeropuerto.

Como consecuencia de lo anterior, la sala considera que se demostraron los elementos
indispensables, para declarar que entre el actor e Inficaldas se presenté una verdadera
relacion laboral y asi se reconocera, razén por la cual se declarara la nulidad de los actos que

negaron este reconocimiento.

La anterior decisién hace que no haya lugar a estudiar la pretensién subsidiaria relativa al

funcionario de hecho, por lo que la Sala pasa a resolver el tercer problema juridico

Ahora, demostrada que hubo remuneracién, lo cierto es que esta Sala no cuenta con un
monto concreto para efectos de tener como base para la liquidacién de la indemnizacién
a que haya lugar, pues, aunque manifiesta en la demanda haber recibido un salario
minimo, esto no quedé probado. Sin embargo, acudiendo a los principios fundantes de
nuestro estado social de derecho, en el cual el trabajo es uno de ellos y al articulo 53
superior que busca una especial proteccién constitucional al trabajo, es lo mas justo y
razonable que para efectos de laindemnizacién se tome como base el salario minimo legal

vigente para los afios en que se conceda el pago de esa indemnizacién.

Situacién similar, lo ha hecho el Consejo de Estado en su Seccidn Tercera, en los casos de
reparacién directa cuando se demuestra el dafio pero para liquidar el perjuicio no se

conoce el valor del ingreso, se acudié al salario minimo legal vigente.

Sobre la afirmacién de la parte demandada, en el sentido que, nunca se pagé suma alguna
a estos sefiores del “Grupo de Maleteros” al menos del presupuesto de la entidad y que por
ello no se demostré este rubro y por ende la relacién laboral, se debera sefalar que, la
forma en que se hizo la remuneracién se acordé entre el director del Aeropuerto y el grupo

de empleados, ellos asi aceptaron esta forma de pago por sus servicios, pero no por ello,
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no existié remuneracién, ademas es obvio que probado como esta la prestacién personal
del servicio y la subordinacién, el pago por ese servicio es la consecuencia natural que
surge de las anteriores, de no aceptarlo asf, seria tanto como admitir que en la institucién
se presentd una relacién de exclavitud, abolida afortunadamente desde los albores de la

republica.

Prescripcién

El articulo 41 del Decreto 3135 de 1968 consagra: “Las acciones que emanen de los

derechos consagrados en este Decreto prescribirdn en tres afios, contados desde que la

respectiva obligacion se haya hecho exigible” (subrayado Sala de Decisién). Segtn lo

sefialado en la norma, la persona tendria 3 afios desde que la respectiva obligacién se haya
hecho exigible pararealizar el reclamo respectivo, so pena que opere el aludido fenémeno

procesal.

Teniendo en cuenta que la Sala no se puede amparar en la jurisprudencia de unificacién
sobre prescripcién de derechos en casos de contrato de prestacion de servicios, pues
efectivamente no existe un contrato de esta naturaleza, debera aplicar la disposicién
anterior en toda su extensién, razén por la cual como se hizo la reclamacién el 7 de marzo
de 2018, fecha misma de la desvinculacién se entienden prescritos los derechos anteriores

al 7 de marzo de 2015.

Lo anterior, sin perjuicio del pago de aportes al sistema de sequridad social en pensionesy
de las cesantias, los que se pagaran por todo el lapso laborado en atenciéna los siguientes

precedentes jurisprudenciales:

Frente a los aportes a pensiones, el Maximo Tribunal Administrativo en providencia del 25

de agosto de 20162 establecié que:

iv) Las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al
sistema integral de seguridad social derivados del contrato
realidad, por su cardcter de imprescriptibles y prestaciones
periodicas, también estdn exceptuadas de la caducidad del
medio de control (de acuerdo con el articulo 164, numeral 1,
letra c, del CPACA).

L[]

vii) El juez contencioso-administrativo se debe pronunciar,

2 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Segunda, Consejero ponente: Carmelo Perdomo
Cuéter, de fecha veinticinco (25) de agosto de dos mil dieciséis (2016), Radicacion niimero: 23001-23-33-000-2013-00260-
01(0088-15)CE-SUJ2-005-16,
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aunque no se haya deprecado de manera expresa, respecto de
los aportes al sistema de sequridad social en pensiones, una vez
determinada la existencia del vinculo laboral entre el
demandante y la agencia estatal accionada, sin que ello
impligue la adopcion de una decision extra petita, sino una
consecuencia indispensable para lograr la efectividad de los
derechos del trabajador.

De igual modo, se unifica la jurisprudencia en lo que atafie a
que (i) el consecuente reconocimiento de las prestaciones por
la nulidad del acto administrativo que niega la existencia de la
relacion laboral y del tiempo de servicios con fines pensionales
proceden a titulo de restablecimiento del derecho, y (ii) el
ingreso sobre el cual han de calcularse las prestaciones dejadas
de percibir por el maestro-contratista corresponderd a los
honorarios pactados.

“..Pese a lo expuesto, la Sala aclara que la prescripcion
extintiva no es dable aplicar frente a los aportes para pension,
en atencion a la condicion periddica del derecho pensional,
que los hace imprescriptibles, pues aquellos se causan dia a dia
y en tal sentido se pueden solicitar en cualquier época,
mientras que las prestaciones sociales y salariales, al ser
pagadas por una sola vez, si son susceptibles del mencionado
fenémeno, por tener el cardcter de emolumentos econémicos

temporales...

Sentencia. 017

Quedé probado de los testimonios, que la parte actora no se le hicieron los aportes al

sistema de sequridad social, siendo que como se sefialé se demostré una relacién laboral,

en consecuencia, le asiste derecho a que, por el tiempo efectivamente laborado, esto es

del 15 de marzo de 2001 hasta el 7 de marzo de 2018, se le hagan aportes al sistema de

pensiones que sefiale en su oportunidad el actor, teniendo como base el salario minimo

legal vigente para cada afio en que se presté la labor pues conforme a la jurisprudencia los

mismos son imprescriptibles.

Frente a las cesantias, la sala mayoritaria considera que, atendiendo la aplicacién del

precedente establecido en Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda,

Subseccién “A” C.P. Alfonso Vargas Rincén de fecha 2 de mayo de 2013, Nimero interno

(1555-12) en la que se seifialé:

c)

el auxilio de cesantias se hace exigible a la terminacion del contrato
de trabajo, independientemente del régimen que las regule, dado
que, es a partir de ese momento cuando el trabajador puede
disponer libremente de dicho concepto; por ello, el término
prescriptivo para tal derecho comienza a contabilizarse desde la

finalizacion de la relacion laboral y no antes.
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Teniendo en cuenta la anterior jurisprudencia y como esta sentencia seria el titulo
constitutivo del derecho, esto es, que las mismas se liquidaran desde el 15 de marzo de

2001 hasta el 7 de marzo de 2018.

Restablecimiento del Derecho

Consecuencia de la nulidad del acto demandado, es reconocer que le asiste el actor
derecho a que se le pague una indemnizacién equivalente a las prestaciones sociales
devengadas por los empleados de planta con cargo de servicios generales que sirvieron a

la entidad en el periodo en que ejercid las labores el actor.

Frente al restablecimiento del derecho en casos de contrato realidad, el Consejo de Estado
en providencia del 15 de agosto de 20133 fue claro al manifestar que por el hecho de
reconocer larelacién laboral no se le puede otorgar al demandante la calidad de empleado
publico; sin embargo, esto no obsta para que se le reconozcan a manera de indemnizacién

las prestaciones sociales dejadas de percibir basados en los honorarios que devengé:

El fundamento segin el cual el contratista que desvirtia su
situacion no se convierte automdticamente en empleado
ptublico, no restringe la posibilidad de que precisamente luego
de probar la subordinacion se acceda a la reparacion del dario,
que desde luego no podrd consistir en un restablecimiento del
derecho como el reintegro, ni el pago de los emolumentos
dejados de percibir, pues evidentemente el cargo no existe en
la_planta de personal, pero si el pago de la totalidad de las
prestaciones sociales que nunca fueron sufragadas (...).

Respecto a la liquidacién de la condena, encuentra la Sala, que
es razonable la posicion que ha venido sosteniendo la Seccion
Segunda al ordenar a titulo de reparacion del dafio, el pago de
las prestaciones sociales, con base en los honorarios pactados
en el contrato, pues en razén a la inexistencia del cargo en /a
planta de personal dichos emolumentos son la dnica forma de
tasar objetivamente los perjuicios, ya que la otra forma seria
asimilarlo a un empleado de condiciones parecidas
presentdndose una situacion subjetiva de la Administracion
para definir esta identidad, implicando reabrir la discusion al
momento de ejecutar la sentencia? (Lineas fuera del texto).

Para el caso sub examine, y en atencién a lo solicitado en la demanda, se ordenara a

INFICALDAS reconocer y pagar al demandante, teniendo como base el salario minimo

3 consejo de estado; sala de lo contencioso administrativo; seccion segunda; Subseccion b; consejero ponente: Gerardo Arenas
Monsalve; Bogota, D.C., quince (15) de agosto de dos mil trece (2013).; radicaciéon ntimero: 18001-23-31-000-2001-00087-
01(1622-12)

4 Consejo de Estado. Seccién Segunda, Sent. del 19 de febrero de 2009. Rad. 3074-05. C.P. Bertha Lucia Ramirez de Péez.
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legal para cada afio, las prestaciones a que un empleado de cargo de auxiliar de servicios
generales cédigo 740, grado 01, recibia para el lapso del 7 de marzo de 2015 al 7 de marzo
de 2018. Con excepcidn de las mesadas pensionales y las cesantias que se liquidaran desde

el 15 de marzo de 2001 hasta el 7 de marzo de 2018. Como se sefialé en el acapite anterior.

En atencién a que en las pretensiones de la demanda se reclaman el reconocimiento de
sancién moratoria sobre las cesantias, y de indemnizacién por despido injusto, considera
esta Sala que no es factible su reconocimiento, como quiera que solo a partir de esta
sentencia es que se esta declarando la existencia de unarelacién laboral, y en consecuencia
a partir de este momento es que surge la obligacién a cargo de la administraciéon de

reconocer y pagar el aludido auxilio, tal como lo ha sefialado el Consejo de Estado®.

De los valores a reconocer, se autoriza a la entidad demandada descontar los aportes que
conforme a la ley le corresponderia al trabajador, para el sistema de seguridad social en

pensiones.

Se declarara ademas que el tiempo laborado por la demandante, se debera computar para

efectos pensionales.
Las sumas que debe cancelar la entidad seran ajustadas con sujecidn a la siguiente férmula:

VP =VH Ind.F.
Ind. I.
Dénde:

VP = Suma actualizada

VH = Suma a actualizar

Ind. F. = Indice de precios al consumidor vigente a la fecha de la sentencia.

Ind. I. = indice de precios al consumidor vigente en cada uno de los meses en los que se

causa el derecho.

Se aclara que por tratarse de obligaciones de tracto sucesivo, dicha férmula debe aplicarse
mes por mes, conforme el indice inicial es el vigente al momento de la causacién de cada uno

de ellos.

5 Ver sentencia del 4 de marzo de 2010, radicado 85001-23-31-000-2003-00015-01(1413-08); sentencia del 23 de febrero de 2011,
radicado 25000-23-25-000-2007-00041-01 (0260-09), C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila; sentencia del 19 de enero de 2015,
radicado 47001-23-33-000-2012-00016-01(3160-13), Actor: Esteban Paternostro Andrade, C.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren
entre otras, sentencia de fecha 6 de octubre de 2016, radicado 41001-23-33-000-2012-00041-00(3308-13), M.P. Sandra Lisset Ibarra
Vélez.
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Ademas, que de lo valores areconocer, se debera descontar el porcentaje que la ley sefiale

para aportes al sistema de seguridad social en pensiones.

Conclusiones

De las pruebas que reposan dentro del expediente se puede afirmar que se retnen los
elementos de prestacion personal del servicio, subordinacién y dependencia, y el de
remuneracién, que permiten a esta Sala determinar que existié una verdadera relacién
laboral entre INFICALDAS y el actor, en aplicacién a los principios de primacia de la
realidad, de confianza legitima, y en especial al ser el trabajo un principio fundante de la

constitucién politica Colombiana.

Que a pesar de que en el expediente no quedd probado exactamente el monto de la
remuneracién, en virtud de la especial proteccién constitucional al trabajo, la base se
determinara por el salario minimo legal vigente de los afios en que se reconoce el pago de

la indemnizacién.

Frente a las prestaciones de intereses de cesantias, sancién moratoria e indemnizacién por
despido injusto se negaran, por cuanto hasta ahora con esta sentencia se esta

reconociendo lavinculacién laboral.

Costas

Conforme al articulo 188 del CPACA, en el presente asunto no se condenara en costas, en

atencién a que las pretensiones prosperan parcialmente.

En mérito de lo expuesto, la SALA PRIMERA DE DECISION del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO
DE CALDAS, administrando justicia en nombre de laRepublica de Colombiay por autoridad

de la Ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARESE NO PROBADAS las excepciones denominadas “No existen
presupuestos jurfdicos ni jurisprudenciales para que se presente la figura de un funcionario de
hecho y cobro de lo no debido, propuestos por inexistencia de la obligacién por parte de la
DTSC; inexistencia de la relacién laboral entre las partes; nadie esta obligado a lo

imposible; ejecucién de contratos en aplicacién de la autonomia de la voluntad; ejecucién
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de contratos en ejercicio del principio de coordinacién administrativa y prescripcién del
derecho, formuladas por INSTITUTO DE FINANCIAMIENTO, PROMOCION Y DESARROLLO
DE CALDAS - INFICALDAS.

SEGUNDO: DECLARESE la nulidad del acto administrativo G.G.181-2018 expedido el 22 de
marzo de 2018 por INFICALDAS.

TERCERO: A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO CONDENASE al INSTITUTO DE
FINANCIAMIENTO, PROMOCION Y DESARROLLO DE CALDAS - INFICALDAS. a pagar al
sefior ALDEMAR GUTIERREZ RAVE todas las prestaciones y factores salariales a los que un
empleado de esa entidad en cargos de auxiliar de servicios generales cédigo 740, grado
01 tendria derecho, tomando como base el salario minimo legal vigente, en el periodo del

7 de marzo de 2015 al 7 de marzo de 2018 teniendo en cuenta la prescripcién trienal.

No obstante, se deberan realizar los aportes que le corresponden al empleador al Sistema
de Seguridad Social en Pensiones y directamente al Fondo de pensiones que sefiale la parte
actora, por todo el periodo de servicios, esto es, del 15 de marzo de 2001 hasta el 7 de

marzo de 2018 y pagar las cesantias también por el mismo lapso.

Se declarara ademas que el tiempo laborado por el demandante se debe computar para

efectos pensionales.

Los valores a pagar deberan ser reajustados conforme a la férmula sefialada en la parte

considerativa de esta providencia.

Se autoriza al INFICALDAS, para que de la suma a pagar al actor se descuenten las sumas
que correspondan para el pago en el porcentaje que el trabajador deba hacer al sistema
de seguridad social en pensiones.

CUARTO: NEGAR las demas pretensiones.

QUINTO: SIN COSTAS por lo brevemente expuesto.

SEXTO: La demandada deberé dar cumplimiento de la sentencia en los términos sefialados

en el articulo 192 del CPACA.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Sentencia proferida en Sala de Decisién Virtual realizada el 08 de febrero de 2021

conforme al Acta n° 006 de la misma fecha.

Magistrado

Aclara el voto

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica a la parte
demandante por Estado Electrénico No. 021 del 09 de febrero de 2021.
Surtido lo anterior, se enviéd mensaje de datos al correo electrdnico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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Segunda Instancia

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, cuatro (4) de febrero de dos mil veintiuno (2021)

RADICADO 17001-33-33-002-2018-00299-02

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE OSCAR JIMENEZ RESTREPO

DEMANDADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a dictar
sentencia de segunda instancia, con ocasidn del recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandante contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo Administrativo del

Circuito de Manizales en audiencia inicial celebrada el 26 de noviembre de 2019.

PRETENSIONES

1. Declarar la nulidad parcial de la Resolucién nro. 3080 del 19 de junio de 2012 en
cuanto reconocié una pensién vitalicia de jubilacién y calculé la mesada pensional, sin
incluir todos los factores salariales percibidos en el tltimo afio de servicios al cumplimiento
del estatus de pensionado y/o subsidiariamente, los factores salariales percibidos durante

el afio anterior al retiro definitivo del servicio.

2. Declarar que el demandante tiene derecho a que la entidad demandada le reconozca
y pague una pensién ordinaria de jubilacién a partir del 14 de marzo de 2011, equivalente
al 75% del promedio de los salarios, sobresueldos, primas y demas factores salariales
devengados durante los 12 meses anteriores al momento en que adquirié el estatus de
pensionado y/o subsidiariamente los percibidos en el afio de retiro del servicio, que son los

que constituyen la base de liquidacién pensional.

A titulo de restablecimiento del derecho pidié:
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1. Condenar a la entidad demandada que reconozca y pague una pensién ordinaria de
jubilacién a partir del 13 marzo de 2011, equivalente al 75% del promedio de los salarios,
sobresueldos, primas y demas factores salariales devengados durante los 12 meses
anteriores al momento en que adquirié el estatus de pensionada y/o subsidiariamente los
factores percibidos en el ultimo afio de servicios al momento del retiro definitivo del

servicio, que son los que constituyen la base de la reliquidacién de la pension.

2. Que del valor reconocido se le descuente lo que fue reconocido y cancelado en virtud
de la Resolucién nro. 3080 del 19 de junio de 2012, que reconocié la pensién vitalicia de

jubilacion.

3. Ordenar a la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio que sobre el momento inicial de la pensién aplique

los reajustes de la ley para cada afio como lo ordena la Constitucién Politica y la ley.

4. Ordenar a la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio el pago de las mesadas atrasadas desde el momento
de la consolidacién del derecho hasta la inclusién en la némina del pensionado. Que el
pago del incremento decretado se siga realizando en las mesadas futuras como reparacion

integral del dafio.

5. Quesse condene ala Nacién — Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio dar cumplimiento al fallo que se dicte dentro de este
proceso en el término de 30 dias contados desde la comunicacién de este, tal como lo

dispone el articulo 192 del CPACA.

6. Ordenar a la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio el reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que
haya lugar con motivo de la disminucién del poder adquisitivo de cada una de las
diferencias en las mesadas pensionales decretadas, por tratarse de sumas de tracto

sucesivo tomando como base el IPC.

7. Ordenar a la Naciéon — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio el reconocimiento de los intereses moratorios a partir
de la fecha de la ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente hasta que se cumpla

en su totalidad la condena.
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8. Condenar en costas a la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio.

HECHOS

» El demandante laboré mas de veinte afios al servicio de la docente oficial, por lo que
al cumplir con los requisitos de ley le fue reconocida una pensién de jubilacién por parte
de la Nacién — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

» Labase de la liquidacién pensional incluyé en su momento solo la asignacién basica, y
dejé por fuera del IBL la prima de navidad, prima de vacaciones y demas factores salariales

percibidos en el afio anterior al cumplimiento del estatus de pensionada.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Articulo 15 de la Ley 91 de 1989; articulo 1° de la Ley 33 de 1985; Ley 62 de 1985 y Decreto
Nacional 1045 de 1978.

Explicé que de conformidad con el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 que establecié el
régimen prestacional de los docentes, el régimen pensional de estos depende de la fecha
de su vinculacién. Asi, si aquella fue anterior a la entrada en vigencia de la ley referida (27
de junio de 2003), como en el presente caso, el régimen correspondera al previsto en la
Ley 91 de 1989; pero si se dio de manera posterior, la normativa aplicable sera la Ley 100

de 1993.

Indicé que paralaliquidacién de la pensién de jubilacién debe acudirse alaley 33 de 1985,
la cual si bien no establecié de manera taxativa los factores salariales que debian incluirse,
tal circunstancia no es un impedimento para tener en cuenta todo lo devengado por el
trabajador en el dltimo afio de servicios, como lo ha entendido la jurisprudencia del

Consejo de Estado.

Adujo que el acto demandado desconoce la previsiéon hecha por el articulo 15 de la Ley 91
de 1989, que remitié al Decreto 1045 de 1978, con base en el cual, la liquidacién de la

pension debe incluir la totalidad de los factores devengados por el empleado.
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Manifesté que en el evento de no haberse realizado los respectivos aportes a pensién por
concepto de los factores a incluir, la entidad debe realizar los descuentos

correspondientes.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Nacién - Ministerio de Educacién - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio: manifest6
que se opone a todas y cada una de las pretensiones, puesto que los actos demandados se

ajustan a derecho.

Propuso las excepciones de:

- Falta de integracién del contradictorio — litisconsorcio necesario: adujo que segtn la Ley
715 de 2001 la administracién del servicio educativo ya no es nacionalizada sino
descentralizada en cada una de las entidades territoriales, es decir, en los municipios y
departamentos; y de igual manera la Ley 91 de 1989 atribuy6 a las entidades territoriales las

prestaciones sociales del personal nacionalizado.

Que el Decreto 2831 de 2005 estipula que el tramite de reconocimiento y pago de las
prestaciones econémicas a cargo del Fondo de Prestaciones Sociales seran efectuadas por las
secretarias de educacion de las entidades territoriales certificadas, quienes elaboran y
remiten el acto administrativo a la Fiduciaria La Previsora, quien administra los recursos del
fondo, y por ello debe ser vinculada al presente proceso al igual que la entidad territorial, en

este caso, el Municipio de Manizales.

- Ineptitud sustancial de la demanda por falta de legitimacién en la causa por pasiva de la
Nacién — Ministerio de Educacién: hizo alusién a que la competencia de administrar las plantas
de personal de docentes vinculados a las entidades, por ser nominadoras, empleadores se
encuentra en cabeza de las entidades territoriales certificadas en educacién, ya que el
Ministerio de Educacién segtin la Ley 715 de 2001 solo se encarga de establecer las politicas
educativas, y por ello no presta el servicio educativo, ni administra plantas de personal

docente.

- Inexistencia del demandado - falta de relacién con el reconocimiento del derecho conexo
o derivado del acto administrativo expedido por la entidad territorial certificada. Falta de

competencia del Ministerio de Educacién para expedir el acto administrativo y reconocer el

4
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derecho reclamado: hizo alusién al procedimiento para el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales a cargo del fondo segun el Decreto 1075 de 2015, para indicar que no
existe relacién de causalidad o vinculo entre la entidad y el derecho solicitado por el docente,

ya que el tramite esta en cabeza de la entidad territorial certificaday de la sociedad fiduciaria.

- Inexistencia de la obligacién demandada por inexistencia de causa jurfdica: manifesté que
no hay lugar a incluir en el IBL de la pensién el factor de prima de servicios, por cuanto el

mismo no fue creado a favor de los docentes segtin la Ley 91 de 1989.

- Prescripcién: adujo que se debe declarar la prescripcién de los derechos que superen el
lapso de 3 afios desde que se hizo exigible la obligacién, segtin el articulo 41 del Decreto 3135

de 1968 y Decreto 1848 de 1969.

- Buena fe: hizo énfasis en que la entidad no ha obrado con el &nimo de desconocer los

derechos prestacionales, sino con estricto apego a la ley aplicable al caso.

- Genérica: pidi6 se declare cualquier otra excepcién que se encuentre probada en el curso

del proceso.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Manizales mediante sentencia del 26
de noviembre de 2019 negé pretensiones, tras plantearse como problema juridico si el
demandante tenia derecho a la reliquidacién de su pensién de jubilacién con inclusién de
los factores salariales devengados durante los 12 meses anteriores a la adquisicién del

estatus juridico de pensionado o al retiro definitivo del servicio.

Precisé inicialmente que lo relacionado con el reconocimiento y pago de las prestaciones
del personal docente nacional o nacionalizado esta a cargo de la Nacién — Ministerio de
Educacién Nacional — Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, sin perjuicio de que
a las entidades territoriales respectivas las corresponda expedir los actos administrativos

correspondientes.

Explicé que, dada la fecha de vinculacién de la parte actora, el régimen pensional aplicable
erala Ley 91 de 1989, que remitié al régimen general de prestaciones sociales del sector

publico, esto es, ala Ley 33 de 1985.
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En cuanto a los factores salariales precisé que el Consejo de Estado profirié sentencia de
unificacién el 25 de abril de 2019, con base en la cual se puede concluir solo procede la
inclusién en el IBL de aquellos rubros enlistados en el articulo 3 de la Ley 62 de 1985, sobre

los que se hubiere cotizado.

De conformidad con lo anterior, consideré la a guo que no le asistia razén a la parte
demandante en solicitar la reliquidacién de su pensién de jubilacién, pues los factores
reclamados y devengados en el afio previo a la adquisicion del estatus se encontraban por

fuera de los establecidos en la Ley 62 de 1985.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada en primera instancia, la parte demandante presenté
recurso de apelacién en forma oportuna, mediante memorial visible a folios 198 a 205 del

cuaderno 1.

Sostuvo que, aunque el fallo recurrido se basé en la sentencia de unificacién del 25 de abril
de 2019, en la que se establecié la base de liquidacién de las pensiones de los docentes,
debe tenerse en cuenta que la demanda se presenté con fundamento en la posicién que el
Maximo Tribunal Administrativo tenia para ese momento, seglin la sentencia de

unificacién del 26 de agosto de 2010.

Por ello, solicité que en desarrollo de lo que la jurisprudencia ha denominado como
confianza legitima en la administracién de justicia y por respeto al principio de seguridad
juridica, el proceso sea resuelto conforme al precedente que existia para el momento en

el cual fue radicada la demanda.

En tal sentido aseguré que los docentes vinculados al fondo que ingresaron con
anterioridad al 27 de junio de 2003, aportan sobre todos los factores salariales pagados, y
por ello la pensién debe reconocerse con la totalidad de factores percibidos en el afio de

retiro del servicio.

Pidié entonces se revoque lasentencia de primera instancia, y que se aplique el precedente
judicial que sobre el tema establecié el Consejo de Estado y que era el vigente al momento

de instaurar la demanda.
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ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante: reiteré los planteamientos expuestos en el recurso de apelacién,
particularmente el relacionado con el principio de sequridad juridica y confianza legitima

en la administracién de justicia.

Parte demandada: hizo énfasis en la improcedencia de reajustar la pensién en los términos
solicitados, especialmente en atencién a lo establecido por el Consejo de Estado en
sentencia de unificaciéon del 25 de abril de 2019 en la cual concluyé que para el
reconocimiento de las pensiones de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio se debe tener en cuente en el IBL los factores salariales sobre los

que haya cotizado.

Ministerio Pdblico: mediante concepto nro. 53-2020, el sefior Procurador Judicial pidié

confirmar la sentencia de primera instancia.

Para emitir su concepto analizé las sentencias de unificacién del Consejo de Estado del 28
de agosto de 2018 y 25 de abril de 2019, asi como el Acto Legislativo 01 de 2005, para
concluir que a los docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003 solo se
les puede incluir en el IBL de su pensién, de conformidad con laLey 33 de 1985, los factores
salariales establecidos en la Ley 62 de 1985 sobre los cuales se hubieran efectuado aportes

al sistema de seguridad social.

Que en el caso del demandante se verificé que se vinculé antes de la Ley 812 de 2003, por
lo que el régimen aplicable eralaley 91 de 1989, y, en consecuencia, en materia pensional,
la Ley 33 de 1985, lo que hacia imposible incluir otros factores salariales devengados en el
ultimo afio de servicios, en tanto los mismos no hacian parte de la base de liquidacién de

la pensién de acuerdo con la Ley 62 de 1985.

CONSIDERACIONES

La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
parcial o total de lo hasta aqui actuado, y procedera en consecuencia a fallar de fondo la

litis.
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Problemas juridicos

¢Es procedente para el caso concreto reliquidar la pensién de jubilacién del sefior Oscar
Jiménez Restrepo, teniendo en cuenta la totalidad de los factores salariales devengados en

el afio de servicios anterior a la adquisicion del estatus pensional?

Lo probado

» Segun los considerandos de la Resolucién nro. 3080 del 19 de junio de 2012, el
demandante nacié el 13/03/1956, lo cual se corrobora con lo consignado en su cédula de

ciudadania (fol. 19y 21 C.1).

» Al sefior demandante se le reconocié una pensién de jubilacién a través de la Resolucién
nro. 3080 del 19 de junio de 2012, en cuantia de $1.848.103 a partir del 2011/03/14, dia
siguiente al de la adquisicién del estatus. El monto de su pensién fue equivalente al 75%

de un IBL conformado por el sueldo mensual y la prima de vacaciones (fol. 19 y 20).

» En el certificado de salarios visible de folio 22 a 24 se marcé con una “equis” la casilla
que indica que el actor esta activo en el servicio. Ademas, se evidencia que devengé en el

afio de estatus asignacion basica, prima de navidad y prima de vacaciones.

Régimen legal aplicable

Para determinar cudl es el régimen aplicable a los docentes, debe hacerse referencia

inicialmente al articulo 81 de la Ley 812 de 2003", que requlé dos eventos:

i) El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que
se encontraban vinculados antes de la entrada en vigencia de dicha ley al servicio publico
educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones que regian con

anterioridad.

ii) Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la referida ley, deben

ser afiliados al FOMAG y tienen los derechos pensionales del régimen de prima media

1 “Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”.
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establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con

excepcion de la edad de pensién de vejez que sera de 57 afios para hombres y mujeres.

El Acto Legislativo nro. 01 de 2005, que adicioné el articulo 48 de la Constitucién Politica,

dispuso en el paragrafo transitorio 1° lo siguiente:

PARAGRAFO TRANSITORIO 1o. El régimen pensional de los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados
al servicio publico educativo oficial es el establecido para el
Magisterio en las disposiciones legales vigentes con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y
lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se
hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada
ley, tendrdn los derechos de prima media establecidos en las
leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del
articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

Antes de la Ley 812 de 2003, la norma que regia el régimen pensional de los docentes era
la Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio”, que unificé el porcentaje de la pensién y también equiparé el régimen al de

los pensionados del sector publico nacional.

Sefialé a propésito, en su articulo 15, lo siguiente:

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

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el
31 de diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones
econdmicas y sociales, mantendrdn el régimen prestacional
que han venido gozando en cada entidad territorial de
conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de
enero de 1990, para efecto de las prestaciones econémicas y
sociales se regirdn por las normas vigentes aplicables a los
empleados piblicos del orden nacional, Decretos 3135 de

1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el
futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.

2. Pensiones: [...]
B. Para los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1981,

nacionales y nacionalizados, y para aquellos que se nombren a
partir del 1° de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos
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de ey, se reconocerd sélo una pensién de jubilacién equivalente
al 75% del salario mensual promedio del dltimo afio. Estos
pensionados gozardn del régimen vigente para los pensionados
del sector publico nacional y adicionalmente de una prima de
medio afio equivalente a una mesada pensional. [...] (Negrillas
fuera de texto)

Para el caso concreto, aunque no se conoce la fecha de vinculacién del demandante, se
consigné en el acto administrativo 3080 del 19 de junio de 2012 que se ha desempeiiado
como docente nacional por mas de 20 afios, hecho que ademas se afirmé en la demanday

que no fue controvertido por la parte demandada de ninguna manera.

En este orden de ideas, si para el afio 2012 tenia mas de 20 afios de servicios prestados, se
infiera que su vinculacién fue anterior a la Ley 812 de 2003, y por ello le es aplicable en
materia pensional el régimen vigente para los pensionados del sector ptblico nacional, es

decir, el previsto en la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo afio.

Asi lo precisé6 igualmente el Consejo de Estado en reciente sentencia de unificacién del 25
de abril de 20192, en la que indicé que “F/ régimen pensional para los servidores piblicos
del orden nacional a la entrada en vigencia de la Ley 91 de 1989, era el previsto en la Ley
33 de 1985. Por lo tanto, el régimen aplicable a los docentes vinculados a partir del 1 de
enero de 1981, nacionales y nacionalizados?, y para aquellos que se nombren a partir del 1
de enero de 1990, por remision de la misma Ley 91 de 1989, es el previsto en /a citada Ley

33 de 1985%".

El articulo 1° de la Ley 33 de 1985 dispuso: “£/ empleado oficial que sirva o haya servido
veinte (20) afios continuos o discontinuos y lleque a la edad de cincuenta y cinco (55) afios
tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pensién mensual
vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio

que sirvioé de base para los aportes durante el dltimo afio de servicio”.

Ingreso base de liquidacién pensional y factores salariales a reconocer

Como se indic6 anteriormente, el literal b) del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Consejero Ponente: Dr. César Palomino
Cortés. Sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019. Radicado nimero: 68001-23-33-000-2015-00569-01(0935-2017).

3 Cita de cita: Se fijo el 1 de enero de 1981, tal y consta en los antecedentes histdricos de la norma, por ser el momento de
la nacionalizacion de la educacion a la luz de la Ley 43 de 1975.

4 Cita de cita: “Por la cual se dictan algunas medidas en relacién con las Cajas de Prevision y con las prestaciones sociales
para el Sector Publico”.
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1989 dispuso que los docentes que cumplieran los requisitos de ley, tendrian derecho a
una pensién de jubilacién equivalente al 75% sobre el salario mensual promedio del tltimo
afio de servicios. Los requisitos de ley en cuanto a edad y tiempo de servicios son los

sefialados en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985.

En lo que respecta al ingreso base de liquidacién de la pensién de jubilacién y la manera
de establecerlo, debe precisarse que a la parte demandante no le es aplicable la Ley 100
de 1993 ni el régimen de transicién previsto en dicha normativa en razén de la fecha de su
vinculacién al servicio docentey, por ende, no le es predicable la regla® y primera subregla®
establecidas en la sentencia de unificacion del Consejo de Estado del 28 de agosto de
20187, relacionadas con la interpretacién adecuada del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.
Por el contrario, tal como quedé expuesto en sentencia de unificacion del Consejo de
Estado del 25 de abril de 2019, “La regl/a que rige para el ingreso base de liquidacion en /a
pension de jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 7985 en cuanto a
periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1) afio y los factores son
Unicamente los que se sefialan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modifico el

articulo 3°de la Ley 33 de 1985”.

En punto a los factores salariales que deben tenerse en cuenta en la respectiva liquidacién,
el Consejo de Estado fijé la siguiente regla en la misma sentencia de unificacién referida:
“En /a liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes vinculados antes de
la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pension ordinaria de
Jubilacion para los servidores piblicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los
factores que se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los que se hayan
efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1°de la Ley 62 de 1985, y por

lo tanto, no se puede incluir ningin factor diferente a los enlistados en el mencionado

5 De conformidad con la sentencia de unificacion, la regla es la siguiente: “El Ingreso Base de Liquidacion del inciso
tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 hace parte del régimen de transicion para aquellas personas beneficiarias
del mismo que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen general de pensiones
previsto en la Ley 33 de 1985” (negrilla es del texto).

¢ Atendiendo lo indicado en la sentencia de unificacion, la primera subregla es la siguiente:

“La primera subregla es que para los servidores publicos que se pensionen conforme a las condiciones de la Ley 33 de
1985, el periodo para liquidar la pension es:

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

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

7 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente: Dr. César Palomino Cortés.
Sentencia del 28 de agosto de dos mil dieciocho (2018). Radicaciéon niimero: 52001-23-33-000-2012-00143-01(1J).
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articulo”.

El articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modificé el articulo 3 de la Ley 33 de 1985,

establecié la liquidacién de las pensiones de jubilacién de la siguiente manera:

Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad
afiliada a cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes
que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su
remuneracion se impute  presupuestalmente  como
funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de
liguidacion para los aportes proporcionales a la remuneracion
del empleado oficial, estard constituida por los siguientes
factores, cuando se trate de empleados del orden nacional:
asignacion bdsica, gastos de representacion; primas de
antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion;
dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios
prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada
nocturna o en dia de descanso obligatorio. En todo caso, las
pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidardn sobre los mismos factores que hayan
servido de base para calcular los aportes.

Aplicacién de la nueva jurisprudencia sobre los factores salariales a incluir en la liquidacién

de las pensiones de jubilacién de los docentes

En la sentencia de unificacién del 25 de abril de 2019 ya citada, el Consejo de Estado
precisé los efectos de la decisién con la cual se fijaron las reglas jurisprudenciales en
materia de los factores que deben incluirse en la liquidacién de la mesada pensional
obtenida bajo la Ley 33 de 1985, especificamente para el caso de los docentes vinculados

antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003.

Indicé que el nuevo criterio sefialado se aplicaria en forma retrospectiva, esto es, a todos
los casos pendientes de solucién tanto en via administrativa como en via judicial a través
de acciones ordinarias, salvo aquellos en los que hubiere operado la cosa juzgada, que en

virtud del principio de seguridad juridica resultarian inmodificables.
Para resolver este caso la Sala considera que debe acudir al precedente vigente sobre la

materia, dado que el presente asunto se encuentra pendiente de decisién y no ha operado

cosa juzgada.
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Reconocimiento y liquidacién de la pensién de jubilacién de la parte demandante

Para el caso que convoca la atencién de esta Sala, se observa que al sefior Oscar Jiménez
Restrepo le reconocieron pensién de jubilacién, en cuya liquidacién se incluyeron la

asignacion basicay la prima de vacaciones.

En la demanda promovida, la parte actora reprocha que se hubiera omitido incluir los
demas factores salariales devengados en el afio de servicios anterior a la adquisicion del

estatus pensional.

Conforme a la regla fijada por el Consejo de Estado en materia de ingreso base de
liquidacion de las pensiones de jubilacion de los docentes vinculados antes de la Ley 812
de 2003, los factores que deben tenerse en cuenta son sélo aquellos sobre los que se
hubieran efectuado los aportes, esto es, inicamente los sefialados expresamente en el
articulo 1° de la Ley 62 de 1985, asi: asignacién basica mensual, gastos de representacion,
primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacién cuando fueran factor de
salario, dominicales y festivos, horas extras, bonificacién por servicios prestados, y trabajo

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

En ese orden de ideas, la parte demandante no tiene derecho a la reliquidacién que
reclama, pues no puede tomarse como factor salarial la prima de navidad, dado que

aquella no constituye base de liquidacién de los aportes.

Aclara el Tribunal que, no obstante que la Resolucién nro. 3080 del 19 de junio de 2012
tuvo en cuenta otros factores que no estan incluidos en la Ley 62 de 1985, dicho acto de
reconocimiento pensional no puede modificarse en ese aspecto, en tanto la nulidad
solicitada respecto del mismo fue parcial y solo en lo que correspondia a la inclusién de

otros factores salariales.

Llegar a una conclusién diferente implicaria, como lo sostuvo el Consejo de Estado?, no
solo desbordar el objeto del litigio fijado sino que afectaria principios y derechos
constitucionales como el debido proceso, la confianza legitima y la tutela efectiva de los
derechos que pretende quien impugna una decisién administrativa a través de este medio

de control.

8 Asi lo preciso en la sentencia de unificacion del 29 del 25 de abril de 2019 ya citada.
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Conclusién

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con fundamento en los
hechos debidamente acreditados, estima esta Sala de Decisién que a la parte demandante
no le asiste derecho a que su pensidn de jubilaciéon se reliquide incluyendo otros factores

salariales devengados en el afio anterior a la adquisicidn del estatus pensional.

Costas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, este Tribunal considera
que en el presente asunto no debe condenarse en costas, pues la demanda fue interpuesta

conforme a la jurisprudencia vigente del Consejo de Estado para dicha época.

Finalmente, por reunir los requisitos de ley, se reconoce personeria a la doctora Maria
Alejandra Almanza Nufiez, portadora de la tarjeta profesional 273.998 del CSJ, para actuar
como apoderada sustituta de la Nacién — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, de conformidad con el documento visible a folio 8

del 2.

Asi mismo, al tenor del articulo 76 del CGP, y por cumplir los requisitos de ley, se acepta la
renuncia al poder presentada por la doctora Maria Alejandra Almanza Nufiez, segun

documentos visibles a folios 28 a 31 C.2.

En mérito de lo expuesto, LA SALA PRIMERA DE DECISION DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la Reptblica y por

autoridad de la Ley,

FALLA

Primero: CONFIRMAR la sentencia del 26 de noviembre de 2019 proferida por el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el sefior OSCAR JIMENEZ RESTREPO
contra LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, por lo brevemente expuesto en este fallo.

Segundo: NO SE CONDENA EN COSTAS por lo consignado en la parte considerativa.
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Tercero: Se reconoce personeria a la doctora Maria Alejandra Almanza Nufiez, portadora
de la tarjeta profesional 273.998 del CSJ, para actuar como apoderada sustituta de la
Nacién — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio, de conformidad con el documento visible a folio 8 del 2.

Asi mismo, al tenor del articulo 76 del CGP, se acepta la renuncia al poder presentada por

la doctora Maria Alejandra Almanza Nufez.

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

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

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual realizada el 4 d febrero de 2021

s

segun Acta n° 005 de la misma fecha.

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica a la parte
demandante por Estado Electronico No. 021 del 09 de febrero de 2021.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo electrénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, cuatro (4) de febrero de dos mil veintiuno (2021)

RADICADO 17001-33-33-002-2018-00526-02

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE MARIA NELLY USMA FRANCO

DEMANDADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a dictar
sentencia de segunda instancia, con ocasién del recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandante contra el fallo proferido por el Juzgado Segundo Administrativo del

Circuito de Manizales en audiencia inicial celebrada el 13 de diciembre de 2019.

PRETENSIONES

1. Que es nula la Resolucién nro. 7910-6 del 13 de septiembre de 2018, por medio de la
cual se neg6 el ajuste de la pensién de jubilacién de la demandante con la totalidad de los

factores salariales (prima de navidad y prima de servicios).

2. Declarar que la demandante tiene derecho a que la entidad demandada le reconozca
y pague en la reliquidacién de la pensidn vitalicia de jubilacién un ajuste tomando como
base para ello el 75% del salario promedio devengado por la demandante durante el afio
de estatus con inclusién de todos los factores salariales como la prima de navidad y la prima

de servicios.

3. Condenar ala entidad demandada a pagar a favor de la accionante la reliquidacién de
la pensién mensual vitalicia de jubilacién a partir del 1° de marzo de 2017 hasta que se
haga efectivo el pago; y, en consecuencia, se ordene pagar la diferencia no pagada entre
lareliquidacion de la pensiéon liquidaday la que debe reconocerse al restablecer el derecho

desde la fecha ya indicada.
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4. Los pagos a que se refieren estas peticiones se haran a partir de la fecha en que la
sefiora Maria Nelly Usma Franco, adquirié el derecho a la pensién vitalicia de jubilacién, y
en consideracién al valor que tuvieran al momento de hacerse efectivos los pagos, de

conformidad con el IPC.

5. Quese condene alas partes demandadas al cumplimiento del fallo que como resultado

se profiera en el presente proceso, de acuerdo con los articulos 192y 195 del CPACA.

6. Que se condene a las partes demandadas en costas y agencias en derecho en los

términos del articulo 188 del CPACA.

HECHOS

» A la demandante le fue reconocida pensién de jubilacién mediante Resolucién nro.

4939-6 del 28 de junio de 2017, a partir del 1° de marzo de 2017.

» Resalté que en la reliquidacién de su pensién no se tuvieron en cuenta todos los
factores salariales devengados en el afio de estatus, como lo es la prima de navidad y la

prima de servicios.

» El dia 20 de junio de 2018 se solicité a la entidad demandada el ajuste de la
reliquidacién de la pension con la incorporacién en el IBL de todos los factores salariales
percibidos en el afio anterior a la adquisicion del estatus, solicitud que fue resuelta de

manera negativa a través de Resolucién nro. 7910-6 del 13 de septiembre de 2018.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Acto Legislativo 01 de 2005; Constitucién Politica articulos 2, 4, 5, 6, 13, 20, 46, 48 y 53;
CPACA articulos 3, 13, 66 y 138; Ley 91 de 1989; articulo 6 de la Ley 60 de 1993; Ley 33 de
1985; articulo 29 y 36 de la Ley 100 de 1993; Ley 115 de 1994; Ley 812 de 2003.

Afirmé que a los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales vinculados antes de la
entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003 se les deben aplicar las normas vigentes antes de
entrar en vigor la norma, Ley 91 de 1989, Ley 60 de 1993, Decreto 3135 de 1968, Decreto
1848 de 1969 y Decreto 1045 de 1978, las cuales dan derecho a una pensién de jubilacién

equivalente al 75% del salario mensual promedio del Gltimo afio de servicios, con inclusién de
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todos los factores salariales percibidos en ese mismo periodo. Pese a ello, la entidad
demandada determina que los tnicos factores a incluir en la liquidacién de la pensién son la

asignacién basicay las horas extras.

Resalté que el Consejo de Estado unificé jurisprudencia sobre el tema, y dejé claro que el
objetivo de la nueva tesis es garantizar los principios de igualdad, progresividad, primacia de
larealidad sobre las formalidades y favorabilidad, lo que permite incluir en el IBL de la pensién
todos los factores salariales devengados por el servidor publico, en los que claramente estan
incluidos los del ramo docente, nacionales o nacionalizados, en el afio anterior al retiro del

servicio.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Nacién - Ministerio de Educacién - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio: no contesté

la demanda.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Manizales mediante sentencia del 13
de diciembre de 2019 negé pretensiones, tras plantearse como problema juridico si la
demandante tenia derecho a la reliquidacién de su pensién de jubilacién con inclusién de
los factores salariales devengados durante los 12 meses anteriores a la adquisicion del

estatus juridico de pensionado o al retiro definitivo del servicio.

Para desatar el meollo del asunto explicé que, dada la fecha de vinculacién de la parte
actora, el régimen pensional aplicable erala Ley 91 de 1989, norma que remitié al régimen

general de prestaciones sociales del sector publico, esto es, a la Ley 33 de 1985.

En cuanto a los factores salariales, indicé que el Consejo de Estado profirié sentencia de
unificacién el 25 de abril de 2019, con base en la cual concluyé solo procede la inclusién
en el IBL de aquellos rubros enlistados en el articulo 3 de la Ley 62 de 1985, sobre los que

se hubiere cotizado.

De conformidad con lo anterior, consideré la a quo que no le asistia razén a la parte
demandante en solicitar la reliquidacién de su pensién de jubilacién, pues los factores

reclamados y devengados en el afio previo a la adquisicién del estatus que no fueron
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incluidos en la base de liquidacién (prima de servicios y prima de navidad) se encontraban

por fuera de los establecidos en la Ley 62 de 1985.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada en primera instancia, la parte demandante presenté
recurso de apelaciéon en forma oportuna, mediante memorial visible a folios 74 a 77 del

cuaderno 1.

Adujo que la juez no evalué de manera adecuada varias pruebas allegadas al expediente,
para de esta forma solucionar el conflicto y mantener el imperio de la ley en consonancia

con la verdad procesal.

Insistié en que la demandante tiene derecho a la reliquidacién de su pensién por retiro
definitivo del servicio con la inclusién de todos los factores salariales como son la prima de
servicios y la prima de navidad, ya que esta acreditado que la demandante ingresé al
servicio educativo antes de la Ley 812 de 2003, y que de conformidad con las normas que
le aplican a su caso se deben incluir en el IBL todos los factores salariales percibidos en el

afio de estatus.

Advirtié que se realizé un andlisis errado de la sentencia de unificacién del 28 de agosto
de 2018, ya que la misma no es aplicable a los docentes. Y en relacién con la sentencia de
unificacién del 25 de abril de 2019 adujo que este no era el precedente vigente al

momento de presentar la demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante: insistié en los argumentos expuestos en el recurso de apelacién.

Parte demandada: no present6 alegatos.

Ministerio Pablico: no presenté concepto de fondo.

Agencia Nacional para la Defensa Juridica del Estado: mediante memorial radicado fuera
del término para presentar alegatos de conclusién en segunda instancia, solicité se dicte
sentencia anticipada en este caso y se nieguen las pretensiones del presente proceso en

atencién a lo determinado por el Consejo de Estado en la sentencia de unificacién del 25
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de abril de 2019 para los docentes vinculados antes de la Ley 812 de 2003, en la cual se
concluyé que solamente pueden ser incluidos en el IBL de la pensién aquellos factores

sobre los que se hubieran realizado aportes de acuerdo a la Ley 62 de 1985.

CONSIDERACIONES

La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
parcial o total de lo hasta aqui actuado, y procedera en consecuencia a fallar de fondo la

litis.

Problema juridico

Es necesario advertir que en la sentencia de primera instancia se analizé la reliquidaciéon
pensional de la demandante en relacién con los factores salariales que percibié en el afio
de retiro, cuando en este caso se evidencia que en la demanda se solicité el reajuste, pero
por inclusién de los factores salariales percibidos en el afio de estatus, evidenciando
ademas esta Sala que segun las pruebas que se aportaron con la demanda, la sefior Usma

Franco aun no se ha retirado del servicio.

En tal sentido, el problema juridico a resolver en esta instancia sera el siguiente:

¢Es procedente para el caso concreto reliquidar la pensién de jubilacién de la sefiora Maria
Nelly Usma Franco teniendo en cuenta la totalidad de los factores salariales devengados

en el afio de servicios anterior a la adquisicién del estatus pensional?

Lo probado

» El certificado de historia laboral de la demandante indica que se vinculé como docente
mediante Decreto 075 del 16 de agosto de 1996, a partir del 22 de agosto de ese mismo

afio. Este documento indica también que se encuentra activa en el servicio (fol. 12).

» Segun los considerandos de la Resolucién nro. 4939-6 del 28 de junio de 2017, la
demandante nacié el 28/02/1962, lo cual se corrobora con lo consignado en su cédula de

ciudadania (fol. 11y 21 C.1).
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» A la sefiora demandante se le reconocié una pensién de jubilacién a través de la
Resolucién nro. 4939-6 del 28 de junio de 2017, en cuantia de $2.769.422 a partir del
1/03/2017, dia siguiente al de la adquisicién del estatus. El monto de su pensién fue
equivalente al 75% de un IBL conformado por el sueldo mensual, prima de vacaciones,

bonificacién mensual y horas extras (fol. 11).

» En el certificado de salarios visible a folio 14 y 15, se marcé con una “equis” la casilla
que indica que la actora esta activa en el servicio. Ademas, se evidencia que devengé en el
afio de estatus, 2016 y 2017: prima de navidad, prima de servicios, asignacion basica,

bonificacion mensual docente, horas extras y prima de vacaciones.

» Através de Resolucién nro. 7910-6 del 13 de septiembre de 2018 se negé el reajuste de

la pensién de jubilacidn que percibe la actora (fol. 20).

Régimen legal aplicable

Para determinar cudl es el régimen aplicable a los docentes, debe hacerse referencia

inicialmente al articulo 81 de la Ley 812 de 20037, que requlé dos eventos:

i) El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que
se encontraban vinculados antes de la entrada en vigencia de dicha ley al servicio publico
educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones que regian con

anterioridad.

ii) Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la referida ley, deben
ser afiliados al FOMAG vy tienen los derechos pensionales del régimen de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con

excepcion de la edad de pensién de vejez que sera de 57 afios para hombres y mujeres.

El Acto Legislativo nro. 01 de 2005, que adicioné el articulo 48 de la Constitucidn Politica,

dispuso en el paragrafo transitorio 1° lo siguiente:

PARAGRAFO TRANSITORIO 1o. El régimen pensional de los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados
al servicio publico educativo oficial es el establecido para el

1 “Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”.



17-001-33-33-002-2018-00526-02 nulidad y restablecimiento del derecho

Sentencia 013
Segunda Instancia

Magisterio en las disposiciones legales vigentes con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y
lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se
hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada
ley, tendrdn los derechos de prima media establecidos en las
leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del
articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

Antes de la Ley 812 de 2003, la norma que regia el régimen pensional de los docentes era
la Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio”, que unificé el porcentaje de la pensién y también equiparé el régimen al de

los pensionados del sector publico nacional.

Sefial6 a propésito, en su articulo 15, lo siguiente:

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

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el
31 de diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones
econdmicas y sociales, mantendrdn el régimen prestacional
que han venido gozando en cada entidad territorial de
conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de
enero de 1990, para efecto de las prestaciones econémicas y
sociales se regirdn por las normas vigentes aplicables a los
empleados piblicos del orden nacional, Decretos 3135 de
1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el
futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.

2. Pensiones: [...]

B. Para los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1981,
nacionales y nacionalizados, y para aquellos que se nombren a
partir del 1° de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos
de ley, se reconocerd sélo una pension de jubilacion equivalente
al 75% del salario mensual promedio del dltimo afio. Estos
pensionados gozardn del régimen vigente para los pensionados
del sector publico nacional y adicionalmente de una prima de
medio afio equivalente a una mesada pensional. [...] (Negrillas
fuera de texto)

Para el caso concreto, segun el certificado que reposa a folio 12, la demandante comenzé
a laborar el 22 de agosto de 1996, lo que denota que su vinculacién fue anterior a la Ley

812 de 2003, y por ello le es aplicable en materia pensional el régimen vigente para los
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pensionados del sector publico nacional, es decir, el previsto en la Ley 33 de 1985,

modificada por la Ley 62 del mismo afio.

Asi lo precisé igualmente el Consejo de Estado en reciente sentencia de unificacién del 25
de abril de 20192, en la que indicé que “E/ régimen pensional para los servidores piblicos
del orden nacional a la entrada en vigencia de la Ley 97 de 1989, era el previsto en la Ley
33 de 1985. Por lo tanto, el régimen aplicable a los docentes vinculados a partir del 1 de
enero de 1981, nacionales y nacionalizados?, y para aquellos que se nombren a partir del 1
de enero de 1990, por remision de la misma Ley 91 de 1989, es el previsto en la citada Ley

33 de 7985%".

El articulo 1° de la Ley 33 de 1985 dispuso: “£/ empleado oficial que sirva o haya servido
veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55) afios
tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pension mensual
vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio

que sirvio de base para los aportes durante el dltimo afio de servicio”.

Ingreso base de liquidacién pensional y factores salariales a reconocer

Como se indicé anteriormente, el literal b) del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de
1989 dispuso que los docentes que cumplieran los requisitos de ley, tendrian derecho a
una pension de jubilacién equivalente al 75% sobre el salario mensual promedio del Gltimo
afio de servicios. Los requisitos de ley en cuanto a edad y tiempo de servicios son los

sefialados en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985.

En lo que respecta al ingreso base de liquidacién de la pensién de jubilacién y la manera
de establecerlo, debe precisarse que a la parte demandante no le es aplicable la Ley 100

de 1993 ni el régimen de transicién previsto en dicha normativa en razén de la fecha de su

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Consejero Ponente: Dr. César
Palomino Cortés. Sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019. Radicado ntiimero: 68001-23-33-000-2015-
00569-01(0935-2017).

3 Cita de cita: Se fij6 el 1 de enero de 1981, tal y consta en los antecedentes histéricos de la norma, por ser el
momento de la nacionalizacién de la educacién a la luz de la Ley 43 de 1975.

4 Cita de cita: “Por la cual se dictan algunas medidas en relacién con las Cajas de Prevision y con las
prestaciones sociales para el Sector Publico”.
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vinculacién al servicio docentey, por ende, no le es predicable laregla® y primera subregla®
establecidas en la sentencia de unificaciéon del Consejo de Estado del 28 de agosto de
20187, relacionadas con la interpretacién adecuada del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.
Por el contrario, tal como quedé expuesto en sentencia de unificacién del Consejo de
Estado del 25 de abril de 2019, “La reg/a que rige para el ingreso base de liquidacion en la
pension de jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a
periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1) afio y los factores son
Unicamente los que se sefialan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modifico el

articulo 3°de la Ley 33 de 1985".

En punto a los factores salariales que deben tenerse en cuenta en la respectiva liquidacién,
el Consejo de Estado fijé la siguiente regla en la misma sentencia de unificacién referida:
“En /a liquidacion de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes vinculados antes de
la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pension ordinaria de
Jubilacion para los servidores piblicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los
factores que se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los que se hayan
efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por
lo tanto, no se puede incluir ningin factor diferente a los enlistados en el mencionado

articulo”.

El articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modificé el articulo 3 de la Ley 33 de 1985,

establecié la liquidacién de las pensiones de jubilacién de la siguiente manera:

Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad
afiliada a cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes
que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su
remuneracion se impute  presupuestalmente  como
funcionamiento o como inversion.

5 De conformidad con la sentencia de unificacion, la regla es la siguiente: “El Ingreso Base de Liquidacion
del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 hace parte del régimen de transicién para aquellas
personas beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo
del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985” (negrilla es del texto).

¢ Atendiendo lo indicado en la sentencia de unificacién, la primera subregla es la siguiente:

“La primera subregla es que para los servidores puiblicos que se pensionen conforme a las condiciones de la
Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pension es:

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

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

7 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente: Dr. César Palomino Cortés.
Sentencia del 28 de agosto de dos mil dieciocho (2018). Radicaciéon niimero: 52001-23-33-000-2012-00143-01(1J).
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Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de
liquidacion para los aportes proporcionales a la remuneracion
del empleado oficial, estard constituida por los siguientes
factores, cuando se trate de empleados del orden nacional:
asignacion bdsica, gastos de representacion; primas de
antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion,
dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios
prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada
nocturna o en dia de descanso obligatorio. En todo caso, las
pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidardn sobre los mismos factores que hayan
servido de base para calcular los aportes.

Aplicacién de la nueva jurisprudencia sobre los factores salariales a incluir en la liquidacién

de las pensiones de jubilacién de los docentes

En la sentencia de unificacién del 25 de abril de 2019 ya citada, el Consejo de Estado
precisé los efectos de la decisién con la cual se fijaron las reglas jurisprudenciales en
materia de los factores que deben incluirse en la liquidacién de la mesada pensional
obtenida bajo la Ley 33 de 1985, especificamente para el caso de los docentes vinculados

antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003.

Indicé que el nuevo criterio sefialado se aplicaria en forma retrospectiva, esto es, a todos
los casos pendientes de solucién tanto en via administrativa como en via judicial a través
de acciones ordinarias, salvo aquellos en los que hubiere operado la cosa juzgada, que en

virtud del principio de seguridad juridica resultarian inmodificables.

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

Reconocimiento y liquidacién de la pensién de jubilacién de la parte demandante

Para el caso que convoca la atencién de esta Sala, se observa que a la sefiora Usma Franco

le reconocieron pensién de jubilacidn, en cuya liquidacién se incluyé la asignacién basica,

la prima de vacaciones, la bonificacién mensual y las horas extras.

10
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En la demanda promovida, la parte actora reprocha que se hubiera omitido incluir los
demas factores salariales devengados en el afio de servicios anterior a la adquisicién del

estatus pensional, como son la prima de servicios y prima de navidad.

Conforme a la regla fijada por el Consejo de Estado en materia de ingreso base de
liquidaciéon de las pensiones de jubilacion de los docentes vinculados antes de la Ley 812
de 2003, los factores que deben tenerse en cuenta son sélo aquellos sobre los que se
hubieran efectuado los aportes, esto es, inicamente los sefialados expresamente en el
articulo 1° de la Ley 62 de 1985, asi: asignacién basica mensual, gastos de representacion,
primas de antigliiedad, técnica, ascensional y de capacitacién cuando fueran factor de
salario, dominicales y festivos, horas extras, bonificacién por servicios prestados, y trabajo

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

En ese orden de ideas, la parte demandante no tiene derecho a la reliquidacién que
reclama, pues no pueden tomarse como factores salariales la prima de navidad y la prima

de servicios, dado que aquellas no constituyen base de liquidacién de los aportes.

En efecto, el Decreto 1545 de 2013 que creé la prima de servicios para el personal docente
y directivo docente oficial de las instituciones educativas de preescolar, basica y media,
establecié que aquella constituiria factor salarial desde el momento de su causacidn,
Unicamente para efectos de la liquidacién de las siguientes prestaciones econdémicas:

vacaciones, prima de vacaciones, cesantias y prima de navidad.

Asi pues, la Sala de Decisién encuentra que la reliquidaciéon pensional pretendida no

procede en los términos reclamado.

Aclara el Tribunal que no obstante que la Resolucién nro. 4939-6 del 28 de junio de 2017
tuvo en cuenta otros factores para liquidar la pensién de jubilacién de la parte demandante
no incluidos en la Ley 62 de 1985, dicho acto de reconocimiento pensional no puede
modificarse en ese aspecto, en tanto la nulidad solicitada respecto del mismo fue parcial y

solo en lo que correspondia a la inclusién de la prima de navidad y la prima de servicios.

Llegar a una conclusién diferente implicaria, como lo sostuvo el Consejo de Estado$, no

solo desbordar el objeto del litigio fijado sino que afectaria principios y derechos

8 Asi lo preciso en la sentencia de unificacion del 29 del 25 de abril de 2019 ya citada.
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constitucionales como el debido proceso, la confianza legitima y la tutela efectiva de los
derechos que pretende quien impugna una decisién administrativa a través de este medio

de control.

Conclusién

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con fundamento en los
hechos debidamente acreditados, estima esta Sala de Decisién que a la parte demandante
no le asiste derecho a que su pensién de jubilacién se reliquide incluyendo la prima de
navidad y la prima de servicios devengadas en el afio anterior a la adquisicién del estatus

pensional.

Costas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, este Tribunal considera
que en el presente asunto no debe condenarse en costas, pues la demanda fue interpuesta

conforme a la jurisprudencia vigente del Consejo de Estado para dicha época.

En mérito de lo expuesto, LA SALA PRIMERA DE DECISION DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

FALLA
Primero: CONFIRMAR, POR LAS RAZONES EXPUESTAS EN ESTE FALLO, la sentencia del 13
de diciembre de 2019 proferida por el Juzgado Sequndo Administrativo del Circuito de
Manizales dentro del proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
promovido por la sefiora MARIA NELLY USMA FRANCO contra LA NACION — MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, por lo brevemente expuesto en este fallo.
Segundo: NO SE CONDENA EN COSTAS por lo consignado en la parte considerativa.

Tercero: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origeny

HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual realizada el 04 de febrero de

2021 segin Acta n®° 005 de la misma fecha.

W%ﬁ

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica a la parte
demandante por Estado Electronico No. 021 del 09 de febrero de 2021.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo electrénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

S.: 024
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-33-002-2018-00543-02
Demandante: Maria Rubiela Mufoz Duque
Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segin consta en Acta n°
004 del 5 de febrero de 2021

Manizales, cinco (5) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

ASUNTO

De conformidad con lo previsto por los articulos 243 y 247 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo -
CPACA], corresponde a esta Sala de Decision desatar el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del trece (13) de
diciembre de dos mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Manizales, que negd las suplicas de la
demanda dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por la senora Maria Rubiela Munoz Duque contra la Nacion —
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio (FOMAG?).

DEMANDA

En ejercicio de este medio de control interpuesto el 28 de noviembre de 2018
(fls. 3 a 10, C.1), se solicito lo siguiente:

Pretensiones

1 En adelante, CPACA.
2 En adelante, FOMAG.
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Que se declare la nulidad de la Resoluciéon n® 8305-6 del 3 de octubre de
2018, en tanto nego la reliquidacion de la pension de jubilacion de la
parte actora por retiro definitivo, incluyendo la prima de servicios.

Que se declare que a la parte actora le asiste derecho a que le sea
reliquidada su pension de jubilacion por retiro definitivo del servicio,
tomando para ello el 75% del salario promedio devengado durante el
ultimo afo de servicio, incluyendo todos los factores salariales,
particularmente la prima de servicios.

Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se condene a la entidad demandada a pagar la reliquidaciéon
de la pension de jubilacion de la parte demandante a partir del 31 de
diciembre de 2017, pagando la suma o diferencia entre lo reconocido y
lo ordenado en el fallo correspondiente.

Que se condene a la entidad accionada a realizar los pagos
debidamente indexados.

Que se ordene a la entidad demandada dar cumplimiento al fallo en los
términos previstos por los articulos 192 y 195 del CPACA.

Que se condene en costas a la parte accionada.

Hechos

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

siguiente:

1.

Mediante Resolucion n°® 5170 del 1° de septiembre de 2010 le fue
reconocida pensién de jubilacion a la sefiora Maria Rubiela Mufioz
Dugque.

A través de Resolucion n? 9457-6 del 1° de diciembre de 2017, le fue
aceptada la renuncia a la parte actora a partir del 31 de diciembre de
2017.

Con Resolucion n® 1927-6 del 17 de febrero de 2018, la entidad
demandada reliquidé la pension de jubilacion de la parte demandante
por retiro definitivo del servicio.
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4. El 18 de septiembre de 2018, la parte actora solicitd el ajuste de la
reliquidacion pensional, para que se incluyeran todos los factores
salariales devengados en el ultimo afio de servicio.

5.  Por Resolucion n® 8305-6 del 3 de octubre de 2018, la entidad accionada
nego el ajuste solicitado.

6. En la liquidacion de la prestacion no se tuvieron en cuenta todos los
factores salariales devengados en el ultimo afio de servicio, pues no se
incluy6 la prima de servicios.

Normas violadas y concepto de la violacion

La parte actora estim6 como violadas las siguientes disposiciones: Acto
Legislativo n°® 01 de 2005; Constitucion Politica: articulos 2, 4, 5, 6, 13, 20, 46, 48
y 53; CPACA: articulos 3, 13, 66 y 138; Ley 91 de 1989; Ley 60 de 1993: articulo
6; Ley 33 de 1985; Ley 100 de 1993: articulos 29 y 36; Ley 115 de 1994; y Ley 812
de 2003.

Explicd que la normativa aplicable a los docentes vinculados antes de la
entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003 corresponde a los Decretos 3135 de
1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, en virtud de los cuales la pension de
jubilacion debe liquidarse en cuantia equivalente al 75% del salario mensual
promedio del afio anterior al status pensional.

Adujo que en sentencia de unificacidon -la cual no identifico—, el Consejo de
Estado precis6 que deben garantizarse los principios de igualdad material,
progresividad, primacia de la realidad sobre las formalidades vy
favorabilidad en materia laboral, permitiendo que se incluya en la base de
liquidacion pensional todos los factores salariales devengados por el
servidor publico, sin distincién alguna.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

La Nacion — Ministerio de Educacion Nacional — FOMAG no contesto la
demanda.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El 13 de diciembre de 2019, el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito
de Manizales dicto sentencia (fls. 58 a 63, C.1), a través de la cual negd las
pretensiones de la demanda y se abstuvo de condenar en costas. Lo
anterior, con fundamento en lo siguiente.



Exp.: 17001-33-33-002-2018-00543-02 4

Explicé que dada la fecha de vinculaciéon de la parte actora, el régimen
pensional aplicable era la Ley 91 de 1989, que remiti6 al régimen general de
prestaciones sociales del sector publico, esto es, a la Ley 33 de 1985.

En cuanto a los factores salariales, indicd que el Consejo de Estado profirid
sentencia de unificacion el 25 de abril de 2019 (radicado: 2015-00569-01), con
base en la cual sélo procede la inclusion de aquellos enlistados en el articulo
3 de la Ley 33 de 1985, sobre los que se hubiere cotizado.

De conformidad con lo anterior, considero la Juez a quo que no le asistia
razén a la parte demandante de solicitar la reliquidacion de su pension de
jubilacién, pues la prima de servicios reclamada y devengada en el ultimo
ano de servicio, se encuentra por fuera de los factores salariales establecidos
en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

RECURSO DE APELACION

Mediante memorial obrante de folios 70 a 73 del cuaderno principal, la parte
demandante recurrio la sentencia de primera instancia, alegando que la Juez
a quo no habia valorado varias pruebas allegadas al proceso —sin precisar
cudles—.

Refiri6 igualmente que la sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2018
del Consejo de Estado no es aplicable a los docentes, ya que éstos no se
encuentran cobijados por el régimen de transicion y, en tal sentido, no varia
la forma de calcular el IBL para la pensién de jubilacion.

Adujo que la Juez de primera instancia se aparté de multiples fallos en los
que se ha dejado claro que a los docentes que se hubieran vinculado antes de
la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003 se les aplica la Ley 91 de 1989,
que a su vez remite a la Ley 33 de 1985, y se les incluye en la liquidacién
pensional todos los factores salariales percibidos en el ultimo afo de
servicio.

Manifest6 su inconformidad con la aplicacion de la sentencia de unificacion
del 25 de abril de 2019 del Consejo de Estado, pues consideré que ésta
contraria los derechos que venian siendo reconocidos a los docentes y que
ademas no habia sido proferida al momento de interponerse la demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante (fls. 13 a 15, C.2)
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Intervino para manifestar que el régimen pensional aplicable es el previsto
en las Leyes 33 y 62 de 1985, en virtud de las cuales la liquidacion abarca
todos los factores que hubieren servido de base para calcular los aportes.

Con base en lo anterior, solicitd que se revoque la providencia de primera
instancia y, en su lugar, se ordene la reliquidacién pensional para incluir
dentro de la liquidacion, la prima de navidad devengada en el ultimo afio de
servicio.

Insté a que no se condene en costas, teniendo en cuenta que al momento de
presentar la demanda, la jurisprudencia era clara en que era procedente
acceder a las pretensiones de reliquidacion pensional.

Nacién — Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG (fls. 5y 6, C.2)

Manifest6 que al caso concreto son aplicables las Leyes 33 y 62 de 1985, que
previeron expresamente los factores salariales a incluir en la liquidacion
pensional, y que no pueden adicionarse como lo pretende la parte actora, so
pena de desconocer los principios constitucionales de sostenibilidad
financiera y solidaridad.

Aclar6 que de conformidad con la sentencia de unificacion del 25 de abril de
2019 del Consejo de Estado, los factores a incluir en las pensiones de los
docentes son aquellos previstos en la Ley 33 de 1985 y sobre los que se
hubiere realizado el aporte o cotizacion.

Adujo entonces que la sentencia de primera instancia debe ser confirmada.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El sefior Agente del Ministerio Publico emitié concepto en el presente asunto
(fls. 17 a 22, C.2), a través del cual solicito confirmar la providencia
recurrida, como quiera que existe sentencia de unificacion sobre la materia,
con base en la cual las primas de navidad y de vacaciones no hacen parte de
los factores enlistados en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985.

TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Reparto. Para conocer del recurso de alzada, el expediente fue repartido a
este Tribunal el 24 de febrero de 2020, y allegado el 14 de julio del mismo
ano al Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia (fl. 2, C.2).
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Admision y alegatos. Por auto del 14 de julio de 2020 se admiti6 el recurso
de apelacion y se ordend correr traslado para alegatos en caso de no existir
solicitud de pruebas por practicar en segunda instancia (fl. 2, C.2). Ambas
partes alegaron de conclusion (fls. 5 a 6 y 13 a 15, ibidem). El Ministerio
Publico rindi6 concepto en esta oportunidad (fls. 17 a 22, C.2).

Paso a Despacho para sentencia. El 9 de septiembre de 2020 el proceso
ingreso a Despacho para sentencia (fl. 23, C.2), la que se dicta en seguida, en
aplicacion de lo dispuesto por el articulo 247 del CPACA. Se precisa que por
tratarse de un asunto que versa sobre un caso similar a los ya decididos por
esta Corporacion, y en procura de la celeridad y agilidad para dar solucion a
dichos temas, se profiere este fallo sin tener en cuenta el orden de ingreso
del proceso a Despacho para tal efecto, tal como se autoriza por el articulo 18
de la Ley 446 de 1998, en armonia con lo previsto por el articulo 115 de la
Ley 1395 de 2010.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

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

Problema juridico

El asunto juridico a resolver en el sub examine se centra en dilucidar los
siguientes cuestionamientos:

»  ;Es procedente para el caso concreto reliquidar la pension de jubilacion de la
seriora Maria Rubiela Muiioz Duque, teniendo en cuenta la totalidad de los
factores salariales devengados en el 1iltimo afio de servicios?

*  En caso afirmativo, ;cudl es la entidad encargada de asumir la reliquidacion de
la pension de jubilacion de la parte accionante?

Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) hechos probados; ii) régimen pensional aplicable; iii) ingreso
base de liquidacion y factores salariales a incluir en la pension de jubilacion
de docentes; iv) aplicacion de la nueva jurisprudencia sobre los factores
salariales a incluir en la liquidacion de las pensiones de jubilacion de los
docentes; y v) reconocimiento y liquidacion de la pension de jubilacidon de la
parte demandante.
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Hechos debidamente acreditados

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

1.

Con Resolucion n® 5170 del 1° de septiembre de 2010 (fls. 39 y 40, C.1),
la Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas en nombre y
representacion del Ministerio de Educacion Nacional — FOMAG

reconocio pension de jubilacion a favor de la parte accionante, en cuantia
de $1'683.143, efectiva a partir del 14 de marzo de 2010.

Para la liquidacion de la prestacion se aplicé el 75% del salario promedio
mensual devengado durante el ultimo afio de servicio anterior a la
adquisicion del status pensional, incluyendo ademas del sueldo, la prima
de alimentacidn, la prima académica, la prima de vacaciones y la prima
de navidad.

Conforme a la Resolucion n® 5170 del 1° de septiembre de 2010 (fls. 39 y
40, C.1), al Formato Unico para la Expedicién de Certificado de Salarios
del FOMAG n® 3494 del 9 de agosto de 2018 (fls. 13 y 14, ibidem) y a la
cédula de ciudadania obrante a folio 22 del expediente, la sefiora Maria
Rubiela Munoz Duque naci6é el 13 de marzo de 1955, laboré como
docente desde el 22 de mayo de 1978, y adquirio su status pensional el 13
de marzo de 2010.

A través de Resolucion n® 9457-6 del 1° de diciembre de 2017 (fl. 11,
C.1), la Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas aceptd la

renuncia presentada por la parte actora a partir del 31 de diciembre de
2017.

Con Resolucién n® 1927-6 del 17 de febrero de 2018 (fl. 12, C.1), la
Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas en nombre y
representacion del Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG reliquido
la pension de jubilacion de la parte accionante por retiro definitivo del

servicio, en cuantia de $2'587.955, efectiva a partir del 31 de diciembre de
2017.

Para la reliquidacion de la prestacion se aplico el 75% del salario
promedio mensual devengado durante el ultimo ano de servicio,
incluyendo ademads del sueldo, la prima de navidad, la prima de
vacaciones, la prima de alimentacion y la bonificacion mensual.
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5. El 18 de septiembre de 2018 (fls. 16 a 20, C.1), la parte actora solicito el
ajuste de la reliquidacion pensional, para que se incluyeran todos los

factores salariales devengados en el ultimo afio de servicio.

6. Por Resolucion n® 8305-6 del 3 de octubre de 2018 (fl. 21, C.1), la
Secretaria de Educacién del Departamento de Caldas negd el ajuste

solicitado.

7. Segtn Formato Unico para la Expedicién de Certificado de Salarios del
FOMAG n® 5687 del 23 de noviembre de 2018 (fl. 15, C.1), entre el periodo
comprendido entre el 1° de enero de 2017 y el 31 de diciembre de 2017,

la parte demandante devengd ademas de la asignacion basica mensual,

prima de servicios, prima de alimentacion, bonificacion mensual, prima

de navidad y prima de vacaciones.

Régimen legal aplicable

Para determinar cudl es el régimen aplicable a los docentes, debe hacerse

referencia inicialmente al articulo 81 de la Ley 812 de 20033, que reguld dos

eventos:

i)  El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y
territoriales, que se encontraban vinculados antes de la entrada en
vigencia de dicha ley al servicio publico educativo oficial, es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones que regian con

anterioridad.

iil) Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la
referida ley, deben ser afiliados al FOMAG vy tienen los derechos
pensionales del régimen de prima media establecido en las
Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con
excepcion de la edad de pension de vejez que serda de 57 anos para

hombres y mujeres.

El Acto Legislativo n® 01 de 2005, que adicion6 el articulo 48 de la

Constitucion Politica, dispuso en el paragrafo transitorio 1°, lo siguiente:

PARAGRAFO TRANSITORIO 1o. El régimen pensional de los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico
educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones legales
vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo
preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan vinculado o se

3 “Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”.



Exp.: 17001-33-33-002-2018-00543-02 9

vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendrin los derechos de prima
media establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los
términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

Antes de la Ley 812 de 2003, la norma que regia el régimen pensional de los
docentes era la Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio”, que unifico el porcentaje de la pension y
también equipard el régimen al de los pensionados del sector publico
nacional. Senalo a proposito, en su articulo 15, lo siguiente:

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

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1989, para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales, mantendrdn el
régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de
conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990,
para efecto de las prestaciones economicas y sociales se regirdn por las normas
vigentes aplicables a los empleados piiblicos del orden nacional, Decretos 3135
de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las
excepciones consagradas en esta Ley.

2. Pensiones:

B. Para los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1981,
nacionales y nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir
del 1° de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se
reconocerd solo una pension de jubilacion equivalente al 75% del
salario mensual promedio del ultimo aiio. Estos pensionados gozardn
del régimen vigente para los pensionados del sector puiblico nacional y
adicionalmente de una prima de medio afio equivalente a una mesada
pensional.

(...) (Negrillas fuera de texto)

Para el caso concreto, de conformidad con lo manifestado en la parte motiva
de la Resolucion n® 5170 del 1° de septiembre de 2010 (fls. 39 y 40, C.1), la
sefiora Maria Rubiela Mufioz Duque prestd sus servicios en el ramo de la
educacion desde el 22 de mayo de 1978, esto es, con anterioridad a la Ley
812 de 2003. En ese orden de ideas, le es aplicable en materia pensional el
régimen vigente para los pensionados del sector publico nacional, es decir, el
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previsto en la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo afo.

Asi lo preciso igualmente el Consejo de Estado en reciente sentencia de
unificacion del 25 de abril de 20194, en la que indicé que “El régimen pensional
para los servidores puiblicos del orden nacional a la entrada en vigencia de la Ley 91
de 1989, era el previsto en la Ley 33 de 1985. Por lo tanto, el régimen aplicable a los
docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales y nacionalizados®, y
para aquellos que se nombren a partir del 1 de enero de 1990, por remision de la
misma Ley 91 de 1989, es el previsto en la citada Ley 33 de 1985°”.

El articulo 1° de la Ley 33 de 1985 dispuso: “El empleado oficial que sirva o haya
servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y
cinco (55) atios tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague
una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento
(75%) del salario promedio que sirvio de base para los aportes durante el tiltimo ario
de servicio.”.

Ingreso base de liquidacion pensional y factores salariales a reconocer

Como se indicé anteriormente, el literal b) del numeral 2 del articulo 15 de la
Ley 91 de 1989 dispuso que los docentes que cumplieran los requisitos de
ley, tendrian derecho a una pension de jubilacion equivalente al 75% sobre el
salario mensual promedio del altimo afio de servicio. Los requisitos de ley
en cuanto a edad y tiempo de servicios son los sefialados en el articulo 1° de
la Ley 33 de 1985.

En lo que respecta al ingreso base de liquidacion de la pensién de jubilacion
y a la manera de establecerlo, debe precisarse que a la parte demandante no
le es aplicable la Ley 100 de 1993 ni el régimen de transicion previsto en
dicha normativa en razén de la fecha de su vinculacion al servicio docente vy,
por ende, no le es predicable la regla” y primera subregla® establecidas en la

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Consejero Ponente:
Dr. César Palomino Cortés. Sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019. Radicado ntimero:
68001-23-33-000-2015-00569-01(0935-2017).

5 Cita de cita: Se fijo el 1 de enero de 1981, tal y consta en los antecedentes histdricos de la norma,
por ser el momento de la nacionalizacion de la educacién a la luz de la Ley 43 de 1975.

¢ Cita de cita: “Por la cual se dictan algunas medidas en relacién con las Cajas de Prevision y con las
prestaciones sociales para el Sector Publico”.

7 De conformidad con la sentencia de unificacién, la regla es la siguiente: “El Ingreso Base de
Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 hace parte del régimen de
transicion para aquellas personas beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos de
edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985”
(negrilla es del texto).

8 Atendiendo lo indicado en la sentencia de unificacidn, la primera subregla es la siguiente:

“La primera subregla es que para los servidores puiblicos que se pensionen conforme a las condiciones de la
Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pension es:
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sentencia de unificacién del Consejo de Estado del 28 de agosto de 20187,
relacionadas con la interpretacion adecuada del articulo 36 de la Ley 100 de
1993.

Por el contrario, tal como quedd expuesto en sentencia de unificacion del
Consejo de Estado del 25 de abril de 2019, “La regla que rige para el ingreso
base de liguidacion en la pension de jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley
33 de 1985 en cuanto a periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de
un (1) anio y los factores son uinicamente los que se sefialan en el articulo 1° de la Ley
62 de 1985 que modifico el articulo 3° de la Ley 33 de 1985”.

En punto a los factores salariales que deben tenerse en cuenta en la
respectiva liquidacion, el Consejo de Estado fij6é la siguiente regla en la
misma sentencia de unificacién referida: “En la liquidacion de la pension
ordinaria de jubilacion de los docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812
de 2003, que gozan del mismo régimen de pension ordinaria de jubilacion para los
servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que
se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los que se hayan efectuado los
respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto,
no se puede incluir ningun factor diferente a los enlistados en el mencionado
articulo”.

El articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modifico el articulo 3 de la Ley 33 de
1985, establecio la liquidacidon de las pensiones de jubilacion de la siguiente
manera:

Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier
Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha
Caja, ya sea que su remuneracion se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion para los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estard
constituida por los siquientes factores, cuando se trate de empleados del orden
nacional: asignacion bdsica, gastos de representacion; primas de antigiiedad,

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

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

° Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente: Dr. César

Palomino Cortés. Sentencia del 28 de agosto de dos mil dieciocho (2018). Radicacion nimero:

52001-23-33-000-2012-00143-01(1]).
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técnica, ascensional y de capacitacion;, dominicales y feriados; horas extras;
bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en
jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. En todo caso, las pensiones
de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidardn sobre los
mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes.

Aplicacion de la nueva jurisprudencia sobre los factores salariales a
incluir en la liquidacion de las pensiones de jubilacion de los docentes

En la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019 ya citada, el Consejo de
Estado preciso los efectos de la decisiéon con la cual se fijaron las reglas
jurisprudenciales en materia de los factores que deben incluirse en la
liquidacién de la mesada pensional obtenida bajo la Ley 33 de 1985,
especificamente para el caso de los docentes vinculados antes de la vigencia
de la Ley 812 de 2003. Indico que el nuevo criterio sefialado se aplicaria en
forma retrospectiva, esto es, a todos los casos pendientes de solucién tanto
en via administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias,
salvo aquellos en los que hubiere operado la cosa juzgada, que en virtud del
principio de seguridad juridica resultarian inmodificables.

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

Reconocimiento y liquidacion de la pension de jubilacion de la parte
demandante

Para el caso que convoca la atencion de esta Sala, se observa que a la sefora
Maria Rubiela Mufioz Duque le reliquidaron su pension de jubilacion por
retiro definitivo del servicio, en cuya liquidacion se incluyeron la asignacion
basica mensual asi como la prima de navidad, la prima de vacaciones, la
prima de alimentacién y la bonificaciéon mensual.

En la demanda promovida, la parte actora reprocha que se hubiera omitido
incluir la prima de servicios devengada en el altimo ano de servicio.

Conforme a la regla fijada por el Consejo de Estado en materia de ingreso
base de liquidacion de las pensiones de jubilaciéon de los docentes
vinculados antes de la Ley 812 de 2003, los factores que deben tenerse en
cuenta son solo aquellos sobre los que se hubieran efectuado los aportes,
esto es, inicamente los sefialados expresamente en el articulo 1° de la Ley 62
de 1985, asi: asignacion basica mensual, gastos de representacion, primas de
antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacién cuando fueran factor de
salario, dominicales y festivos, horas extras, bonificacion por servicios
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prestados, y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia
de descanso obligatorio.

En ese orden de ideas, la parte demandante no tiene derecho a la
reliquidacion que reclama, pues la prima de servicio no puede tomarse como
factor salarial, dado que no constituye base de liquidacion de los aportes.

Debe precisarse que el Decreto 1545 de 2013 que creo la prima de servicios
para el personal docente y directivo docente oficial de las instituciones
educativas de preescolar, basica y media, establecié que aquella constituiria
factor salarial desde el momento de su causacion, tiinicamente para efectos
de la liquidacion de las siguientes prestaciones econdmicas: vacaciones,
prima de vacaciones, cesantias y prima de navidad.

Aclara el Tribunal que no obstante que la Resolucion n® 1927-6 del 17 de
febrero de 2018 tuvo en cuenta la prima de navidad, la prima de vacaciones,
la prima de alimentacion y la bonificacion mensual para reliquidar la pension
de jubilacion de la parte demandante —factores que no estan incluidos en la
Ley 62 de 1985-, dicho acto de reliquidacion pensional no puede modificarse
en ese aspecto, en tanto no sélo no fue demandado sino que la nulidad
solicitada en este caso fue solo en lo que correspondia a la inclusion de la
prima de servicios como factor adicional.

Llegar a una conclusion diferente implicaria, como lo sostuvo el Consejo de
Estado'?, no sdlo desbordar el objeto del litigio fijado sino que afectaria
principios y derechos constitucionales como el debido proceso, la confianza
legitima y la tutela efectiva de los derechos que pretende quien impugna
una decision administrativa a través de este medio de control.

Conclusion

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con
fundamento en los hechos debidamente acreditados, estima esta Sala de
Decision que a la parte demandante no le asiste derecho a que su pension de
jubilacién se reliquide en los términos por ella solicitados, esto es,
incluyendo la prima de servicios como factor salarial devengado en el altimo
ano de servicios.

En ese sentido, se confirmara la sentencia dictada en primera instancia.

Costas

10 Asi lo preciso en la sentencia de unificacién del 29 del 25 de abril de 2019 ya citada.
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De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, este
Tribunal considera que en el presente asunto no debe condenarse en costas,
pues la demanda fue interpuesta conforme a la jurisprudencia vigente del
Consejo de Estado para dicha época.

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

FALLA

Primero. CONFIRMASE la sentencia del trece (13) de diciembre de dos mil
diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Segundo Administrativo del
Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por la sefiora Maria Rubiela Munoz Duque contra la
Nacién - Ministerio de Educacion Nacional - Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio.

Segundo. ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia, por lo
brevemente expuesto.

Tercero. NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.
Cuarto. Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al

Juzgado de origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa
informatico “Justicia Siglo XX1".

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado
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CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES ?
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 21
FECHA: 9 de febrero de 2021

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

S. 023
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Medio de control: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Radicacion: 17001-33-33-003-2018-00177-02
Demandante: Ruby Alzate Gomez
Demandado: Nacion - Ministerio de Educacion Nacional -
Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segin consta en Acta n°
004 del 5 de febrero de 2021

Manizales, cinco (5) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

ASUNTO

De conformidad con lo previsto por los articulos 243 y 247 del Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —
CPACA], corresponde a esta Sala de Decision desatar el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del veintiséis (26) de
junio de dos mil diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Manizales, que negd las suplicas de la
demanda dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
promovido por la sefiora Ruby Alzate Gomez contra la Nacion — Ministerio
de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio (FOMAG?).

DEMANDA

En ejercicio de este medio de control interpuesto el 25 de febrero de 2018 (fls.
13 a 27, C.1), se solicito lo siguiente:

Pretensiones

1 En adelante, CPACA.
2 En adelante, FOMAG.
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1. Que se declare la nulidad parcial de la Resolucion n® 5544-6 del 14 de
julio de 2016, en tanto la pensiéon de jubilacion de la parte actora fue
reconocida sin incluir todos los factores salariales percibidos en el
ultimo ano anterior al retiro definitivo del servicio.

2. Que se declare que a la parte actora le asiste derecho a que le sea
reconocida y pagada pension de jubilacion a partir del 31 de diciembre
de 2015, equivalente al 75% del promedio de los salarios, sobresueldos,
primas y demas factores salariales devengados durante los doce meses
anteriores al retiro definitivo del servicio.

3. Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se condene a la entidad demandada a reliquidar y pagar la
pension de jubilacion de la parte demandante, de la manera descrita
anteriormente.

4. Que se ordene a la accionada descontar del valor que resulte a favor de
la parte demandante, lo reconocido y cancelado en virtud de la
Resolucion n® 5544-6 del 14 de julio de 2016.

5. Que se ordene a la demandada que sobre el monto inicial de la pension
reconocida, aplique los reajustes de ley para cada afio, como lo ordena
la Constitucion y la ley.

6. Que se ordene a la entidad accionada realizar el respectivo pago de las
mesadas atrasadas desde el momento de la consolidacion del derecho
hasta la inclusién en nomina; y que el pago del incremento decretado se
siga realizando en las mesadas futuras como reparacion integral del
dano.

7. Que se ordene a la entidad demandada dar cumplimiento al fallo en los
términos previstos en el articulo 192 y siguientes del CPACA.

8.  Que se condene a la parte accionada a reconocer y pagar los ajustes de
valor a que hubiere lugar con motivo de la disminucién del poder
adquisitivo de cada una de las diferencias en las mesadas pensionales
ordenadas, por tratarse de sumas de tracto sucesivo, tomando como
base la variacion del IPC.

9.  Que se ordene a la entidad demandada reconocer y pagar intereses
moratorios a partir de la fecha de la ejecutoria de la sentencia y hasta
cuando se cumpla la totalidad de la condena.
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10.  Que se condene en costas a la parte accionada.
Hechos

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

1. La sefiora Ruby Alzate Gomez labor6é mas de 20 afios al servicio de la
docencia oficial y cumpli6 los requisitos establecidos en la ley para el
reconocimiento de una pension de jubilacion.

2. Labase de liquidacidn con la cual fue reconocida la prestacion incluyo
solo la asignacion basica y omitié la prima de navidad, la prima de
vacaciones y demds factores salariales percibidos por la actividad
docente durante el ultimo afio de servicios anterior al cumplimiento del
status juridico de pensionado.

3. Laentidad llamada a restablecer el derecho es la Nacion — Ministerio de
Educaciéon - FOMAG.

Normas violadas y concepto de la violacion

La parte actora estim6 como violadas las siguientes disposiciones: Ley 33 de
1985: articulo 1; Ley 62 de 1985; Ley 91 de 1989: articulo 15; y Decreto 1045 de
1978.

Explicéd que de conformidad con el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 que
establecid el régimen prestacional de los docentes, el régimen pensional de
éstos depende de la fecha de su vinculacion. Asi, si aquella fue anterior a la
entrada en vigencia de la ley referida (27 de junio de 2003), como en el
presente caso, el régimen correspondera al previsto en la Ley 91 de 1989;
pero si se dio de manera posterior, la normativa aplicable sera la Ley 100 de
1993.

Indico que para la liquidacién de la pension de jubilacion debe acudirse a la
Ley 33 de 1985, la cual si bien no establecio de manera taxativa los factores
salariales que debian incluirse, lo cierto es que tal circunstancia no es un
impedimento para tener en cuenta todo lo devengado por el trabajador en el
ultimo ano de servicios, tal como lo ha entendido la jurisprudencia del
Consejo de Estado.

Adujo que el acto demandado desconoce la prevision hecha por el articulo
15 de la Ley 91 de 1989, que remiti6 al Decreto 1045 de 1978, con base en el
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cual, la liquidacion de la pensién debe incluir la totalidad de los factores
devengados por el empleado.

Acot6 que en el evento de no haberse realizado los respectivos aportes a
pension por concepto de los factores a incluir, la entidad debe disponer los
descuentos correspondientes.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Dentro del término otorgado, la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional
— FOMAG contestd la demanda (fls. 191 a 204, C.1), para oponerse a las
pretensiones de la misma, aduciendo que no tiene obligaciéon alguna de
incluir factores salariales distintos a los cotizados para obtener la pension de
jubilacién, pues ello comportaria el desconocimiento de la normativa vigente
aplicable al reconocimiento y pago de pensiones para educadores.

Manifest6 que, en todo caso, el derecho a devolucién de aportes se
encontraria prescrito, por haber transcurrido mas de tres afios desde que se
hizo exigible la obligacion hasta cuando se interpuso la demanda.

Propuso las excepciones que denominé: “INEPTITUD SUSTANCIAL DE LA
DEMANDA POR FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR
PASIVA DE LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL”,
alegando que la entidad no ostenta potestad nominadora ni administra el
personal docente y administrativo de los planteles educativos y, por tanto,
no expide actos de reconocimiento de prestaciones sociales, lo cual es
funcion de las secretarias de educacion de cada entidad territorial;
“INEXISTENCIA DEL DEMANDADO -FALTA DE RELACION CON EL
RECONOCIMIENTO DEL DERECHO, CONEXO O DERIVADO DEL
ACTO  ADMINISTRATIVO EXPEDIDO POR LA  ENTIDAD
TERRITORIAL CERTIFICADA.  FALTA DE COMPETENCIA DEL
MINISTERIO DE EDUCACION PARA EXPEDIR EL ACTO
ADMINISTRATIVO Y RECONOCER EL DERECHO RECLAMADQO”, con
fundamento en que no existe relacion de causalidad o vinculo entre la
Nacion — Ministerio de Educacion Nacional y el derecho solicitado por el
docente; “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION DEMANDADA POR
INEXISTENCIA DE CAUSA ]URfDIC ”, teniendo en cuenta que la
obligacion que se pretende es ilegal y desconoce lo previsto por el Decreto
3752 de 2003; “PRESCRIPCION” sobre aquellos derechos econdémicos
reclamados que superen el lapso de tres afios desde que la obligacion se hizo
exigible hasta la presentacion de la demanda; “BUENA FE” con la que ha
actuado la demandada, siempre con estricto apego a la ley aplicable; y
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“GENERICA”, en el evento que en el curso del proceso se hallare como
probada cualquier otra excepcion.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El 26 de junio de 2019, el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de
Manizales dict6 sentencia (fls. 229 a 233, C.1A), a través de la cual nego las
pretensiones de la demanda y se abstuvo de condenar en costas. Lo
anterior, con fundamento en lo siguiente.

Explic6 que dada la fecha de vinculacion de la parte actora, el régimen
pensional aplicable era la Ley 91 de 1989, que remitio al régimen general de
prestaciones sociales del sector ptblico, esto es, a la Ley 33 de 1985.

En cuanto a los factores salariales, indicO que acogeria la sentencia de
unificacion del Consejo de Estado del 25 de abril de 2019 (radicado: 2015-
00569-01), con base en la cual solo procede la inclusion de aquellos
enlistados en el articulo 3 de la Ley 33 de 1985, sobre los que se hubiere
cotizado al Sistema General de Seguridad Social en Pensiones.

De conformidad con lo anterior, consider6 el Juez a quo que no le asistia
razon a la parte demandante de solicitar la reliquidacion de su pension de
jubilacién, pues los factores reclamados se encuentran por fuera de los
establecidos en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 y ademas no se aporto
prueba que indique que sobre dichos factores se hubiesen efectuado
cotizaciones y que pese a ello no fueron incluidos en la respectiva
liquidacion.

RECURSO DE APELACION

Mediante memorial obrante de folios 241 a 248 del cuaderno principal, la
parte demandante recurrio la sentencia de primera instancia, alegando que
en desarrollo de lo que la jurisprudencia ha denominado como confianza
legitima en la administracion de justicia y por respeto al principio de
seguridad juridica, el proceso debe ser resuelto conforme al precedente que
existia para el momento en el cual fue radicada la demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA
Parte demandante (fls. 6 a 13, C.3)

Reitero los planteamientos expuestos en el recurso de apelacion.
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Nacion — Ministerio de Educaciéon Nacional - FOMAG
Guardé silencio.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio Publico no emitié concepto en el presente asunto.
TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

Reparto. Para conocer del recurso de alzada, el expediente fue repartido a
este Tribunal el 20 de agosto de 2019, y allegado el 13 de noviembre del
mismo afio al Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia (fl. 3,
C.3).

Admision y alegatos. Por auto del 13 de noviembre de 2019 se admiti6 el
recurso de apelacion y se ordeno correr traslado para alegatos en caso de no
existir solicitud de pruebas por practicar en segunda instancia (fl. 3, C.3). La
parte demandante alegd de conclusién (fls. 6 a 13, ibidem). El Ministerio
Puablico no rindié concepto en esta oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. El 4 de febrero de 2020 el proceso ingreso
a Despacho para sentencia (fl. 14, C.3).

Prueba de oficio. Con auto del 10 de julio de 2020 (documento n® 01 del
expediente digital), la Sala decreté de oficio la practica de una prueba
documental, de la cual se corrid el traslado correspondiente una vez fue
allegada.

Nuevo paso a Despacho para sentencia. El 22 de enero de 2021 el proceso
ingres6 nuevamente a Despacho para sentencia (documento n® 09 del
expediente digital), la que se dicta en seguida, en aplicacion de lo dispuesto
por el articulo 247 del CPACA. Se precisa que por tratarse de un asunto que
versa sobre un caso similar a los ya decididos por esta Corporacion, y en
procura de la celeridad y agilidad para dar solucion a dichos temas, se
profiere este fallo sin tener en cuenta el orden de ingreso del proceso a
Despacho para tal efecto, tal como se autoriza por el articulo 18 de la Ley 446
de 1998, en armonia con lo previsto por el articulo 115 de la Ley 1395 de
2010.

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

Problema juridico

El asunto juridico a resolver en el sub examine se centra en dilucidar los
siguientes cuestionamientos:

»  ;Es procedente para el caso concreto reliquidar la pension de jubilacion de la
sefiora Ruby Alzate Goémez, teniendo en cuenta la totalidad de los factores
salariales devengados en el 1ltimo afio de servicios?

*  En caso afirmativo, ;cudl es la entidad encargada de asumir la reliquidacion de
la pension de jubilacion de la parte accionante?

Para despejar el problema planteado, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) hechos probados; ii) régimen pensional aplicable; iii) ingreso
base de liquidacion y factores salariales a incluir en la pension de jubilacion
de docentes; iv) aplicacion de la nueva jurisprudencia sobre los factores
salariales a incluir en la liquidacion de las pensiones de jubilacion de los
docentes; y v) reconocimiento y liquidacion de la pension de jubilacion de la
parte demandante.

Hechos debidamente acreditados

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

1. Con Resolucion n® 5544-6 del 14 de julio de 2016 (fls. 4 y 5, C.1), la
Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas en nombre y
representacion del Ministerio de Educacion Nacional - FOMAG reliquidé

la pensidén de jubilacion a favor de la parte accionante, en cuantia de
$2462.240, efectiva a partir del 31 de diciembre de 2015.

Para la reliquidacion de la prestacion se aplico el 75% del salario
promedio mensual devengado durante el ultimo ano de servicio,
incluyendo ademads del sueldo, la prima de navidad, la prima de
vacaciones, la prima de alimentacion y la bonificacion mensual.

2. Actuando por fuera de los términos procesales para aportar y solicitar
pruebas, la parte actora allegd Formato Unico para la Expedicién de
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Certificado de Salarios del FOMAG n® 5402 del 8 de noviembre de 2018
(fl. 210, C.1), en el que se indica lo devengado entre el periodo
comprendido entre el 1° de enero de 2014 y el 31 de diciembre de 2015.

3. De conformidad con la prueba de oficio decretada en este asunto, la
Secretaria de Educacion del Departamento de Caldas allegd Formato
Unico para la Expedicién de Certificado de Salarios del FOMAG n® 1857
del 21 de julio de 2020 (documento n® 05 del expediente digital), en el que

consta que entre el periodo comprendido entre el 1° de enero de 2014 y el

31 de diciembre de 2015, la parte demandante deveng6 ademads de la

asignacion basica mensual, prima de alimentacion, prima de navidad,

prima de servicios, bonificacion mensual y prima de vacaciones.

Régimen legal aplicable

Para determinar cudl es el régimen aplicable a los docentes, debe hacerse
referencia inicialmente al articulo 81 de la Ley 812 de 20033, que reguld dos

eventos:

i)  El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y

territoriales, que se encontraban vinculados antes de la entrada en
vigencia de dicha ley al servicio publico educativo oficial, es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones que regian con

anterioridad.

iil) Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la
referida ley, deben ser afiliados al FOMAG y tienen los derechos
pensionales del régimen de prima media establecido en las
Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con
excepcion de la edad de pension de vejez que serd de 57 afios para

hombres y mujeres.

El Acto Legislativo n® 01 de 2005, que adicion6 el articulo 48 de la

Constitucion Politica, dispuso en el paragrafo transitorio 1°, lo siguiente:

PARAGRAFO TRANSITORIO 1o. El régimen pensional de los docentes
nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio publico
educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones legales
vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo
preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se hayan vinculado o se
vinculen a partir de la vigencia de la citada ley, tendran los derechos de prima
media establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones, en los

3 “Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”.
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términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

Antes de la Ley 812 de 2003, la norma que regia el régimen pensional de los
docentes era la Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio”, que unificé el porcentaje de la pension y
también equipard el régimen al de los pensionados del sector publico
nacional. Senalo a proposito, en su articulo 15, lo siguiente:

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

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de diciembre
de 1989, para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales, mantendrdn el
régimen prestacional que han venido gozando en cada entidad territorial de
conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de enero de 1990,
para efecto de las prestaciones economicas y sociales se regirdn por las normas
vigentes aplicables a los empleados piiblicos del orden nacional, Decretos 3135
de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el futuro, con las
excepciones consagradas en esta Ley.

2. Pensiones:

B. Para los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1981,
nacionales y nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir
del 1° de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se
reconocerd solo una pension de jubilacion equivalente al 75% del
salario mensual promedio del iiltimo aiio. Estos pensionados gozardn
del régimen vigente para los pensionados del sector publico nacional y
adicionalmente de una prima de medio aiio equivalente a una mesada
pensional.

(...) (Negrillas fuera de texto)

Para el caso concreto, teniendo en cuenta que la parte demandante acreditod
20 afios de servicio para acceder a su pension de jubilacion, se entiende que
la sefiora Ruby Alzate Gomez prestd sus servicios en el ramo de la
educacion con anterioridad a la Ley 812 de 2003. En ese orden de ideas, le es
aplicable en materia pensional el régimen vigente para los pensionados del
sector publico nacional, es decir, el previsto en la Ley 33 de 1985, modificada
por la Ley 62 del mismo afio.
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Asi lo preciso igualmente el Consejo de Estado en reciente sentencia de
unificacion del 25 de abril de 20194, en la que indicé que “El régimen pensional
para los servidores puiblicos del orden nacional a la entrada en vigencia de la Ley 91
de 1989, era el previsto en la Ley 33 de 1985. Por lo tanto, el régimen aplicable a los
docentes vinculados a partir del 1 de enero de 1981, nacionales y nacionalizados®, y
para aquellos que se nombren a partir del 1 de enero de 1990, por remision de la
misma Ley 91 de 1989, es el previsto en la citada Ley 33 de 1985°”.

El articulo 1° de la Ley 33 de 1985 dispuso: “El empleado oficial que sirva o haya
servido veinte (20) afios continuos o discontinuos y llegue a la edad de cincuenta y
cinco (55) atios tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague
una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento
(75%) del salario promedio que sirvio de base para los aportes durante el ultimo ario
de servicio.”.

Ingreso base de liquidacion pensional y factores salariales a reconocer

Como se indicé anteriormente, el literal b) del numeral 2 del articulo 15 de la
Ley 91 de 1989 dispuso que los docentes que cumplieran los requisitos de
ley, tendrian derecho a una pension de jubilacion equivalente al 75% sobre el
salario mensual promedio del altimo afio de servicio. Los requisitos de ley
en cuanto a edad y tiempo de servicios son los sefialados en el articulo 1° de
la Ley 33 de 1985.

En lo que respecta al ingreso base de liquidacion de la pensiéon de jubilacion
y a la manera de establecerlo, debe precisarse que a la parte demandante no
le es aplicable la Ley 100 de 1993 ni el régimen de transicion previsto en
dicha normativa en razén de la fecha de su vinculacion al servicio docente vy,
por ende, no le es predicable la regla” y primera subregla® establecidas en la

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Consejero Ponente:
Dr. César Palomino Cortés. Sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019. Radicado ntimero:
68001-23-33-000-2015-00569-01(0935-2017).

5 Cita de cita: Se fijo el 1 de enero de 1981, tal y consta en los antecedentes histéricos de la norma,
por ser el momento de la nacionalizacion de la educacién a la luz de la Ley 43 de 1975.

¢ Cita de cita: “Por la cual se dictan algunas medidas en relacion con las Cajas de Prevision y con las
prestaciones sociales para el Sector Publico”.

7 De conformidad con la sentencia de unificacién, la regla es la siguiente: “El Ingreso Base de
Liquidacion del inciso tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 hace parte del régimen de
transicion para aquellas personas beneficiarias del mismo que se pensionen con los requisitos de
edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985”
(negrilla es del texto).

8 Atendiendo lo indicado en la sentencia de unificacion, la primera subregla es la siguiente:

“La primera subregla es que para los servidores puiblicos que se pensionen conforme a las condiciones de la
Ley 33 de 1985, el periodo para liquidar la pension es:
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sentencia de unificacion del Consejo de Estado del 28 de agosto de 20187,
relacionadas con la interpretacion adecuada del articulo 36 de la Ley 100 de
1993.

Por el contrario, tal como quedd expuesto en sentencia de unificacion del
Consejo de Estado del 25 de abril de 2019, “La regla que rige para el ingreso
base de liguidacion en la pension de jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley
33 de 1985 en cuanto a periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de
un (1) anio y los factores son uinicamente los que se sefialan en el articulo 1° de la Ley
62 de 1985 que modifico el articulo 3° de la Ley 33 de 1985”.

En punto a los factores salariales que deben tenerse en cuenta en la
respectiva liquidacion, el Consejo de Estado fij6é la siguiente regla en la
misma sentencia de unificacién referida: “En la liquidacion de la pension
ordinaria de jubilacion de los docentes vinculados antes de la vigencia de la Ley 812
de 2003, que gozan del mismo régimen de pension ordinaria de jubilacion para los
servidores publicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los factores que
se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los que se hayan efectuado los
respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 62 de 1985, y por lo tanto,
no se puede incluir ningun factor diferente a los enlistados en el mencionado
articulo”.

El articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modifico el articulo 3 de la Ley 33 de
1985, establecio la liquidacidon de las pensiones de jubilacion de la siguiente
manera:

Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad afiliada a cualquier
Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las normas de dicha
Caja, ya sea que su remuneracion se impute presupuestalmente como
funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para los
aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estard
constituida por los siquientes factores, cuando se trate de empleados del orden
nacional: asignacion bdsica, gastos de representacion; primas de antigiiedad,

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

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

° Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente: Dr. César

Palomino Cortés. Sentencia del 28 de agosto de dos mil dieciocho (2018). Radicacion nimero:

52001-23-33-000-2012-00143-01(1]).
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técnica, ascensional y de capacitacion;, dominicales y feriados; horas extras;
bonificacion por servicios prestados; y trabajo suplementario o realizado en
jornada nocturna o en dia de descanso obligatorio. En todo caso, las pensiones
de los empleados oficiales de cualquier orden, siempre se liquidardn sobre los
mismos factores que hayan servido de base para calcular los aportes.

Aplicacion de la nueva jurisprudencia sobre los factores salariales a
incluir en la liquidacion de las pensiones de jubilacion de los docentes

En la sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019 ya citada, el Consejo de
Estado preciso los efectos de la decisiéon con la cual se fijaron las reglas
jurisprudenciales en materia de los factores que deben incluirse en la
liquidacién de la mesada pensional obtenida bajo la Ley 33 de 1985,
especificamente para el caso de los docentes vinculados antes de la vigencia
de la Ley 812 de 2003. Indico que el nuevo criterio sefialado se aplicaria en
forma retrospectiva, esto es, a todos los casos pendientes de solucién tanto
en via administrativa como en via judicial a través de acciones ordinarias,
salvo aquellos en los que hubiere operado la cosa juzgada, que en virtud del
principio de seguridad juridica resultarian inmodificables.

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

Reconocimiento y liquidacion de la pension de jubilacion de la parte
demandante

Para el caso que convoca la atencion de esta Sala, se observa que a la sefora
Ruby Alzate Gdémez le reliquidaron pension de jubilacién, en cuya
liquidacion se incluyeron la asignacion basica mensual asi como la prima de
navidad, la prima de vacaciones, la prima de alimentacion y la bonificacion
mensual.

En la demanda promovida, la parte actora reprocha que se hubiera omitido
incluir la prima de navidad, la prima de vacaciones y demds factores
salariales devengados en el altimo afio de servicio.

En relacion con la inclusién de la prima de navidad y de la prima de
vacaciones, es evidente que dichas prestaciones fueron tenidas en cuenta en
la liquidacion de la pension de jubilacion de la parte actora y, en tal sentido,
no habria lugar a pronunciarse sobre el particular.

Ahora bien, en lo que respecta a los demas factores salariales que la parte
demandante manifiesta que percibidé y que no fueron incluidos en su
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liquidacion pensional, este Tribunal observa que la entidad no tuvo en
cuenta la prima de servicios devengada en el altimo ano de servicio.

Conforme a la regla fijada por el Consejo de Estado en materia de ingreso
base de liquidacion de las pensiones de jubilacion de los docentes
vinculados antes de la Ley 812 de 2003, los factores que deben tenerse en
cuenta son solo aquellos sobre los que se hubieran efectuado los aportes,
esto es, inicamente los sefialados expresamente en el articulo 1¢ de la Ley 62
de 1985, asi: asignacion basica mensual, gastos de representacion, primas de
antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacién cuando fueran factor de
salario, dominicales y festivos, horas extras, bonificacion por servicios
prestados, y trabajo suplementario o realizado en jornada nocturna o en dia
de descanso obligatorio.

En ese orden de ideas, la parte demandante no tiene derecho a la
reliquidacion que reclama, pues no puede tomarse como factor salarial la
prima de servicios, dado que ésta no constituye base de liquidacion de los
aportes.

En efecto, el Decreto 1545 de 2013 que cred la prima de servicios para el
personal docente y directivo docente oficial de las instituciones educativas
de preescolar, basica y media, establecidé que aquella constituiria factor
salarial desde el momento de su causacion, tinicamente para efectos de la
liquidacion de las siguientes prestaciones econdmicas: vacaciones, prima de
vacaciones, cesantias y prima de navidad.

Aclara el Tribunal que no obstante que la Resolucion n® 5544-6 del 14 de julio
de 2016 tuvo en cuenta las primas de navidad, de vacaciones y de
alimentacion, asi como la bonificacién mensual para liquidar la pension de
jubilacién de la parte demandante —factores que no estan incluidos en la Ley
62 de 1985-, dicho acto de reliquidacion pensional no puede modificarse en
ese aspecto, en tanto la nulidad solicitada respecto del mismo es parcial y
relacionada con la inclusion de la prima de servicios como factor adicional.

Llegar a una conclusion diferente implicaria, como lo sostuvo el Consejo de
Estado!?, no solo desbordar el objeto del litigio fijado sino que afectaria
principios y derechos constitucionales como el debido proceso, la confianza
legitima y la tutela efectiva de los derechos que pretende quien impugna
una decision administrativa a través de este medio de control.

Conclusion

10 Asi lo preciso en la sentencia de unificacién del 29 del 25 de abril de 2019 ya citada.
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De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con
fundamento en los hechos debidamente acreditados, estima esta Sala de
Decision que a la parte demandante no le asiste derecho a que su pension de
jubilacion se reliquide incluyendo la prima de servicios devengada en el
ultimo ano de servicios. En ese sentido, se confirmara la sentencia dictada
en primera instancia.

Costas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, este
Tribunal considera que en el presente asunto no debe condenarse en costas,
pues la demanda fue interpuesta conforme a la jurisprudencia vigente del
Consejo de Estado para dicha época.

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

FALLA

Primero. CONFIRMASE la sentencia del veintiséis (26) de junio de dos mil
diecinueve (2019), proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del
Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y restablecimiento del
derecho promovido por la sefiora Ruby Alzate Gémez contra la Nacién -
Ministerio de Educacion Nacional — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
del Magisterio.

Segundo. ABSTIENESE de condenar en costas en esta instancia, por lo
brevemente expuesto.

Tercero. NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.
Cuarto. FEjecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al
Juzgado de origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa

informatico “Justicia Siglo XX1".

Notifiquese y cimplase

MON CHA
Magistrado
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CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES ?
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No. 21
FECHA: 9 de febrero de 2021

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINIéTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, cuatro (04) de febrero de dos mil veintiuno (2021)

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a decidir, sobre el
impedimento manifestado por el Juez Tercero Administrativo del Circuito de Manizales y de
contera los demas jueces del circuito de Manizales, para conocer el proceso de NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por JORGE ALBERTO TREJOS VILLANEDA
contra la NACION — RAMA JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL.

ANTECEDENTES

Con libelo presentado el 31/07/2020, Trejos Villaneda, entre otras pretensiones, solicité se
declare la nulidad de la Resolucién No. DESAJMAR17 -1331 del 28 de noviembre de 2017,
suscrita por el Director Ejecutivo Seccional de Administracién Judicial de Manizales, y del
acto ficto o presunto negativo originado en el recurso de apelacién interpuesto contra la
Resolucién en mencién, por medio del cual se negé el reconocimiento de la bonificacién

judicial consagrada en el Decreto 0383 de 2013.

A titulo de restablecimiento del derecho, impetra se condene a la entidad accionada a
liquidary pagar lasefialada bonificacién del decreto 383 de 2013, con lainclusién de la misma
en su asignacidn basica y asi tener incidencia directa en las prestaciones sociales y demas

emolumentos que percibidos como servidor judicial.

EL IMPEDIMENTO

El Juez Tercero Administrativo del Circuito de Manizales, el 23 de noviembre de 2020
manifesté su impedimento para conocer de la demanda con fundamento en la causal del
numeral 1 del articulo 141 del C.G.P., por remisién que hace el articulo 130 del CPACA, puesto
que, en su sentir, tiene interés directo en las resultas del proceso, causal de impedimento que,

igualmente sefiala, cobija a los demas Jueces Administrativos del Circuito de Manizales.
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CONSIDERACIONES
DE LA
SALA DE DECISION

Los impedimentos tienen como fundamento la integridad moral del funcionario que los
declara, quien en razén de la existencia de ciertas situaciones comprobadas puede sentirse
condicionado, bien en su fuero interno o en sus circunstancias externas. Sobre el particular,

el Honorable Consejo de Estado ha expresado que:

“..los impedimentos como las recusaciones son mecanismos
juridicos dirigidos a garantizar que las decisiones judiciales se
adopten con sujecién a los principios de imparcialidad,
independencia y transparencia que gobiernan la labor judicial.
Por tanto, cuando se presenta alguna situacién que puede dar
lugar a una decisién parcializada, es decir que comprometa el
recto entendimiento y aplicacién del orden juridico a un caso
concreto, es necesario que el operador judicial en forma
anticipada y con fundamento en las causales determinadas
taxativamente por el Legislador exprese tal circunstancia, como
lo ordena el articulo 149 del Cédigo de Procedimiento Civil. Asi
cada persona que acude a un Juzgado o Tribunal puede tener la
confianza plena de que las decisiones adoptadas se proferiran
dentro del margen de objetividad, imparcialidad y justicia que se
demandan de los titulares de la funcién jurisdiccional....”".

El articulo 130 de la Ley 1437 de 2011, ademas de remitir al articulo 150 del CPC
(entiéndase articulo 131 del Cédigo General del Proceso) prevé las causales de

impedimento y recusacién de los jueces y magistrados de esta jurisdiccion especializada.

El numeral 1 del articulo 141 del CGP indica como motivos de recusacién:

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

La “bonificacion judicial” que pretende la parte nulidiscente sea incluida como factor
salarial y prestacional se encuentra prevista en el Decreto 383 de 20132, cuyo articulo 1°

dispone también el reconocimiento de dicho rubro en favor de los Jueces del Circuito:

“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 nimeros 57 y 110 de 1993, 106 de 1994,

1 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Segunda, 3 de febrero de 2011. Consejero
Ponente: Dr. Victor Hernando Alvaro Arcila. Radicacion: 25000-23-25-000-2010-00749-01(2350-10).

2 Expedido por el Departamento Administrativo de la Funcion Publica “Por el cual se crea una bonificacion judicial para
los servidores publicos de la Rama Judicial y de la Justicia Penal Militar y se dictan otras disposiciones”.
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43 de 1995 y 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 constituira
Unicamente factor salarial para la base de cotizacién al
Sistema General de Pensiones y al Sistema General de
Seguridad Social en Salud.

La bonificacién judicial se reconocera a partir del 1o
de enero de 2013, se percibirA mensualmente,
mientras el servidor publico permanezca en el servicio
y corresponde para cada afio al valor que se fija en las
siguientes tablas, asi:

(...)

3. Para los cargos de los Juzgados de Circuito,
Especializado, Juzgados de Tribunal Penal Militar y
Juzgados de Justicia Penal Militar, relacionados a
continuacién la bonificacién judicial, sera:

DENOMINACION DEL CARGO MONTO DE LA BONIFICACION
JUDICIAL A PAGAR MENSUALMENTE
CADA ANO

Ao 2016 |A0 2017  ||Afio0 2018
Juez Penal del Circuito|[2.509.062 (12.990.321 3.583.675
Especializado
Coordinador de Juzgado Penal del||2.509.062 |2.990.321 3.583.675
Circuito Especializado
Juez de Direccién o inspeccién  |2.509.062 |2.990.321  |3.583.675
Fiscal ante Juez de Direccién o de|[2.509.062 [2.990.321 3.583.675
Inspeccién
Auditor de Guerra de Direccién o de||2.491.678 |2.969.604 3.558.846
Inspeccidn
Juez del Circuito [2.196.230 |2.617.486  |3.136.860
Juez de Divisién o de Fuerza Naval,||2.196.230 |2.617.486 3.136.860
o de
Comando Aéreo o de Policia
Metropolitana
Fiscal ante Juez de Divisién o de||2.196.230 ||2.617.486 3.136.860
fuerza naval o de Comando Aéreo o
de Policia
Metropolitana
Auditor de Guerra de Divisién o de|[2.272.185 |[2.708.010 3.245.346
fuerza naval o de Comando Aéreo o
de Policia Metropolitana
Juez de Brigada o de base Aérea 0||2.358.938 |12.811.402 3.369.253
de Grupo
Aéreo o de Escuela de Formacién o
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de
Departamento de Policia
Fiscal ante Juez de Brigada o de base||2.358.938 |2.811.402 3.369.253
aérea, o
de Grupo Aéreo o de Escuela de
Formacién o
Departamento de Policia
Juez de Instruccién Penal Militar  2.358.938 [2.811.402  [3.369.253
Auditor de Guerra de Brigada, o de||2.358.938 |2.811.402 3.369.253
Base
Aérea, o de Grupo Aéreo, o de
Escuela de
formacién o de Departamento de
Policia
Asistente Social Grado 1 [1.901.012 [2.265.642  [2.715.201]
[Secretario [1.688.165 2.011.969  |2.411.194|
Oficial Mayor o Sustanciador [1.416.093 |1.687.712  |2.022.596|
Asistente Social Grado 2 [1.168.486 |1.392.611  |1.668.940|
[Escribiente [1.008.526 [11.201.969  |11.440.469|

(...)” /Negrillas de la Sala/.

En el sub-lite el sefior Juez Administrativo manifesté que le asiste un interés directo en las
resultas del proceso en la medida que tiene el mismo derecho deprecado por el actor,
aspecto que a juicio de esta Sala de Decisién legitiman el ébice manifestado por el
funcionario, y que cobija asi mismo a los demas Jueces Administrativos de Manizales y por

ende, fuerza a resolver favorablemente la declaracién materia de estudio.

En consecuencia, de conformidad con el numeral 2 del articulo 131 de la Ley 1437/11 y el
articulo 30 del Acuerdo 209 de 19973 del Consejo Superior de la Judicatura, FIJASE como
fecha y hora para la elecciéon publica del conjuez de manera virtual que deba actuar en el
presente tramite, el dia VIERNES VEINTISEIS (26) DE FEBRERO DE DOS MIL VEINTIUNO
(2021) A LAS NUEVE Y MEDIA (9:30) DE LA MANANA, diligencia que sera dirigida por el
Magistrado Ponente, de manera virtual, conforme la autorizacién de la Sala Plena del

Tribunal Administrativo.

Para el efecto, por la Secretaria CONVOCASE a la parte demandante y a los conjueces que

integran la lista.

3 “Por el cual se establecen las reglas generales para el funcionamiento de los tribunales administrativos.”, modificado
por el Acuerdo No. PSAA12-9482 de 30 de mayo de 2012.
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Por lo discurrido, el Tribunal Administrativo de Caldas SALA DE DECISION,
RESUELVE

PRIMERO:  ACEPTASE la declaracién de IMPEDIMENTO manifestada por el Juez
Administrativo del Circuito de Manizales, el que igualmente cobija a los demas jueces
administrativos del circuito de Manizales, para conocer de la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho impetrada por JORGE ALBERTO TREJOS VILLANEDA contra la
NACION - RAMA JUDICIAL - DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL.

SEGUNDO: FIJASE como fecha y hora para el sorteo de conjuez que deba actuar en el
presente tramite, el dia VIERNES VEINTISEIS (26) DE FEBRERO DE DOS MIL VEINTIUNO
(2021) A LAS NUEVE Y MEDIA (9:30) DE LA MANANA de manera virtual.

TERCERO: COMUNIQUESE el presente auto a todos los Jueces Administrativos del Circuito de

Manizales, para los fines pertinentes.

NOTIFIQUESE

Providencia discutiday aprobada en Sala de Decisién Virtual celebrada el 04 de febrero de

s

2021 conforme Acta n°005 de la misma fecha.

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica a la parte
demandante por Estado Electronico No. 021 del 09 de febrero de 2021.
Surtido lo anterior, se envid mensaje de datos al correo electrénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, cuatro (4) de febrero de dos mil veintiuno (2021)

RADICADO 17001-33-33-004-2019-00083-02

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE SOCRATES CORREA MEDELLIN

DEMANDADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a dictar
sentencia de segunda instancia, con ocasidn del recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandante contra el fallo proferido por el Juzgado Cuarto Administrativo del

Circuito de Manizales el 13 de diciembre de 2019.

PRETENSIONES

1. Declarar la nulidad parcial de la Resolucién nro. 10141-6 del 21 de diciembre de 2017
en cuanto reconocié una pensién vitalicia de jubilacién y calculé la mesada pensional sin
incluir todos los factores salariales percibidos en el altimo afio de servicios al cumplimiento

del estatus de pensionado.

2. Declarar la nulidad parcial de la Resolucién nro. 0548-6 del 28 de enero de 2019, que

nego el reajuste de la pensién de jubilacién.

3. Declarar que el demandante tiene derecho a que la entidad demandada le reconozca
Yy pague una pensién ordinaria de jubilacién a partir del 14 de octubre de 2017, equivalente
al 75% del promedio de los salarios, sobresueldos, primas y demas factores salariales
devengados durante los 12 meses anteriores al momento en que adquirié el estatus de
pensionado y/o subsidiariamente los percibidos en el afio de retiro del servicio, que son los

que constituyen la base de liquidacién pensional.
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A titulo de restablecimiento del derecho pidié:

1. Condenar a la entidad demandada que reconozca y pague una pensién ordinaria de
jubilacién a partir del 14 de octubre de 2017, equivalente al 75% del promedio de los
salarios, sobresueldos, primas y demas factores salariales devengados durante los 12 meses
anteriores al momento en que adquirié el estatus de pensionada y/o subsidiariamente los
factores percibidos en el ultimo afio de servicios al momento del retiro definitivo del

servicio, que son los que constituyen la base de la reliquidacién de la pension.

2. Que del valor reconocido se le descuente lo que fue reconocido y cancelado en virtud
de la Resolucién nro. 10141-6 del 21 de diciembre de 2017, que reconocié la pensién

vitalicia de jubilacién.

3. Ordenar a la Naciéon — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio que sobre el momento inicial de la pensién aplique

los reajustes de la ley para cada afio como lo ordena la Constitucién Politica y la ley.

4. Ordenar a la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio el pago de las mesadas atrasadas desde el momento
de la consolidacién del derecho hasta la inclusién en la némina del pensionado. Que el
pago del incremento decretado se siga realizando en las mesadas futuras como reparacion

integral del dafio.

5. Quese condene ala Nacién — Ministerio de Educaciéon Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio dar cumplimiento al fallo que se dicte dentro de este
proceso en el término de 30 dias contados desde la comunicacién de este, tal como lo

dispone el articulo 192 del CPACA.

6. Ordenar a la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio el reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que
haya lugar con motivo de la disminucién del poder adquisitivo de cada una de las
diferencias en las mesadas pensionales decretadas, por tratarse de sumas de tracto

sucesivo tomando como base el IPC.

7. Ordenar a la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio el reconocimiento de los intereses moratorios a partir

2
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de la fecha de la ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente hasta que se cumpla

en su totalidad la condena.

8. Condenar en costas a la Nacién — Ministerio de Educacién Nacional — Fondo Nacional

de Prestaciones Sociales del Magisterio.

HECHOS

» El demandante laboré més de veinte afios al servicio de la docente oficial, por lo que
al cumplir con los requisitos de ley le fue reconocida una pensién de jubilacién por parte
de la Nacién — Ministerio de Educacién — Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio.

» Labase de la liquidacién pensional incluyé en su momento solo la asignacién basica, y
dejé por fuera del IBL la prima de navidad, prima de vacaciones y demas factores salariales

percibidos en el afio anterior al cumplimiento del estatus de pensionado.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Articulo 15 de la Ley 91 de 1989; articulo 1° de la Ley 33 de 1985; Ley 62 de 1985 y Decreto
Nacional 1045 de 1978.

Explicé que de conformidad con el articulo 81 de la Ley 812 de 2003 que establecié el
régimen prestacional de los docentes, este depende de la fecha de su vinculacién. Asi, si
aquella fue anterior a la entrada en vigencia de la ley referida (27 de junio de 2003), como
en el presente caso, el régimen correspondera al previsto en la Ley 91 de 1989; pero si se

dio de manera posterior, la normativa aplicable sera la Ley 100 de 1993.

Indicé que paralaliquidacién de la pensién de jubilacién debe acudirse alaley 33 de 1985,
la cual si bien no establecié de manera taxativa los factores salariales que debian incluirse,
tal circunstancia no es un impedimento para tener en cuenta todo lo devengado por el
trabajador en el dltimo afio de servicios, como lo ha entendido la jurisprudencia del

Consejo de Estado.



17-001-33-33-004-2019-00083-02 nulidad y restablecimiento del derecho

Sentencia 014

Segunda Instancia

Adujo que el acto demandado desconoce la previsién hecha por el articulo 15 de la Ley 91
de 1989, que remitié al Decreto 1045 de 1978, con base en el cual la liquidacién de la

pensién debe incluir la totalidad de los factores devengados por el empleado.

Manifesté que en el evento de no haberse realizado los respectivos aportes a pensién por
concepto de los factores a incluir, la entidad debe realizar los descuentos

correspondientes.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Nacién - Ministerio de Educacién - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio: en primer

momento se opuso a la prosperidad de todas y cada una de las pretensiones, al considerar que

carecen de fundamentos facticos y juridicos.

Como argumentos de defensa expuso que dada la fecha de vinculacién del docente le es
aplicable la Ley 91 de 1989 y lo establecido en los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969y
1045 de 1978.

Referencié las sentencias de unificacién emitidas por el Consejo de Estado el 28 de agosto de
2018 y del 25 de abril de 2019, para resaltar que las pretensiones de la demanda carecen de
fundamento juridico ya que no procede el reajuste de la pensién con la inclusién en el IBL de

aquellos factores salariales sobre los cuales no se hubiera cotizado.

Propuso las excepciones de:

- Cobro de lo no debido: destacé que la liquidacién de la pensidn se efectué de conformidad
con las normas vigentes al momento de otorgar la prestacién, y de acuerdo a los aportes

realizados.

- Prescripcién: sin que implique reconocimiento de las pretensiones, pidié declarar la
prescripcién de las obligaciones dinerarias que no fueron oportunamente reclamadas dentro
de los 3 afios siguientes a su exigibilidad, de conformidad con el Decreto 1848 de 1969 y el

Decreto 3135 de 1968.

- Inexistencia de la obligacién: manifesté que en este caso se ha liquidado y cancelado lo

pertinente por concepto de pensién; pagos que han sido realizados de manera oportuna por

4
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parte de la fiduciaria La Previsora en su calidad de administradora del patrimonio auténomo

del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales mediante sentencia del 13 de
diciembre de 2019 negé pretensiones, tras plantearse como problema juridico si tenia
derecho el demandante a que se reliquidara su pensién de jubilacién con la inclusién de
todos los factores salariales devengados al momento de la adquisicion del estatus

pensional.

Pararesolver el caso se adentré a estudiar el régimen pensional docente, y con fundamento
enlaley 91 de 1989 determiné que esta norma resultaba aplicable al demandante en tanto
estaba vinculado antes de Ley 812 de 2003, y por ello la norma que regia su situacién era

laLey 33 de 1985.

A continuacién, acudié a la sentencia de unificaciéon del 28 de agosto de 2018, para indicar
que el Consejo de Estado no habia precisado si la misma cobijada la situacién pensional de
los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, pero que de manera
posterior se emitié la sentencia de unificacién el 25 de abril de 2019 que aclaré el tema
para los docentes, y concluyé que al tenor de la Ley 62 de 1985 solo pueden incluirse en el

IBL aquellos factores salariales sobre los cuales se hubiera cotizado al sistema.

Al descender al caso concreto indicé que en este caso no habia lugar a conceder lo
reclamado por la parte demandante, ya que la prima de servicios, factor percibido en el
afio de estatus, no aparecia enlistado en la Ley 62 de 1985, y el Decreto 1545 de 2013 no
la establecia como factor salarial para los aportes obligatorios al sistema de seguridad

social.

Finalmente, no condend en costas, en atencién a que se presenté un cambio del
I ’
precedente jurisprudencial.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada en primera instancia, la parte demandante presenté
recurso de apelacién en forma oportuna, mediante memorial visible a folios 76 a 83 del

cuaderno 1.
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Sostuvo que, aunque el fallo recurrido se basé en la sentencia de unificacion del 25 de abril
de 2019, en la que se establecié la base de liquidacién de las pensiones de los docentes,
debe tenerse en cuenta que la demanda se presenté con fundamento en la posicién que el
Maximo Tribunal Administrativo tenfa para ese momento, segln la sentencia de

unificacién del 26 de agosto de 2010.

Por ello, solicité que en desarrollo de lo que la jurisprudencia ha denominado como
confianza legitima en la administracién de justicia, y por respeto al principio de seguridad
juridica, el proceso sea resuelto conforme al precedente que existia para el momento en

el cual fue radicada la demanda.

En tal sentido asequré que los docentes vinculados al fondo que ingresaron con
anterioridad al 27 de junio de 2003 aportan sobre todos los factores salariales pagados, y

por ello la pensién debe reconocerse en los términos solicitados.
Pidié entonces se revoque la sentencia de primera instancia, y se aplique el precedente

judicial que sobre el tema establecié el Consejo de Estado y que era el vigente al momento

de instaurar la demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante: reiteré los planteamientos expuestos en el recurso de apelacidn,
particularmente el relacionado con el principio de seguridad juridica y confianza legitima
en la administracién de justicia.

Parte demandada: no presenté alegatos.

Ministerio Pablico: guardé silencio.

CONSIDERACIONES

La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad
parcial o total de lo hasta aqui actuado, y procedera en consecuencia a fallar de fondo la

litis.
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Problemas juridicos

¢Es procedente para el caso concreto reliquidar la pensién de jubilacién del sefior Sécrates
Correa Medellin, teniendo en cuenta la totalidad de los factores salariales devengados en

el afio de servicios anterior a la adquisicion del estatus pensional?

Lo probado

» Segun los considerandos de la Resolucién nro. 10141-6 del 22 de diciembre de 2017, el
demandante nacié el 14/10/1962, lo cual se corrobora con lo consignado en su cédula de

ciudadania (fol. 20y 24 C.1).

» Al sefior Sécrates Correa Medellin se le reconocié una pensién de jubilacién a través de
la Resolucién nro. 10141-6 del 22 de diciembre de 2017, en cuantia de $3.881.013 a partir
del 15/10/2017, dia siguiente al de la adquisicién del estatus. El monto de su pensién fue
equivalente al 75% de un IBL conformado por el sueldo mensual, prima de navidad, prima

de vacaciones, bonificacion mensual y sobresueldo director de niicleo educativo (fol. 20 y

21).

» En el certificado de salarios visible a folio 19 se marcé con una “equis” la casilla que
indica que el actor esta activo en el servicio. Ademas, se evidencia que devengé en el afio
de estatus, 2016y 2017: prima de navidad, prima de servicios, asignacién adicional director
de nucleo, asignacién basica, bonificacién mensual docente y prima de vacaciones

docentes.

» Mediante Resolucién 0548-6 del 28 de enero de 2019 se negé el reajuste de la pensién

de jubilacién solicitada por el demandante (fol. 22y 23).

Régimen legal aplicable

Para determinar cual es el régimen aplicable a los docentes debe hacerse referencia

inicialmente al articulo 81 de la Ley 812 de 2003" que regulé dos eventos:

1 “Por la cual se aprueba el Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un Estado comunitario”.
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i) El régimen prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, que
se encontraban vinculados antes de la entrada en vigencia de dicha ley al servicio puablico
educativo oficial, es el establecido para el Magisterio en las disposiciones que regian con

anterioridad.

ii) Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la referida ley, deben
ser afiliados al FOMAG vy tienen los derechos pensionales del régimen de prima media
establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con

excepcion de la edad de pensidn de vejez que sera de 57 afios para hombres y mujeres.

El Acto Legislativo nro. 01 de 2005, que adicioné el articulo 48 de la Constitucidn Politica,

dispuso en el paragrafo transitorio 1° lo siguiente:

PARAGRAFO TRANSITORIO 1o. El régimen pensional de los
docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados
al servicio publico educativo oficial es el establecido para el
Magisterio en las disposiciones legales vigentes con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y
lo preceptuado en el articulo 81 de esta. Los docentes que se
hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada
ley, tendrdn los derechos de prima media establecidos en las

leyes del Sistema General de Pensiones, en los términos del
articulo 81 de la Ley 812 de 2003.

Antes de la Ley 812 de 2003, la norma que regia el régimen pensional de los docentes era

la Ley 91 de 1989 “Por la cual se crea el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

V4

Magisterio”; que unificé el porcentaje de la pensién y también equiparé el régimen al de

los pensionados del sector publico nacional.

Sefialé a propésito, en su articulo 15, lo siguiente:

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

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el
31 de diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones
econdmicas y sociales, mantendrdn el régimen prestacional
que han venido gozando en cada entidad territorial de
conformidad con las normas vigentes.



17-001-33-33-004-2019-00083-02 nulidad y restablecimiento del derecho

Sentencia 014
Segunda Instancia

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1° de
enero de 1990, para efecto de las prestaciones econémicas y
sociales se regirdn por las normas vigentes aplicables a los
empleados piblicos del orden nacional, Decretos 3135 de
1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en el
futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.

2. Pensiones: [...]

B. Para los docentes vinculados a partir del 1° de enero de 1981,
nacionales y nacionalizados, y para aquellos que se nombren a
partir del 1° de enero de 1990, cuando se cumplan los requisitos
de ley, se reconocerd sé/o una pensién de jubilacién equivalente
al 75% del salario mensual promedio del dltimo afio. Estos
pensionados gozardn del régimen vigente para los pensionados
del sector puablico nacional y adicionalmente de una prima de
medio afio equivalente a una mesada pensional. [...] (Negrillas
fuera de texto)

Para el caso concreto, aunque no se conoce la fecha de vinculacién del demandante, se
consigné en el acto administrativo 10141-6 del 22 de diciembre de 2017 que se ha
desempefiado como docente nacionalizado por mas de 20 afios, hecho que ademas se
afirmé en la demanda y que no fue controvertido por la parte demandada de ninguna

manera.

En este orden de ideas, si para el afio 2017 tenia mas de 20 afios de servicios prestados, se
infiere que su vinculacién fue anterior a la Ley 812 de 2003, y por ello le es aplicable en
materia pensional el régimen vigente para los pensionados del sector ptblico nacional, es

decir, el previsto en la Ley 33 de 1985, modificada por la Ley 62 del mismo afio.

Asi lo precisé6 igualmente el Consejo de Estado en reciente sentencia de unificacién del 25
de abril de 20192, en la que indicé que “F/ régimen pensional para los servidores piblicos
del orden nacional a la entrada en vigencia de la Ley 97 de 1989, era el previsto en la Ley
33 de 1985. Por lo tanto, el régimen aplicable a los docentes vinculados a partir del 1 de
enero de 1981, nacionales y nacionalizados’, y para aquellos que se nombren a partir del 1
de enero de 1990, por remisién de la misma Ley 91 de 1989, es el previsto en la citada Ley

33 de 1985%".

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Consejero Ponente: Dr. César Palomino
Cortés. Sentencia de unificacion del 25 de abril de 2019. Radicado nimero: 68001-23-33-000-2015-00569-01(0935-2017).

3 Cita de cita: Se fijo el 1 de enero de 1981, tal y consta en los antecedentes histdricos de la norma, por ser el momento de
la nacionalizacion de la educacion a la luz de la Ley 43 de 1975.

4 Cita de cita: “Por la cual se dictan algunas medidas en relacién con las Cajas de Prevision y con las prestaciones sociales
para el Sector Publico”.
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El articulo 1° de la Ley 33 de 1985 dispuso: “£/ empleado oficial que sirva o haya servido
veinte (20) afios continuos o discontinuos y lleque a la edad de cincuenta y cinco (55) afios
tendrd derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se le pague una pensién mensual
vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario promedio

que sirvio de base para los aportes durante el dltimo afio de servicio”.

Ingreso base de liquidacién pensional y factores salariales a reconocer

Como se indic6 anteriormente, el literal b) del numeral 2 del articulo 15 de la Ley 91 de
1989 dispuso que los docentes que cumplieran los requisitos de ley, tendrian derecho a
una pensién de jubilacién equivalente al 75% sobre el salario mensual promedio del tltimo
afio de servicios. Los requisitos de ley en cuanto a edad y tiempo de servicios son los

sefialados en el articulo 1° de la Ley 33 de 1985.

En lo que respecta al ingreso base de liquidacién de la pensién de jubilacion y la manera
de establecerlo, debe precisarse que a la parte demandante no le es aplicable la Ley 100
de 1993 ni el régimen de transicién previsto en dicha normativa en razén de la fecha de su
vinculacién al servicio docentey, por ende, no le es predicable la regla® y primera subregla®
establecidas en la sentencia de unificaciéon del Consejo de Estado del 28 de agosto de
20187, relacionadas con la interpretacién adecuada del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.
Por el contrario, tal como quedd expuesto en sentencia de unificacion del Consejo de
Estado del 25 de abril de 2019, “La reg/a que rige para el ingreso base de liquidacion en /a
pension de jubilacion de los docentes es la prevista en la Ley 33 de 1985 en cuanto a
periodo y factores. Lo que quiere decir que el periodo es el de un (1) afio y los factores son
Unicamente los que se sefialan en el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modifico el

articulo 3°de la Ley 33 de 1985".

5 De conformidad con la sentencia de unificacion, la regla es la siguiente: “El Ingreso Base de Liquidacion del inciso
tercero del articulo 36 de la Ley 100 de 1993 hace parte del régimen de transicion para aquellas personas beneficiarias
del mismo que se pensionen con los requisitos de edad, tiempo y tasa de reemplazo del régimen general de pensiones
previsto en la Ley 33 de 1985” (negrilla es del texto).

¢ Atendiendo lo indicado en la sentencia de unificacién, la primera subregla es la siguiente:

“La primera subregla es que para los servidores publicos que se pensionen conforme a las condiciones de la Ley 33 de
1985, el periodo para liquidar la pension es:

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

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

7 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Consejero Ponente: Dr. César Palomino Cortés.
Sentencia del 28 de agosto de dos mil dieciocho (2018). Radicaciéon niimero: 52001-23-33-000-2012-00143-01(1J).

10
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En punto alos factores salariales que deben tenerse en cuenta en la respectiva liquidacion,
el Consejo de Estado fij6 la siguiente regla en la misma sentencia de unificacién referida:
“En la liquidacidn de la pension ordinaria de jubilacion de los docentes vinculados antes de
la vigencia de la Ley 812 de 2003, que gozan del mismo régimen de pension ordinaria de
Jubilacion para los servidores piblicos del orden nacional previsto en la Ley 33 de 1985, los
factores que se deben tener en cuenta son solo los factores sobre los que se hayan
efectuado los respectivos aportes de acuerdo con el articulo 1°de la Ley 62 de 1985, y por
lo tanto, no se puede incluir ningin factor diferente a los enlistados en el mencionado

articulo”.

El articulo 1° de la Ley 62 de 1985 que modificé el articulo 3 de la Ley 33 de 1985,

establecié la liquidacién de las pensiones de jubilacién de la siguiente manera:

Articulo 1°. Todos los empleados oficiales de una entidad
afiliada a cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes
que prevean las normas de dicha Caja, ya sea que su
remuneracion se impute  presupuestalmente  como
funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de
liquidacion para los aportes proporcionales a la remuneracion
del empleado oficial, estard constituida por los siguientes
factores, cuando se trate de empleados del orden nacional:
asignacion bdsica, gastos de representacion; primas de
antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacion;
dominicales y feriados; horas extras; bonificacion por servicios
prestados; y trabajo suplementario o realizado en jornada
nocturna o en dia de descanso obligatorio. En todo caso, las
pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidardn sobre los mismos factores que hayan
servido de base para calcular los aportes.

Aplicacién de la nueva jurisprudencia sobre los factores salariales a incluir en la liquidacién

de las pensiones de jubilacién de los docentes

En la sentencia de unificacién del 25 de abril de 2019 ya citada, el Consejo de Estado
precisé los efectos de la decisién con la cual se fijaron las reglas jurisprudenciales en
materia de los factores que deben incluirse en la liquidacién de la mesada pensional
obtenida bajo la Ley 33 de 1985, especificamente para el caso de los docentes vinculados

antes de la vigencia de la Ley 812 de 2003.

11
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Indicé que el nuevo criterio sefialado se aplicaria en forma retrospectiva, esto es, a todos
los casos pendientes de solucién tanto en via administrativa como en via judicial a través
de acciones ordinarias, salvo aquellos en los que hubiere operado la cosa juzgada, que en

virtud del principio de sequridad juridica resultarian inmodificables.

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

cosa juzgada.

Reconocimiento y liquidacién de la pensién de jubilacién de la parte demandante

Para el caso que convoca la atencién de esta Sala, se observa que al sefior Sécrates Correa
Medellin le reconocieron pensiéon de jubilacién, en cuya liquidacién se incluyeron la
asignacion basica, la prima de navidad, la prima de vacaciones, la bonificacién mensual y

el sobresueldo director de ntcleo educativo.

En la demanda promovida, la parte actora reprocha que se hubieran omitido incluir los
demas factores salariales devengados en el afio de servicio anterior a la adquisicién del

estatus pensional.

Conforme a la regla fijada por el Consejo de Estado en materia de ingreso base de
liquidacidn de las pensiones de jubilacion de los docentes vinculados antes de la Ley 812
de 2003, los factores que deben tenerse en cuenta son sélo aquellos sobre los que se
hubieran efectuado los aportes, esto es, inicamente los sefialados expresamente en el
articulo 1° de la Ley 62 de 1985, asi: asignacién basica mensual, gastos de representacion,
primas de antigiiedad, técnica, ascensional y de capacitacién cuando fueran factor de
salario, dominicales y festivos, horas extras, bonificacién por servicios prestados, y trabajo

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

En ese orden de ideas, la parte demandante no tiene derecho a la reliquidacién que
reclama, pues no puede tomarse como factor salarial la prima de servicios, que fue el inico

factor que no se incluyd, dado que aquella no constituye base de liquidacién de los aportes.

De conformidad con el Decreto 1545 de 2013, que creé la prima de servicios para el
personal docente y directivo docente oficial de las instituciones educativas de preescolar,

basica y media la prima de servicios, se establecié que aquella constituiria factor salarial

12
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desde el momento de su causaciéon Gnicamente para efectos de la liquidacién de las
siguientes prestaciones econdmicas: vacaciones, prima de vacaciones, cesantias y prima de

navidad.

De otro lado, debe aclarar la Sala que pese a que en la Resolucién nro. 10141-6 del 22 de
diciembre de 2017 se tuvieron en cuenta factores que no estan incluidos en la Ley 62 de
1985, dicho acto de reconocimiento pensional no puede modificarse en ese aspecto, pues
este juez no tiene competencia ya que la demanda solo pretende la nulidad parcial por no

incluir otros factores salariales.

Llegar a una conclusién diferente implicaria vulnerar el principio de congruencia externa,
y como lo sostuvo el Consejo de Estado® no sélo desbordar el objeto del litigio fijado sino
que afectaria principios y derechos constitucionales como el debido proceso, la confianza
legitima y la tutela efectiva de los derechos que pretende quien impugna una decisién

administrativa a través de este medio de control.

Conclusién

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada y con fundamento en los
hechos debidamente acreditados, estima esta Sala de Decisién que a la parte demandante
no le asiste derecho a que su pensién de jubilaciéon se reliquide incluyendo la prima de
servicios como factor salarial devengado en el afio anterior a la adquisicion del estatus

pensional.

Costas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del CPACA, este Tribunal considera
que en el presente asunto no debe condenarse en costas, pues la demanda fue interpuesta

conforme a la jurisprudencia vigente del Consejo de Estado para dicha época.

En mérito de lo expuesto, LA SALA PRIMERA DE DECISION DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la Reptblica y por

autoridad de la Ley,

8 Asi lo preciso en la sentencia de unificacion del 29 del 25 de abril de 2019 ya citada.
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FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 13 de diciembre de 2019 proferida por el Juzgado
Cuarto Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho promovido por el sefior SOCRATES CORREA MEDELLIN
contra la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, segun lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: NO SE CONDENA EN COSTAS por lo brevemente expuesto en la parte

considerativa.

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

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

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual realizada el 04 de febrero de

=

2021 segiin Acta n° 005 de la misma fecha.

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado

14
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica a la parte
demandante por Estado Electronico No. 021 del 09 de febrero de 2021.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo electrénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

-Sala Quinta de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramoén Chavez Marin

S.: 022
Asunto: Sentencia de segunda instancia
Accion: Reparacion Directa
Radicacion: 17001-33-33-755-2015-00295-02
Demandantes: Luz Mary Rengifo Largo y otros
Demandados: SALUDVIDA EPS

Hospital San Marcos de Chinchina ESE
Llamada en
Garantia: Aseguradora Solidaria de Colombia

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segin consta en Acta n°
004 del 5 de febrero de 2021

Manizales, cinco (5) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

ASUNTO

De conformidad con lo previsto por los articulos 243 y 247 del Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo - CPACA!,
corresponde a esta Sala de Decision desatar el recurso de apelacion interpuesto
por la EPS SALUDVIDA contra la sentencia del veintiséis (26) de septiembre
de dos mil dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Sexto Administrativo
del Circuito de Manizales, que accedi6 parcialmente a las stiplicas de la
demanda dentro del proceso de reparacion directa promovido por la sefora
Luz Mary Rengifo Largo y otros contra la EPS SALUDVIDA y la ESE
Hospital San Marcos de Chinchina.

LA DEMANDA

En ejercicio del medio de control interpuesto el 21 de octubre de 2015 (fls. 6 a
58, C.1), la parte demandante solicito lo siguiente:

Pretensiones

1 En adelante, CPACA.



Exp. 17001-33-33-755-2015-00295-02 2

1. Que se declare patrimonial, administrativa y solidariamente
responsables a la EPS SALUDVIDA y a la ESE Hospital San Marcos de
Chinchina por los perjuicios materiales y morales causados a la parte
demandante como consecuencia de la falla médica en la que incurrieron
y que genero la muerte del sefor Jair Humberto Rengifo Largo.

2. Que como consecuencia de la anterior declaracion, se condene a las
entidades demandadas al pago de los siguientes perjuicios a favor de
cada uno de los demandantes, en la siguiente proporcion:

PERJUICIOS
POR
CALIDAD | PERJUICIOS ALT];E]? i‘:;ON PERJUICIOS
DEMANDANTE EN QUE MORALES
CONCURRE | (s.m.l.m.v.) COND;)(]:EIONES MATERIALES
EXISTENCIA
(s.m.Lm.v.)
No¢ de Jestis Padre 100 100 ;
Rengifo Castano
$42'716.737

(lucro cesante
Maria Leonilde consolidado) y

Largo Garcia Madre 100 100 $106'472.663
(lucro cesante

futuro)
$42'716.737

(lucro cesante

Luz Mary consolidado) y
H

Rengifo Largo etthana >0 >0 $106'472.663

(lucro cesante
futuro)
]uar.l Jaime Hermano 50 50 -
Rengifo Largo

3. Que se condene a la parte accionada al pago de intereses comerciales y
de mora a partir de la ejecutoria de la sentencia.

4. Que se condene en costas y agencias en derecho a las entidades
demandadas conforme al articulo 188 del CPACA en concordancia con
el articulo 365 del Codigo General del Proceso — CGP2.

2 En adelante, CGP.
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5. Que se ordene el cumplimiento de la sentencia de conformidad con los
articulos 187, 192 y siguientes del CPACA.

6. Que se indexen las sumas a pagar conforme al IPC.
Hechos

La parte accionante sustentd sus pretensiones bajo los siguientes supuestos
de hecho (fls. 18 a 23, C.1), que en resumen indica la Sala.

1. El senor Jair Humberto Rengifo Largo era una persona alegre, joven
pues contada con 44 anos de edad, soltera y velaba econdmicamente
por su grupo familiar conformado por sus padres y hermanos.

2. El senor Jair Humberto Rengifo Largo se encontraba afiliado a la EPS
SALUDVIDA en el Régimen Contributivo, la cual prestaba sus servicios
a través de la IPS Hospital San Marcos de Chinchina.

3. El sefior Jair Humberto Rengifo Largo laboraba en oficios varios y
ademds como contratista del ingeniero Ramoén Ivan Arias Castillo,
quien habia suscrito contrato con la Alcaldia de Chinchina para realizar
mantenimiento a los puentes peatonales del barrio Verdum por la
salida a Santa Rosa de Chinchina.

4. El sefor Jair Humberto Rengifo Largo tenia ingresos laborales
mensuales por valor de $800.000.

5. El 15 de septiembre de 2013 en horas de la tarde, el senor Jair Humberto
Rengifo Largo presentd sintomas consistentes en sensacion de mareo,
acompanado de vomito, escalofrio, desvanecimiento y hemiplejia
derecha. A causa de lo anterior, fue llevado inmediatamente al servicio
de urgencias del Hospital San Marcos de Chinchind, al cual fue
ingresado con diagnostico de enfermedad cerebrovascular no
especificada hemorragica u oclusiva e hipertension esencial.

6. El sefior Jair Humberto Rengifo Largo permanecio cinco dias en el
citado hospital, pendiente de la autorizacion por parte de la EPS
SALUDVIDA para su traslado a un centro hospitalario de tercer nivel
de complejidad.

7. Dada la demora en la remision, el 20 de septiembre de 2013, la familia
del senor Jair Humberto Rengifo Largo decidié interponer una accion
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de tutela, de la cual conoci6 el Juzgado Segundo Promiscuo Municipal
de Chinchina.

8.  El sefior Jair Humberto Rengifo Largo adquirié una neumonia mientras
se encontraba al cuidado del Hospital San Marcos de Chinchina, el cual
sOlo inicid manejo 28 horas después de ser detectada.

9. El 22 de septiembre de 2013, el sefior Jair Humberto Rengifo Largo se
agravo y fallecié por shock séptico generado por la neumonia y no por
el padecimiento por el cual ingresé al servicio de urgencias.

10. El padre del senor Jair Humberto Rengifo Largo es pensionado y
disfrutaba mesada equivalente a un salario minimo; al paso que la
madre no laboraba ni tenia pension. El hermano del fallecido recibia
ingresos minimos pero aportaba para la manutencion de la familia;
mientras que la hermana no percibia ingreso alguno, ya que cuidaba de
forma personal y continua a sus padres.

11. A raiz del fallecimiento del senor Jair Humberto Rengifo Largo, la
familia de éste formuld denuncia el 17 de marzo de 2014 contra los
gerentes de la ESE y de la EPS vinculadas a este asunto; tramite que se
encuentra en etapa de indagacién e investigacion en la Fiscalia Tercera
Seccional Delegada ante los Juzgado Penales del Circuito de Chinchina.

12. El fallecimiento del sefor Jair Humberto Rengifo Largo genero
perjuicios morales y materiales a todos los demandantes, pues produjo
tristeza, abandono, soledad, cambio comportamental, pérdida de
calidad de vida del entorno familiar y ausencia de la ayuda econdémica
que aquel brindaba.

Fundamentos de derecho

Como fundamentos de derecho la parte actora invocd el contenido de las
siguientes disposiciones: Constitucion Politica: articulos 1, 48, 49, 90, 94 y 95;
Decreto 412 de 1992: articulo 4; Ley 100 de 1993: articulos 1, 2, 152, 153, 159 y
168; Resolucidn 5261 de 1994: articulo 9; Ley 715 de 2001; Ley 1122 de 2007:
articulo 20; Ley 10 de 1990: articulo 2; Decreto 1011 de 2006; Decreto 4747 de
2007; Ley 1438 de 2011: articulos 1 y 2; Declaracion Universal de Derechos
Humanos: articulo 25; Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales (Ley 74 de 1968): articulo 12; y Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (Ley 16 de 1972): articulo 1. Por lo demas trajo a
colacion apartes de providencias de la Corte Constitucional.
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Asegurd que en el presente asunto se configur6 una falla en el servicio por
cuanto el sefor Jair Humberto Rengifo Largo no fue remitido a un centro de
salud de tercer nivel de complejidad, y mientras estaba en el Hospital San
Marcos de Chinchina a la espera de la autorizacion de traslado por parte de
la EPS SALUDVIDA, adquirié una neumonia que solo fue tratada 28 horas
después de ser detectada, y que a la postre generd su muerte.

Manifestd6 que por ser el asegurador en salud del sefor Jair Humberto
Rengifo Largo, la EPS SALUDVIDA estaba en la ineludible obligacion de
brindarle el servicio inmediato de atencion de urgencias en todos los niveles
de atencion en salud. Acoto que pese a conocer las condiciones criticas en
las que se encontraba el paciente, la EPS no realiz6 gestiones para trasladarlo
al nivel de atencion que se requeria, demostrando indolencia, negligencia y
deshumanizacion.

Afirmo6 que al negar la prestacion del servicio y no autorizar la remision a un
hospital de tercer nivel de complejidad, el sefior Jair Humberto Rengifo
Largo perdi6 el acceso a una asistencia oportuna en salud, lo cual fue
definitivo para su fallecimiento.

Sostuvo que las omisiones de las entidades demandadas constituyeron causa
eficiente de la muerte del senor Jair Humberto Rengifo Largo.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

Dentro del término legal conferido para tal efecto y obrando debidamente
representadas, las entidades accionadas contestaron la demanda de la
siguiente manera.

Hospital San Marcos de Chinchina (fls. 296 a 308, C.1)

Indico que el senor Jair Humberto Rengifo Largo fue diagnosticado por la
ESE, luego de lo cual ésta ordend la remision de aquel a un centro médico de
tercer nivel de complejidad, lo cual no se produjo por cuanto la EPS
SALUDVIDA no manifestd a qué IPS de su red debia ser remitido el
paciente.

Manifest6 que la obligacion de la ESE era la de brindarle al usuario los
servicios de los cuales disponia, y remitirlo al nivel de complejidad que el
paciente requeria, de lo cual inform6 a la EPS para que ésta le indicara la
EPS que recibiria al usuario y expidiera la correspondiente autorizacion.

Aseguro que, contrario a lo manifestado por la parte actora, el Hospital San
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Marcos de Chinchind inici6 el tratamiento con antibioticos para neumonia,
pasadas 6 horas y 15 minutos desde que se confirmo la sospecha diagnostica,
y no luego de 28 horas como se afirm¢é en la demanda.

Explicé que las aseguradoras son quienes deben disponer de una red de
prestadores de servicios de salud que garanticen la disponibilidad y
suficiencia de los servicios en todos los niveles de complejidad, asi como la
disponibilidad de transporte y comunicaciones.

Sostuvo que la neumonia adquirida por el paciente es una complicacion
meédica asociada a las patologias que éste presentaba y que se incrementaban
por las condiciones no sélo de salud sino también por el consumo de licor.

Recalco que la ESE gestiond ante multiples instituciones de salud de tercer
nivel de complejidad, buscando la manera de ubicar al paciente, pero todas
las contactadas rechazaron la solicitud.

Propuso como excepciones las que denominé: “MANEJO ADECUADO DE
LA PRAXIS PROFESIONAL DE CONFORMIDAD CON LA LEX ARTIS”,
en el entendimiento que el Hospital San Marcos de Chinchind brindo
atencion al paciente en debida forma, siguiendo el protocolo previsto para
las patologias por las que consultd, por lo que fue diagnosticado
oportunamente previa la utilizacion de las ayudas diagndsticas requeridas, y
ordenod su remision a un centro hospitalario de tercer nivel de complejidad,
sin que esto se materializara por omision de la EPS SALUDVIDA;
“INEXISTENCIA DEL HECHO GENERADOR DEL DANO ALEGADO
ATRIBUIBLE A LA DEMANDADA”, en tanto de la historia clinica del
paciente no se extrae ninguna accién u omision por parte del equipo médico
y de apoyo administrativo de la ESE, de la cual se infiera la causacion del
dafio, el cual, desde la misma demanda se asegura que fue generado por la
omisién de la EPS SALUDVIDA; “INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION
DE INDEMNIZAR”, como quiera que la atencion en salud brindada fue
adecuada y se acogio a las guias de manejo del tipo de patologia por la que
consulto el paciente; e “INEXISTENCIA DE NEXO CAUSAL”, en la medida
en que el dafio alegado por la parte actora no se produjo por falta de
atencion o mala atencion del paciente ni por omision de un deber legal.

EPS SALUDVIDA (fls. 397 a 417, C.1A)

Refiri6 que la ESE decidi6 iniciar el tramite de la remision y que fue el
hermano del fallecido quien se opuso al traslado, como consta en la historia
clinica del paciente.
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Manifesté que nunca fue informada de la necesidad de remitir al paciente a
un centro de alta complejidad; y acotdé que nunca hubo conflicto en relacion
con el régimen de salud al cual correspondia, por lo que el 15 de septiembre
de 2013 la EPS autorizo los servicios de salud que aquél requeria.

Indicé que los servicios de salud prestados con ocasion de una urgencia no
requieren autorizacion de la EPS.

Aseguro que la EPS obro con diligencia y cumpli6 los deberes impuestos por
el Sistema General de Seguridad Social en Salud. Adujo que del material
probatorio no se extrae la configuracion de una falla en la funcion de
autorizacion y obligacion de aseguramiento de SALUDVIDA, por lo que no
existe responsabilidad de la entidad en este asunto.

Expuso que la ESE es la directamente implicada en el suceso, pues era esta
institucion la que prestaba los servicios de salud al sefior Jair Humberto
Rengifo Largo, y que al ser atendido por urgencias, debio ser remitido por la
misma IPS.

Explicd que el paciente no fallecié por falta de atencién médica, ya que el
evento cerebro vascular es la tercera causa de muerte en el mundo y tiene
complicaciones inherentes, como es el la infeccion pulmonar o neumonia.

Afirmoé que soOlo hasta el 21 de septiembre de 2013, la EPS fue formalmente
comunicada de la necesidad de remision del sefior Jair Humberto Rengifo
Largo a una UCL momento en el cual inici6 el proceso de referencia y
contrarreferencia con los prestadores. Senal6é que en menos de 24 horas, el
paciente fallecio.

Manifesté que el prestador de los servicios de salud es quien debe iniciar el
proceso de referencia y contrarreferencia, el cual debe sobrepasar el simple
intento de comunicacion con los posibles receptores; maxime si el paciente
se encontraba siendo atendido como una urgencia.

Expuso que la muerte del sefor Jair Humberto Rengifo Largo fue
consecuencia de una patologia inherente a un accidente cerebrovascular, y
ésta hace parte de los riesgos asumidos por las personas que presentan tal
padecimiento. Lo anterior significa que la presunta omision no es la causa
de la muerte del paciente.

Formulo los medios exceptivos que denominé: “INEXISTENCIA DE LOS
ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD ESTATAL”, en tanto no existe
un hecho antijuridico imputable a la EPS SALUDVIDA sino al Hospital San
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Marcos de Chinchind donde contrajo la neumonia y al parecer hubo
tardanza en el manejo de la misma, lo que sugiere también la inexistencia de
nexo causal entre la conducta de la EPS y la muerte del sefior Jair Humberto
Rengifo Largo; “AUSENCIA DEL ELEMENTO AXIOLOGICO DEL
DANO”, como quiera que no se establece con claridad la negligencia o
imprudencia en la que supuestamente incurrié la EPS SALUDVIDA;
“INEXISTENCIA DE LOS ELEMENTOS DE RESPONSABILIDAD QUE
CONFIGUREN FALLA DEL SERVICIO”, teniendo en cuenta que no hay
prueba que concluya la existencia de responsabilidad de la EPS por accion u
omisién, que desencadenara el dano; “INEXISTENCIA DE
RESPONSABILIDAD POR PARTE DE SALUDVIDA S.A. EPS”, en la
medida en que la EPS no tiene como objeto social la prestacion directa de
servicios de salud a través de la actividad médica y tampoco nego
autorizaciones de los servicios requeridos; “CUMPLIMIENTO
CONTRACTUAL POR PARTE DE SALUDVIDA EPS”, en los términos
exigidos por la Ley 100 de 1993, esto es, garantizando el acceso del paciente
a instituciones de salud debidamente habilitadas y acreditados para tal
efecto, haciendo todo lo posible por mejorar su estado de salud;
“INEXISTENCIA DE SOLIDARIDAD”, dado que las IPS tienen plena
autonomia administrativa, técnica y financiera y, por tanto, sus actos, hechos
y omisiones no pueden ser trasladadas a las EPS que las contrato;
“ERRONEA (sic) SOLICITUD DE PERJUICIOS”, por cuanto la parte actora
exige el reconocimiento de perjuicios que no son reconocidos en la
jurisprudencia, que se excluyen entre si o que no se aplican al caso concreto;
y “GENERICA”, respecto de cualquier otra excepcién que se encuentre
probada al momento de dictar sentencia.

LLAMAMIENTO EN GARANTIA

El Hospital San Marcos de Chinchina llamo6 en garantia a la Aseguradora
Solidaria de Colombia (fls. 345 y 346, C.1), con fundamento en la poliza de
numero 500-88-994000000004, con vigencia del 30 de mayo de 2013 al 30 de
mayo de 2014.

Con auto del 21 de noviembre de 2016 (fls. 478 y 479, C.1A), el Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Manizales admitié el llamamiento en
garantia formulado por el Hospital San Marcos de Chinchind respecto de la
Aseguradora Solidaria de Colombia.

CONTESTACION DE LA DEMANDA Y DEL LLAMAMIENTO EN
GARANTIA
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La Aseguradora Solidaria de Colombia se pronunci6 de manera
extemporanea.

SANEAMIENTO DEL PROCESO

En audiencia inicial del 14 de septiembre de 2017, el Juzgado Sexto
Administrativo del Circuito de Manizales excluyd del andlisis de fondo las
pretensiones formuladas en relacion con el sefior Noé de Jesus Rengifo
Castano (fl. 538, C.1A), por cuanto éste fallecio antes de la interposicion de la
demanda. Adicionalmente el Juez de primera instancia resolvio tener como
sucesores procesales de la sefiora Leonilda Largo de Rengifo, a los sefiores
Luz Mary y Juan Jaime Rengifo Largo, dado el fallecimiento de aquella (fl.
538 vuelto, ibidem).

LA SENTENCIA APELADA

El 26 de septiembre de 2018, el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de
Manizales dictd sentencia en el asunto de la referencia (fls. 646 a 673, C.1B), a
través de la cual accedid parcialmente a las pretensiones de la demanda, de
conformidad con las siguientes consideraciones.

Inicialmente precisd que la responsabilidad estatal por la actividad médica
hospitalaria invocada en la demanda se analizaria bajo el titulo de
imputacion de falla probada del servicio, correspondiendo a la parte
demandante acreditar el dano, la falla en el acto médico y el nexo causal.

Sefialé que en el presente asunto se acredité debidamente la existencia del
dafo, concretado en el fallecimiento del sefior Jair Humberto Rengifo Largo.

En punto a la existencia de una falla en la prestacion del servicio médico,
indicé la Juez a quo que se demostrd la necesidad de que el paciente fuera
remitido a un centro hospitalario de tercer nivel de complejidad, y que tal
circunstancia no se materializd por inobservancia de las obligaciones que
tenia la EPS SALUDVIDA como entidad aseguradora encargada
directamente de obtener a través del proceso de referencia y
contrarreferencia, la ubicacion del paciente en una de las instituciones de su
red prestadora de servicios.

Aclard que el Hospital San Marcos de Chinchind no contaba con el nivel de
atencion necesaria para brindarle la atencion médica que requeria el sefior
Jair Humberto Rengifo Largo, por lo que inicid6 todos los tramites
administrativos pertinentes para la remision y aceptacion en otra institucion.
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Senal6 que aunque el paciente adquirié una infeccion intrahospitalaria, lo
cierto es que no existe prueba que permita colegir que el Hospital San
Marcos de Chinchind tenga responsabilidad en el fallecimiento del sefior Jair
Humberto Rengifo Largo, en tanto brindé atencion médica desde el ingreso
al centro asistencial y lo hizo de manera diligente y adecuada, conforme a la
lex artis. Explico ademds que conforme al dictamen pericial, las infecciones
de neumonia estdn asociadas a enfermedades del cerebro, tal como la que
presentaba el paciente por accidente cerebro vascular.

Considero que el dano antijuridico imputable a la EPS y por el cual debe
indemnizar a la parte actora es el de pérdida de la oportunidad de la
legitima expectativa de sobrevivir. En ese sentido, redujo el monto de los
perjuicios morales y de alteracion de las condiciones de existencia que
reconocio.

De otro lado, estimd probado que el sefior Jair Humberto Rengifo Largo
colaboraba en el sostenimiento del hogar conformado por su madre y sus
dos hermanos, razén por la cual accedié al reconocimiento de lucro cesante
consolidado a favor de la sefiora Leonilda Largo de Rengifo hasta la fecha de
fallecimiento de ésta. Nego el lucro cesante solicitado respecto de la
hermana del fallecido, por considerar que ésta no habia demostrado la
dependencia econdmica.

Finalmente condeno en costas a la EPS SALUDVIDA.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision adoptada por la Juez a quo, actuando dentro del
término legal, la EPS SALUDVIDA interpuso recurso de apelacion contra el
fallo de primera instancia (fls. 676 a 685, C.1B), de la siguiente manera.

Expuso que dentro de los apartes que el Juzgado transcribio de la historia
clinica del sefior Jair Humberto Rengifo Largo referentes a las gestiones para
obtener la remision del paciente a un centro hospitalario de tercer nivel de
complejidad, puede extraerse que la EPS si realizo acciones tendientes a que
tal remision se concretara, lo cual no fue posible por las incontables
negativas de las diferentes IPS que se excusaban en la falta de disponibilidad
de camas.

Sostuvo entonces que no puede afirmarse que la EPS fue negligente en el
cumplimiento de sus obligaciones legales, pues pese a contar con red de
prestadores de salud suficientes, no podia remitir al paciente sin el
consentimiento de las IPS, pues hubiera podido exponer las delicadas
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condiciones de salud del mismo. En otras palabras, SALUDVIDA no estaba
obligada a lo imposible.

Adujo que no existe nexo causal entre la supuesta omision que se le endilga
a la EPS y la muerte del sefior Jair Humberto Rengifo Largo, pues ésta
ocurrio por las complicaciones generadas con ocasién de una neumonia
adquirida dentro del Hospital San Marcos de Chinchind, y no por falta de
atencion en institucion hospitalaria de mayor nivel.

Expuso que los accidentes cerebro vasculares llevan consigo un riesgo
infeccioso pulmonar, por lo que el Hospital San Marcos de Chinchina debio
haber prestado especial atencion a los signos de alarma y a las situaciones
que podia generar dicha infeccion.

Por lo anterior, solicito revocar la condena impuesta a la entidad.
ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA
Parte demandante (fls. 11 a 26, C.4)

Intervino para solicitar la modificacion de la sentencia de primera instancia,
en el sentido de condenar también al Hospital San Marcos de Chinching,
para que de manera solidaria responda con la EPS SALUDVIDA por el dano
antijuridico causado.

Manifest6 que se encuentra demostrado que el sefior Jair Humberto Rengifo
Largo no fue remitido debido a inconvenientes de tipo administrativo con la
EPS SALUDVIDA, quien aseguraba que el paciente no tenia derecho al
servicio o que debia comunicarse con diversos funcionarios.

Afirmo que la neumonia que presentd el sefor Jair Humberto Rengifo Largo
fue adquirida 6 dias después de ingresar al Hospital San Marcos de
Chinchind, debido a la larga estadia del paciente en el servicio de urgencias
sin haber sido remitido a un centro hospitalario de tercer nivel de
complejidad. Acotd que la ESE debio prestar especial vigilancia a los signos
de alarma, pues era previsible que el accidente cerebro vascular trajera
consigo un riesgo infeccioso pulmonar.

Reprocho que el Hospital San Marcos de Chinchina no emitiera orden de
urgencia vital y no trasladara al sefior Jair Humberto Rengifo Largo en una
ambulancia medicalizada a la ciudad de Manizales para que alli le fuera
realizado el TAC requerido para su diagnostico y posterior tratamiento.
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Expuso que la demora en la remision, atribuible por falla en el servicio a las
dos entidades demandadas, generé un menoscabo en la integridad personal
del paciente, reflejada en deterioro de su salud, que provocé el desenlace
fatal.

Explicé que cuando el dano se presenta por una infeccion nosocomial o
intrahospitalaria, la responsabilidad se analiza desde un tipo de vista
objetivo, en el que no importa si la entidad fue o no diligente o cuidadosa.

SALUDVIDA EPS (fls. 28 y 29, C.4)

Sostuvo que hubo un error en la determinacién del dano, pues conforme a la
demanda, el dafio es la muerte del sefior Jair Humberto Rengifo Largo y no
la supuesta tardanza en la remision.

Afirmé que la Juez de primera instancia incurrié en una indebida valoracién
probatoria, pues se acredité que la neumonia que presento el paciente y que
ocasiond su muerte, fue intrahospitalaria y ademads constituia una
complicacion relacionada con el accidente cerebro vascular sufrido, lo que
exigia de la ESE una especial vigilancia.

Indico que el fallecimiento del sefior Jair Humberto Rengifo Largo se
produjo por la evolucion del cuadro infeccioso por neumonia y no por la
supuesta tardanza para el diagnostico y tratamiento de la patologia por la
que fue llevado a urgencias.

Por lo anterior manifest6 que la responsabilidad por el dafio ocasionado a la
parte demandante recae en el Hospital San Marcos de Chinchina y no en la
EPS SALUDVIDA.
Hospital San Marcos de Chinchina y llamada en garantia
Guardaron silencio.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Ministerio Publico no emiti6 concepto en el asunto de la referencia.
TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA
Reparto. Para conocer del recurso de alzada, el expediente fue repartido a

este Tribunal el 4 de diciembre de 2018, y allegado el 21 de enero de 2019 al
Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia (fl. 3, C.4).
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Admision y alegatos. Por auto del 26 de febrero de 2019 se admitio el
recurso de apelacion (fl. 4, C.4); posteriormente se corrié traslado para
alegatos (fl. 8, ibidem), derecho del cual hicieron uso la parte demandante y

la EPS SALUDVIDA (fls. 11 a 26 y 28 a 29, C4, respectivamente). El
Ministerio Publico no intervino en esta oportunidad.

Paso a Despacho para sentencia. El 18 de junio de 2019 el proceso ingresé a
Despacho para sentencia (fl. 34, C.4), la que se dicta en seguida, atendiendo
el orden de ingreso del respectivo proceso para tales efectos.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Procede el Tribunal a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la EPS
SALUDVIDA contra la sentencia dictada en primera instancia por el
Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Manizales, en los estrictos
términos en que aquel fue formulado.

Problema juridico

La cuestién que debe resolverse en el sub examine se centra en resolver las
siguientes preguntas:

¢La muerte del sefior Jair Humberto Rengifo Largo es juridicamente imputable
al Hospital San Marcos de Chinchind y/o la EPS SALUDVIDA?

= En caso negativo, ;las entidades demandadas le restaron al serior Jair
Humberto Rengifo Largo la oportunidad de acceder al tratamiento que su
patologia requeria y que le hubiese permitido mejorar sus condiciones de salud
e incluso sobrevivir?

=  En qué proporcion puede predicarse la supuesta responsabilidad de las
entidades demandadas frente a un eventual dafio por pérdida de oportunidad?

*  En caso de que se configure responsabilidad procede determinar si la tasacion
de los perjuicios hecha en primera instancia se encuentra ajustada a derecho.

Para despejar los interrogantes planteados, la Sala abordara los siguientes
aspectos: i) elementos generales de responsabilidad del Estado; ii) régimen
de responsabilidad aplicable en los eventos de falla en la prestacién del
servicio meédico; iii) acreditacion de los elementos del régimen de
responsabilidad en el caso concreto; iv) responsabilidad por pérdida de la
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oportunidad de mejoramiento de las condiciones de salud y conservacion de
la vida del paciente; y v) indemnizacion de perjuicios.

1. Elementos generales de la responsabilidad

De conformidad con lo dispuesto por el articulo 90 de la Constitucion
Politica, el Estado tiene el deber de responder patrimonialmente por los
dafos antijuridicos que le sean imputables causados por la accion o la
omision de las autoridades ptublicas, norma que le sirve de fundamento al
actual articulo 140 del CPACA que consagra el medio de control de
reparacion directa, cuyo ejercicio dio origen al presente proceso y que
establece la posibilidad que tiene el interesado de demandar la reparacion
del dafo cuando su causa sea un hecho, una omisidon, una operacion
administrativa o la ocupaciéon 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 dafo especial, o la denominada
teoria del riesgo, los cuales obedecen a diversas situaciones en las que el
Estado, a través de sus autoridades, esta llamado a responder por la
produccion de un dano antijuridico.

Atendiendo el titulo de imputacion aplicable en cada caso, se constatara la
existencia de los siguientes elementos que estructuran la responsabilidad de
la administracién publica por sus hechos u omisiones; aspectos éstos que
conviene dilucidar a manera de exordio.

La jurisprudencia y la doctrina, a partir de las sucesivas reformas
constitucionales y legales que se han dado en Colombia, han sefialado que
para deducir la responsabilidad de la administracion publica por sus hechos
u omisiones, deben reunirse tres condiciones:

Como primer elemento de la responsabilidad publica, el dafio o perjuicio por
el cual se reclama la indemnizaciéon debe tener la caracteristica de ser
resarcible, indemnizable, teniendo en cuenta que no todos lo son; algunos
perjuicios no son resarcibles por parte de quien los ocasiona, como sucede
cuando la persona que los padece esta obligada a asumir las consecuencias
en virtud del mandato legal o constitucional, impuesto en funcion del interés
general, cuando éste prima sobre el interés individual.

El hecho de la administracion se concreta en una actuacion u omision de los
agentes del Estado, cuando obran u omiten obrar en ejercicio de sus
funciones publicas, es decir, en representacion de la administracion, salvo
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cuando se configura lo que en la doctrina y jurisprudencia se conoce como la
falta personal del agente, caso en el cual, responde el empleado total o
parcialmente por los perjuicios derivados del hecho.

Finalmente entre la accion u omision y el perjuicio debe mediar una relacion
de causalidad, lo cual impone al actor el deber de demostrar que el perjuicio
provino exactamente de las actuaciones u omisiones de la administracion,
con un nexo de causa a efecto, el que se rompe, como también lo ha dicho la
jurisprudencia, cuando se prueba una causa extrafia a la administracion en
la produccion del dano, como la culpa de la propia victima, el hecho de un
tercero o una circunstancia de fuerza mayor o caso fortuito.

Por regla general, corresponde a la parte demandante la comprobacion
plena de los hechos de su demanda, en los términos del articulo 167 del
CGP, es decir, de los tres elementos que permiten deducir la
responsabilidad.

2.  Regimenes de responsabilidad aplicable

Para definir el régimen de responsabilidad aplicable al caso concreto 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” (dame los hechos, el Juez
dara el Derecho), que significa que en materia de acciones de reparacion
directa 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 el actor o los sujetos procesales?®.

Las imputaciones juridicas de la demanda realizadas contra el Hospital San
Marcos de Chinchina y la EPS SALUDVIDA aluden en general a la falla en
la prestacion del servicio de salud que requeria el sefior Jair Humberto
Rengifo Largo y que a la postre condujo a su fallecimiento. Lo anterior,
como quiera que nunca se materializo la remisiéon ordenada por la ESE y
durante su estadia en ésta, aquel adquirié una infeccion intrahospitalaria
que le produjo finalmente la muerte.

Tratdndose de un asunto relacionado con una supuesta falla médica, se
aplica en principio el titulo o régimen de imputacion por falla probada, por
virtud del cual corresponde a la parte demandante demostrar los tres

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Tercera. Consejero Ponente:
Dr. Mauricio Fajardo Gémez. Sentencia del 14 de agosto de 2008. Radicaciéon ntimero: 47001-23-31-
000-1995-03986-01(16413).
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elementos que integran la responsabilidad del Estado, conforme lo ha
determinado la jurisprudencia del Consejo de Estado*.

Dicho titulo de imputacion opera, como lo ha sefialado el Maximo Tribunal
Administrativo, no sélo respecto de los dafios indemnizables derivados de la
muerte o de las lesiones corporales causadas, sino que también comprende
“(...) los que se constituyen por la vulneracion del derecho a ser informado; por la
lesion del derecho a la sequridad y proteccion dentro del centro médico hospitalario y,
como en este caso, por lesion del derecho a recibir atencién oportuna y eficaz”>.

Ahora bien, respecto de la falla probada en la prestacion del servicio meédico
y hospitalario fundada en la “lesién al derecho a recibir atencion oportuna y
eficaz”, se produce como efecto de la vulneracion al derecho constitucional a
la salud, especialmente en lo que hace referencia al principio de integridad
en la prestacion de dicho servicio, el cual se estudia asi por la jurisprudencia
constitucional®:

La proteccion al derecho fundamental a la salud no se limita simplemente
al reconocimiento de los servicios que se requieren con necesidad; sino que
comprende también su acceso de manera oportuna, eficiente y de calidad.
La prestacion del servicio de salud es oportuna cuando la persona lo recibe en el
momento que corresponde para recuperar su salud sin sufrir mayores dolores y
deterioros. En forma similar, el servicio de salud se considera eficiente cuando los
tramites administrativos a los que se somete al paciente para acceder a una
prestacion requerida son razonables, no demoran excesivamente el acceso y no
imponen al interesado una carga que no le corresponde asumir. Por otro lado, el
servicio de salud es de calidad cuando las entidades obligadas a prestarlo actiian de
manera tal “que los usuarios del servicio no resulten victimas de imponderables o
de hechos que los conduzcan a la desgracia y que, aplicando con razonabilidad los
recursos estatales disponibles, pueden ser evitados, o su impacto negativo reducido
de manera significativa para la persona eventualmente afectada.

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion B.
Consejero Ponente: Dr. Danilo Rojas Betancourth. Sentencia del 28 de abril de 2011. Radicacion
numero: 47001-23-31-000-1994-03766-01(19963). En dicha providencia, se indico: “La Seccion Tercera
del Consejo de Estado ha consolidado una posicion en materia de responsabilidad del Estado por la prestacion
del servicio de salud, en virtud de la cual aquella es de naturaleza subjetiva, advirtiendo que es la falla probada
del servicio el titulo de imputacion bajo el cual es posible configurar la responsabilidad estatal por la actividad
médica hospitalaria, de suerte que se exige acreditar la falla propiamente dicha, el dafio antijuridico y el nexo
de causalidad entre aquella y éste . En relacion con la carga de la prueba del nexo causal, se ha dicho que
corresponde al demandante, pero dicha exigencia se modera mediante la aceptacion de la prueba indirecta de
este elemento de la responsabilidad, a través de indicios, al tiempo que no se requiere certeza en la
determinacion de la causa, sino que se admite la acreditacion de una causa probable”.

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Tercera. Consejero Ponente:
Dr. Mauricio Fajardo Gomez. Sentencia de 7 de octubre de 2009. Radicacion niimero: 05001-23-31-
000-2004-04809-01(35656).

¢ Corte Constitucional. Sentencia T-104 de 2010.



Exp. 17001-33-33-755-2015-00295-02 17

La misma Corporacién senalo:

Se considera por tanto que hay un daiio, cuando se produce un dolor
intenso, cuando se padece la incertidumbre y cuando se vive una larga e
injustificada espera, en relacién con la prestacion de servicios médicos,
la aplicacion de medicamentos o la ejecucion de procedimientos que no
llegan o que se realizan de manera tardia o incomoda.

“Al respecto cabe destacar que el derecho a la salud de conformidad con la
jurisprudencia de la Corte Constitucional:

-Debe ser integral:

“(...) la atencion y el tratamiento a que tienen derecho los pertenecientes al
sistema de seguridad social en salud cuyo estado de enfermedad esté afectando
su integridad personal o su vida en condiciones dignas, son integrales; es decir,
deben contener todo cuidado, suministro de medicamentos, intervenciones
quirirgicas, prdcticas de rehabilitacion, exdmenes para el diagnidstico y el
seguimiento, asi como todo otro componente que el médico tratante valore como
necesario para el pleno restablecimiento de la salud del paciente’” o para mitigar
las dolencias que le impiden llevar su vida en mejores condiciones; y en tal
dimension, debe ser proporcionado a sus afiliados por las entidades encargadas
de prestar el servicio publico de la sequridad social en salud”.®

En ese sentido, el Consejo de Estado ha manifestado en torno a dicha falla
que, “La obligacion de prestar asistencia médica es compleja, es una relacion
juridica total, compuesta por una pluralidad de deberes de conducta (deber de
ejecucion, deber de diligencia en la ejecucion, deber de informacion, deber de guardar
secreto médico, etc.). Ese conjunto de deberes conforma una trama, un tejido, una
urdimbre de la vida social responde a la idea de organizacion - mds que de
organismos- en punto a la susodicha relacion juridico total (...) Por tanto, aquel
deber juridico principal supone la presencia de otros deberes secundarios de
conducta, como los de diagndstico, informacion, recepcion de la voluntad juridica del
enfermo —llamada comiinmente consentimiento del paciente-, prescripcion, guarda
del secreto profesional, satisfaccion del plan de prestacion en su integridad (actividad
que supone no abandonar al enfermo y cuidar de él hasta darlo de alta)”.

Asi pues, en lo que respecta a la EPS SALUDVIDA, procede resolver la
cuestion en estudio con base en el régimen de falla probada del servicio,

7 Cita de cita: En este sentido se ha pronunciado la Corporacion, entre otras, en la sentencia T- 136
de 2004 MP Manuel José Cepeda Espinosa

8 Corte Constitucional, sentencias T- 1059 de 2006; T- 062 de 2006; T- 730 de 2007; T- 536 de 2007; T-
421 de 2007.

° Cita de cita: Sentencia de 18 de febrero de 2010. Exp. 17655.
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conforme al cual deben acreditarse por la parte actora los presupuestos que
permitan endilgar responsabilidad a la parte accionada.

Ahora bien, dado que en el presente caso se alega la adquisicion de una
infeccion intrahospitalaria por parte del paciente, con ocasion de lo cual éste
fallecid, la Sala estima que la responsabilidad de la ESE Hospital San Marcos
de Chinchina habra de analizarse bajo un régimen objetivo.

En efecto, en sentencia del 29 de abril de 20199, el Consejo de Estado explico
lo siguiente:

Esta Corporacion ha aplicado, desde 2009, y en forma consolidada desde el afio
2012%, el régimen objetivo de responsabilidad para el estudio de casos de
responsabilidad médica por infecciones intrahospitalarias, como una excepcion a
la regla general que considera que la responsabilidad médico-hospitalaria se
encuentra asentada sobre la base de un criterio culpabilista. En tales casos, la
sala ha dicho que:

“... para que pueda declararse la responsabilidad patrimonial del Estado,
quien alega haber sufrido un perjuicio deberd acreditar que la infeccion
que afectd a la victima fue adquirida en el centro hospitalario o asistencial
0 que se produjo como consecuencia de un procedimiento médico, sin que
en tal evento resulte necesario que se pruebe que la entidad demandada
actudé de manera indebida o negligente; ésta 1ltima, por su parte, podri
eximirse de responsabilidad vinica y exclusivamente probando que la
infeccion, para el caso que ocupa a la Sala en esta oportunidad, ocurrid
como consecuencia de una causa extraria, esto es una fuerza mayor o el
hecho determinante y exclusivo de la victima o de un tercero.’>”

La anterior posicion fue reiterada igualmente en providencia del 6 de julio
de 20204, en la que preciso que las infecciones nosocomiales estan incluidas
por la jurisprudencia de la Seccidon Tercera dentro de los eventos catalogados
como riesgosos en el ejercicio de la actividad médica, susceptibles de ser
analizados bajo el régimen objetivo de responsabilidad, concretamente por
riesgo excepcional.

10 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Tercera. Subseccion C.
Consejero Ponente: Dr. Jaime Enrique Rodriguez Navas. Sentencia del 29 de abril de 2019.
Radicacion nimero: 76001-23-31-000-2003-03991-01 (41830).

11 Cita de cita: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 19 de agosto de 2009, Exp. 17.333.

12 Cita de cita: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia proferida el 27 de junio
de 2012, Exp. 21.661

13 Cita de cita: Ibid.

14 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccién B.
Consejero Ponente: Dr. Ramiro Pazos Guerrero. Sentencia del 6 de julio de 2020. Radicacion
numero: 68001-23-31-000-2004-00855-01(43965).



Exp. 17001-33-33-755-2015-00295-02 19

3. Hechos acreditados

En aras de establecer si los elementos de los regimenes de responsabilidad
aplicables en este asunto se encuentran configurados, procede esta Sala de
Decision a resenar preliminarmente las circunstancias de tiempo, modo y
lugar que rodearon los hechos que dieron origen a esta demanda y que se
encuentran acreditados en el expediente.

a) Afiliacion al Sistema General de Seguridad Social en Salud

Segun consta en la historia clinica del sefior Jair Humberto Rengifo Largo y
en la constancia de afiliacion visible a folio 114 del cuaderno principal, aquel
se encontraba afiliado al Régimen Contributivo del Sistema General de
Seguridad Social en Salud, a través de la EPS SALUDVIDA, desde el 27 de
agosto de 2013, siendo la IPS correspondiente la ESE Hospital San Marcos de
Chinchina.

b) Ingreso por urgencias

Tal como se indica en la historia clinica del paciente (fls. 117 a 142 y 313 a
339, C.1), el 15 de septiembre de 2013, el sefior Jair Humberto Rengifo Largo
ingreso por el servicio de urgencias al Hospital San Marcos de Chinchina
“(...) TRAIDO (sic) POR BOMBEROS POR CUADRO DE HEMIPLE]JIA (sic)
DERECHA, SOMNOLIENTO (...)" (fls. 117 y 314, C.1).

Luego del examen fisico realizado, se emitieron los siguientes diagndsticos:
“SECUELAS DE ENFERMEDAD CEREBROVASCULAR, NO
ESPECIFICADA COMO HEMORRAGICA (sic) U OCLUSIVA” e
“HIPERTENSION (sic) ESENCIAL (PRIMARIA)” (fls. 117 y 314, C.1).

c) Remisién a tercer nivel de complejidad

Como plan de manejo, la médica tratante ordend paraclinicos y medicacion,
al tiempo que dejo la siguiente anotacion: “SE INICIA TRAMITE (sic) DE
REMISION  (sic)) ~MANEJO EN TERCER NIVEL, REQUIERE
NEUROIMAGEN, ESTUDIOS DE EXTENSION (sic)” (fls. 117 vuelto y 314,
C.1).

En relacién con la remision, la médica tratante consignd en la historia clinica
lo siguiente: “DECIDO INICIAR INMEDIATAMENTE TRAMITE (sic) DE
REMISION (sic). HABLO CON EL FAMILIAR EL SENOR JAIME RENGIFO,
QUIEN DE MANERA GROSERA REFIERE: "**A EL (sic) NO ME LO
REMITEN A NINGUNA PARTE, SI TENGO QUE HABLAR CON AL (sic)
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GERENTE YO HABLO, PERO EL (sic) AQUI (sic) SE QUEDA, YO TENGO
MUCHAS COSAS QUE HACER, TENGO MI MAMA (sic), LA IGLESIA, YO
PREFIERO QUE SE MUERA ANTES QUE LO REMITAN, LO MANDAN
PARA BOGTA (sic) Y QUE (sic)???””” ANTE LA SORPRESA! (sic) DE LO
QUE ME REFIERE, LE DIGO QUE MI LABOR Y MISION (sic) ES
ASEGURARLE AL PACIENTE UNA ATENCION (sic) MEDICA (sic)
ADECUADA, Y QUE SU PATOLOGIA (sic) NO SE PUEDE TRATAR EN
ESTE NIVEL, QUE DEBO INICIAR REMISION (sic). EL FAMILIAR REFIERE
QUE LO VA A PENSAR. INDEPENDIENTEMENTE DE ELLO, SE EPIEZA
(sic) A COMENTAR, PUES HAY MUCHO RIESGO DE QUE EL PACIENTE
SE COMPROMETA MAS (sic) Y SEGURAMENTE SI PASA ALGUNA
NOVEDAD DIRAN (sic) QUE EL PERSONA (sic) ““”NO HIZO NADA”""”
(fls. 118 y 314 vuelto, C.1).

El 16 de septiembre de 2013, en las notas de evolucidn, se registro el
resultado de los paraclinicos, se indico que el paciente continuaba en iguales
condiciones a las de su ingreso, que estaba pendiente la realizacion de un
ecocardiograma y que el plan ademas de ello era “CONTINUAR TRAMITES
(sic) DE REMISION (sic)” (fls. 118 vuelto y 315, C.1).

En la misma fecha, se dejaron las siguientes anotaciones en relacion con los
tramites de remision que el Hospital San Marcos de Chinchina adelanto
tanto a la EPS SALUDVIDA como a otras instituciones de salud:

= Alas 2:54 am.: “DESDE QUE VALORE (sic) EL PACIENTE INICIE (sic)
TRAMITES (sic) DE REMISION (sic). ME INTENTE (sic) COMUNICAR
CON LA LINEA (sic) 018000124440 DE SALUDVIDA, PERO DURANTE
30 MINUTOS NO RESPONDEN. DECIDO ENVIAR REMISION (sic)
TANTO POR CORREO COMO POR FAX. REPORTES QUEDAN EN
HISTORIA” (fls. 118 vuelto y 315, C.1).

= A las 6:08 a.m.:

“05+50: INTENTO COMUNICARME CON LA LINEA (sic) 018000 DE
SALUDVIDA PERO NO CONTESTAN.

06+00: ME COMUNICO CON DIACROSA (sic), HABLO CON PAULA
CASTANO QUIEN INDICA QUE DEBO ENVIAR REMISION (sic) Y
LLAMAR EN UNA HORA, QUEDA REPORTE DE ENVIO (sic) EN LA
HISTORIA.

06+20: ME COMUNICO CON HOSPITAL DE CALDAS, HABLO CON
NATALIA LONDONO, QUIEN ME INDICA QUE NO TIENEN
NEUROLOGIA (sic), QUE DEBO LLAMAR A DIACORSA” (fls. 118
vuelto y 315, C.1).
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* A las 828 am.: “SE ENVIA (sicc NOTA DE REMISION (sic) A LA
CENTRAL DE REFERENCIA DE SALUD VIDA Y A MANIZALES” (fls.
119 y 315 vuelto, C.1).

. A las 11:52 am.: “INTENTO COMUNICARME CON LA CENTRAL DE
REFERENCIA DE SALU (sic) VIDA'Y NO CONTESTAN" (fls. 119 y 315
vuelto, C.1).

= A las 1:52 pm.: “ME COMUNICO CON LA CENTRAL DE
REFERENCIA DE SALUD VIDA Y ME INFORA (sic) TATIANA
MURILLO QUE EL PACIENTE SOLO (sic) ESTA (sic) EN PERIODO DE
URGENCIAS, QUE NO SE PUEDE REMITIR POR LA EPS” (fls. 119
vuelto y 316, C.1).

= A las 4:40 p.m.: “ME COMUNICO CON EL HOSPITAL SANTA SOFIA
(sic) Y ME INFORMA MARIA (sic) ISABEL CASTRILLON (sic) QUE NO
HAY DISPONIBILIDAD DE CAMAS” (fls. 119 vuelto y 316, C.1).

*  Alas 6:22 p.m.: “"MEE COMUNICO EN MULTIPLES (sic) OCASIONES A
LA CENTRAL DE REFERENCIA DE SALUD VIDA Y NO
CONTESTAN” (fls. 120 y 316 vuelto, C.1).

Se observa en varias notas de evolucion, que los médicos del Hospital San
Marcos de Chinchind valoraron continuamente al paciente, reiterando la
necesidad de remitirlo al tercer nivel de complejidad (fls. 119 (315 vuelto),
119 vuelto (316), 120 vuelto (316 vuelto), 123 (318) y 126 (325 vuelto), C.1), y
dejaron claro igualmente que debia determinarse si el accidente cerebro
vascular sufrido era isquémico o hemorragico (fls. 121 y 317, ibidem).

El 17 de septiembre de 2013 obran las anotaciones que se indican en seguida,
en relacion con los intentos de la ESE por obtener la remision del paciente:

= A las 9:21 a.m.:

“ME COMUNICO CON LA CLINICA (sic) AMAN Y ME INFORMAN
DE REFERENCIA QUE NO TIENEN CONVENIO CON SALUD VIDA.
ME COMUNICO CON EL HOSPITAL SANTA SOFIA (sic) Y LA DRA
ANGELA (sic) MARIA (sic) REFIERE QUE NO TIENE
DISPONIBILIDAD DE CAMAS EN INTERMEDIOS NI EN
HOSPITALIZACION (sic)

ME COMUNICO CON EL SES HOSPITAL DE CALDAS Y NO
CONTESTAN.
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ME COMUNICO CON LA CLINICA (sic) DIACORSA Y LA DRA (sic)
MONICA  (sicy SALAZAR INFORMA QUE NO TIENE
DISPONIBILIDAD DE CAMAS EN INTERMEDIOS

ME COMUNICO CON SANTILLANA SUVIDA (sic) Y ME INFORMA
SANDRA DE REFERENCIA QUE NO TIENEN DISPONIBILIDAD DE
CAMAS.

ME COMUNICO CONE (sic) EL SES Y ME INFORMA JOSE (sic)
MANUEL QUE NO TIENEN DISPONIBILIDAD DE CAMAS EN
INTERMEDIOS.

ME COMUNICO CON LA CLINICA (sic) SAN MARCEL Y ME
INFORMAN QUE SE LLAME MAS (sic) TARDE PORQUE EN EL
MOMENTO ESTAN (sic) EN UNA REANIMACION (sic)” (fls. 122
vuelto y 317 vuelto, C.1).

»= A las 11:49 am.:. “"ME COMUNICO CON LA CLINICA (sic) SAN
MARCEL Y ME INFORMA LA DRA (sic) ELCIRA FAJARDO QUE NO
TIENEN DISPONIBILIDAD DE CAMAS EN INTERMEDIOS NI EN
UCI” (fls. 122 vuelto y 317 vuelto, C.1).

=  Alas 2:32 p.m.: “"ME COMUNICO CON EL HOSPITAL SANTA SOFIA
(sic) DE CALDAS Y ME INFORMA EL DR CARLOS HOYOS QUE NO
TIENEN DISPONIBILIDAD DE CAMAS EN INTERMEDIOS” (fls. 122
vuelto y 317 vuelto, C.1).

*  Alas 2:37 p.m.: “ME COMUNICO CON LA CLINICA (sic) SUVIDA (sic)
SANTILLANA Y ME INFORMA SHIRLY DE REFERENCIA QUE
SIGUEN SIN CAMAS” (fls. 123 y 317 vuelto, C.1).

= A las 334 pm. “RECIBO LLAMADA DE LA CENTRAL DE
REFERENCIA DE SALUD VIDA Y ME INFORMA LA SENORA
MARCELA PISCO QUE ELLA NO SABE NADA DEL PACIENTE, SE
EXPLICA QUE DESDE EL MOMENTO EN QUE EL PACIENTE SE
DECIDIO (sic) REMISION (sic) POR PARTE MEDICA (sic) SE ESTA
(sic) COMENTANDO, PERO QUE LA SENORA TATIANA REFIRIO
(sic) QUE ELLOS NO PUEDEN HACER TRAMITE (sic) DE
REFERENCIA POR ESTAR EN PERIODO DE URGENCIAS. SE
COMENTA NUEVAMENTE Y LA SENORA MARCELA PISCO DICE
QUE SE COMENTE CON LA SENORA LIBIA QUINTERO DE
MANIZALES, PUES ELLA DEBE SER QUIEN HACE EL TRAMITE (sic).
ME COMUNIQUE (sic) CON LA SENORA LIBIA QUINTERO Y ELLA
REFIERE QUE EL DR CAMPUZANO YA HABLO (sic) CON ELLA EN
LAS HORAS DE LA MANANA, SE ENVIO (sic) NOTA DE EVOLUCION
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(sic) DEL DIA (sic) DE HOY DEL PACIENTE. SE ESPERA RESPUESTA
DEPARTE (sic) DE SU EPS” (fls. 123 y 318, C.1).

El 18 de septiembre de 2013 se observan las siguientes anotaciones en
relacion con el tramite de remision del paciente:

= Alas 815 am.: “LLAMO AL HOSPITAL DE CALDAS CON JOSE (sic)
MANUEL QUIEN ME DICE QUE NO HAY DISPONIBILIDAD DE
CAMA” (fls. 123 vuelto y 318 vuelto, C.1).

= A las 8:34 a.m.:

“ME COMUNICO A DIACORSA CON LA DRA PAULA ANDREA
CARDONA QUIEN ME DICE QUE LE ENVIE (sic) NUEVAMENTE TE
(sic) LA REMISION (sic) Y LA EVOLUCION (sic) DE HOY POR FAX
PARA ELLA MIRAR HABER (sic) QUE (sic) POSIBILIDADES HAY DE
RECIBIRLO, SE AVISA AL MEDICO (sic) DE TURNO PARA LA
EVOLUCION (sic) DE HOY

LLAMO EN VARIAS OCASIONES A LA LINEA 018000 Y AL CELULAR
DE S/V (sic) PERO NO CONTESTAN” (fls. 123 vuelto y 318 vuelto, C.1).

= A las 11:43 a.m.:

“EL DR CAMPUZANO SE COMUNICA TELEFONICAMENTE (sic)
CON LA DRA LIBIA DE SALUD VIDA (A LAS 10 AM) INFORMA QUE
ESTAN (sic) HACIENDO LO POSIBLE POR UBICAR EL PACIENTE.
ME COMUNICO AL HOSPITAL SANTA SOFIA (sic) HABLO CON LA
DRA ANGELA (sic) RAMIREZ (sic) QUIEN INFORMA QUE NO TIENE
DISPONIBILIDAD DE CAMA SE COMENTA EL PACIENTE
MEDICAMENTE (sic) POR EL DR CASTANO QUE POR FAVOR
VUELVA A LLAMAR DESPUES (sic) DEL MEDIO DIA (sic)” (fls. 126 y
325 vuelto, C.1).

* Alas2:19 p.m.:

“ME COMUNICO A DIACORSA CON EL DR GERMAN CARDONA
QUIEN ME DICE QUE EN EL MOMENTO NO TIENEN TOMOGRAFO
(sic)

ME COMUNICO A SANTA SOFIA (sic) CON MARIA (sic) ISABEL
QUIEN ME DICE QUE LLAME EN 20 MINUTOS QUE LOS MEDICOS
(sic) ESTAN (sic) PASANDO RONDA

RECIBO LLAMADA DE LA DRA LIBIA DE SALUD VIDA QUIEN ME
DICE QUE YA ESTA (sic) RESUELTO LO DE LA EPS, QUE ME
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COMUNIQUE A BOGOTA (sic) AL CELULAR 3164743912 CON
INGRID CARDOZO PARA LAS AUTORIZACIONES QUE SE
NECESITEN PARA EL PACIENTE” (fls. 126 vuelto y 326, C.1).

= Alas 3:22 p.m.: “ME COMUNICO A SANTA SOFIA (sic) CON LA DRA
ANGELA (sic) RAMIREZ (sic) QUIEN MEDICAMENTE (sic) ME
ACEPTA EL PACIENTE, Y ME COMUNICA A REFERENCIA CON
LEONARDO QUIEN ME DICE QUE LO LLAME EN 10 MINUTOS
PARA VALIDAR DERECHOS DEL PACIENTE” (fls. 126 vuelto y 326,
C.1).

=  Alas 3:22 p.m.: “ME COMUNICO CON LA DRA (sic) LIBIA DE S/V (sic)
PARA AVISARLE QUE EL PACIENTE FUE ACEPTADO
MEDICAMENTE (sic), PRO (sic) ADMINISTRATIVAMENTE VAN A
VERIFICAR DERECHOS, ELLA ME DICE QUE YA SE VA A
COMUNICAR CON SANTA SOFIA (sic), QUE ADEMAS (sic) ELLOS
TIENE (sic) CONVENIO ALLA (sic), QUE NO SABE PORQUE (sic) NO
,O (sic) ACEPTARON ADMINISTRATIVAMENTE” (fls. 127 y 326
vuelto, C.1).

= A las 3:50 p.m.: "LLAMO NUEVAMENTE AL CELULAR A LA DRA
LIBIA PERO NO ME CONTESTA” (fls. 127 y 326 vuelto, C.1).

= Alas 4:01 p.m.: “ME COMUNICO NUEVAMENTE CON LA DRA LIBIA
PARA DECIRLE QUE SE COMUNIQUE A SANTA SOFIA (sic) CON
LEONARDO DE REFERENCIA, ELLA ME DICE QUE YA VA A
LLAMAR Y QUE SE COMUNICA CONMIGO CUANDO TENGA
RESPUESTA” (fls. 127 y 326 vuelto, C.1).

= A las 4:21 p.m.: “ME COMUNICO NUEVAMENTE A SANTA SOFIA
(sic) CON LEONARDO QUIEN ME DICE QUE NO LE HAN PASADO
REGISTRO DE ACEPTACION (sic) DEL PACIENTE, EL DR
CAMPUZANO SE COMUNICA CON LA AUDITORA DE SANTA
SOFIA (sic) LA DRA LUZ EMILIA RESTREPO QUIEN LE DICE AL DR
QUE EL PACIENTE ESTA (sic) ACEPTADO, SE AVISA AL JEFE DE
TURNO Y SE ENTREGA REMISION (sic)” (fls. 127 y 327, C.1).

»  Alas 5:32 p.m.: “17+09 LLAMO AL CELULAR 3164743912 DE INGRID
CARDOZO A BOGOTA (sic), PERO HABLO CON ELIZABETH GOMEZ
(sicc PARA PEDIRLE CODIGO (sicc DE AMBULANCIA
MEDICALIZADA QUIEN ME DICE QUE ELLA ME LO ENVIA (sic)
POR CORREO PORQUE EN EL MOMENTO ESTA (sic) MUY
OCUPADA” (fls. 127 vuelto y 327, C.1).
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* A las 5:46 p.m.: “17+30 ME INFORMA EL DR CAMPUZANO QUE
RECIBE LLAMADA DE LA JEFE LIBIA, QUIEN LE DICE QUE EL
PACIENTE NO APARECE EN LA ACTUALIZACION (sic) DEL
FOSYGA, QUE NO PERTENECE A S/V, QUE EL PACIENTE NO ES DE
ELLOS QUE POR TAL MOTIVO SUSPENDEN LA REMISION (sic), Y
QUE EN SANTA SOFIA (sic) NO LO ACEPTAN” (fls. 127 vuelto y 327
vuelto, C.1).

El 19 de septiembre de 2013 a las 9:58 a.m. se dej6 la siguiente anotacion en
la historia clinica: “ME COMUNICO CON EL HOSPITAL SANTA SOFIA
(sicc DE MANIZALES Y ME INFORMA MARIA (sic) ISABEL DE
RFERENCIA (sic) QUE EL PACIENTE FUE ACEPTADO DESDE AYER,
PERO QUE LA PARTE ADMINISTRATIVA NO LO ACEPTO (sic)” (fls. 127
vuelto y 327 vuelto, C.1).

En dicha fecha a las 6:15 p.m. se indicé que “PACIENTE QUE NO HA SIDO
ACEPTADO POR MOTIVOS ADMINISTRATIVOS DE PARTE DE SU EPS
SALUD VIDA” (fls. 128 y 328, C.1).

El 20 de septiembre de 2013 a las 4:20 a.m. y a las 6:49 a.m., se consigno:
“LLAMO EN VARIAS OCASIONES A LA LINEA (sic) 018000 DE S/VIDA
PERO NO ME CONTESTAN” (fls. 128 vuelto y 328 vuelto, C.1) y "ME
COMUNICO CON SALUD VIDA CENTRAL DE REFERENCIA Y ME
INFORMA SANDRA QUE EL PACIENTE NO SE HA COMENTADO SE
INFORMA QUE EL PACIENTE FUE COMENTADO CON TATIANA
MOLINA, SE ENVIA (sic) NUEVAMENTE NOTA DE REMISION (sic)” (fls.
139 vuelto y 329, ibidem).

El 21 de septiembre de 2013 se dejaron las siguientes anotaciones en relacion
con el tramite de remision del paciente:

= A la 1:59 am: “ME COMUNICO CON LA 018000 DE S/V ME
CONTESTA WENDY CANO QUIEN ME DICE QUE SE DEBE ENVIAR
NUEVAMENTE LA REMISION SE ENVIA (sic) POR CORREO QUE LA
LLAME EN 10 MINUTOS PARA VERIFICAR SI LE LLEGO (sic) LA
REMISION” (fls. 140 y 329 vuelto, C.1).

] A las 5:00 a.m.:

“MARCO EN VARIAS OCACIONES (sic) AL SANTA SOFIA (sic) NO
CONTESTAN
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MARCO AL SES ME CONTESTA LINA MONTIYA QUE NO HAY
DISPONIBILIDAD DE CAMAS.

MARCO EN REPETIDAS OCACIONES (sic) A DIACORSA NO
CONTESTAN” (fls. 140 y 329 vuelto, C.1).

=  Alas 3:19 p.m.: “ME COMUNICO CON LA DRA CATALINA LOPEZ
(sic) EN EL HOSPITAL DEPARTAMENTEL (sic) SANTA SOFIA (sic)
QUIENES ME INFORMAN QUE NO PUEDES (sic) RECIBIR ESTE
PACIENTE YA QUE NO HAY DISPONIBILIDAD DE CAMAS” (fls. 140
vuelto y 330 vuelto, C.1).

* Alas 3:21 p.m.: “"COMENTO PACIENTE EN ELSES (sic) HOSPITAL DE
CALDAS DONDE ME INFORMAN QUE NO TIENENE (sic) SERVICIO
DE NEUROLOGIA (sic)” (fls. 141 y 330 vuelto, C.1).

*  Alas 3:28 p.m.: “COMENTO PACIENTE EN CLINICA (sic) DIACORSA
MANIZALES CON LA DRA MONICA DE TRIAGE QUIEN ME
INFORMA QUE NO HAY DISPONIBILIDAD DE CAMAS” (fls. 141 y
330 vuelto, C.1).

El 22 de septiembre de 2013, el médico de turno dejo las siguientes
anotaciones en relacion con el proceso de remision:

»= A las 2:02 am.: “NOTA MEDICA (sic): PROCEDO A LLAMAR AL
HOSPITAL SANTA SOFIA (sic) - MANIZALES, ME CONTESTA LA Dr
ANGELA (sic) MARIA (sic) RAMIREZ (sic), PROCEDO A COMENTAR
PACIENTE Y ME INFORMA QUE EL PACIENTE ES ACEPTADO QUE
PROCEDA CON LA REMISION (sicc EN AMBULANCIA
MEDICALIZADA” (fls. 141 y 331, C.1).

=  Alas 9:52 am.: “NOTA: PACIENTE QUIEN POR VARIOS DIAS (sic)
NO HABIA (sic) SIDO POSIBLE UBICAR EN TERCER NIVEL POR
PARTE DE LA EPS DEL PACIENTE AUN (sic) INCLUSO DICIENDO
POR PARTE DE MEDICINA INTERNA QUE DEBE SER REMITIDO DE
MANERA URGENTE PERO LA EPS NO LO HABIA (sic) PODIDO
UBICAR. ANTE DESCOMPENSACION (sic) DEL PACIENTE AHORA
CON DIAGNOSTICO (sic) DE SHOCK SEPTICO (sic) SE INTENTA
UBICAR PACIENTE DE MANERA URGENTE A TERCER NIVEL,
PROCEDO A LLAMAR A LAS 00+10 HORAS AL HOSPITAL SANTA
SOFIA (sic) Y HOSPITAL DE CALDAS SES, INTENTO EN 5
OCASIONES SIN RESPUESTA ALGUNA” (fls. 141 vuelto y 331 vuelto,
C.1).
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d)

A las 9:59 a.m.:

“NOTA MEDICA (sic): PROCEDO A LLAMAR NUEVAMENTE AL
HOSPITAL DE CALDAS A LAS 00+45 HORAS AL HOSPITAL DE
CALDAS SES, ME CONTESTA LINA MONTOYA PROCEDO A
COMENTAR PACIENTE Y ME COMUNICA CON EL DR. GUSTAVO
GARCIA (sic)) COMENTO PACIENTE Y ME INFORMA QUE DEBO
LLAMAR EN 30 MIN (sicc PARA CONFIRMAR SI HAY
DISPONIBILIDAD DE CAMAS EN UCL

ME COMUNICO NUEVAMENTE AL HOSPITAL DE CALDAS SES A
LAS 1+30 HORAS Y ME INFORMA EL DR GUSTAVO GARCIA (sic)
QUE EN EL MOMENTO NO HAY DISPONIBILIDAD DE CAMAS” (fls.
142 y 331 vuelto, C.1).

A las 10:03 a.m.: “NOTA MEDICA (sic): PROCEDO A COMUNICARME
AL HOSPITAL SANTA SOFIA (sic) DE MANIZALES A LAS 00+50
HORAS, ME CONTESTA LA DRA ANGELA (sic) MARIA (sic)
RAMIREZ (sic), PROCEDO A COMENTAR PACIENTE Y ME INFOMA
(sic) QUE DEBO LLAMAR EN 40 MINUTOS PARA CONFIRMAR
DISPONIBILIDAD DE CAMAS” (fls. 142 y 332, C.1).

A las 10:04 a.m.: “"NOTA MEDICA (sic): PROCEDO A COMUNICARME
A SALID (sic) VIDA A LAS 2+10 HORAS, ME CONTESTA WILLINTON
MARTINEZ (sic) QUIEN ME INFORMA QUE NO HA SIDO POSIBLE
UBICAR PACIENTE” (fls. 142 y 332, C.1).

A las 10:09 a.m.. “NOTA MEDICA (sic: PROCEDO A LLAMAR
NUEVAMENTE AL HOSPITAL SANTA SOFIA (sic) DE MANIZALES A
LAS 2+30 HORAS, ME CONTESTA LA DR ANGELA (sic) MARIA (sic)
RAMIREZ (sic) QUIEN ME INFORMA QUE ES ACEPTADO, QUE
PROCEDA CON EL TRASLADO DEL PACIENTE. ACUDO HA
LLAMADO DE ENFERMERIA (sic) POR PRESENCIA DE
HIPOTENSION (sic) EN EL PACIENTE Y PERSISTIA (sic) FEBRIL 40.1°
Y EMPEZO (sic) A DESATURAR 83 84 %" (fls. 142 vuelto y 332, C.1).

Infeccion nosocomial

El 20 de septiembre de 2013 a las 6:06 a.m., la médica tratante de turno
valoro al paciente y orden¢ la realizacién de paraclinicos “EN BUSCA DE
FOCO INFECCIOSO” (fls. 139 vuelto y 329, C.1), asi como continuar los
tramites para remision urgente a tercer nivel de complejidad.
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Los resultados de los exdmenes se consignaron el 21 de septiembre de 2013 a
las 4:18 a.m. (fls. 140 y 329 vuelto, C.1), y a las 9:15 a.m., el médico de turno
inici6 manejo antibiotico (fls. 140 vuelto y 330, ibidem).

El 22 de septiembre de 2013 a las 9:45 a.m. el médico de turno registr6 que el
paciente presentaba shock séptico secundario a neumonia asociada a
cuidados de la salud. Consigno que inicié manejo inotrdpico (fls. 141 vuelto
y 331 vuelto, C.1).

e) Fallecimiento del paciente

Luego de intentar reanimar al paciente por 35 minutos sin lograr respuesta
alguna, siendo las 3:20 a.m. del 22 de septiembre de 2013, el sefior Jair
Humberto Rengifo Largo fallecid (fls. 142 vuelto y 332 vuelto, C.1).

4. Acreditacion de los elementos del régimen de responsabilidad por
falla en el servicio en el caso concreto

Tal como se senal6 en el acapite de regimenes de responsabilidad aplicables,
la Sala pasa a establecer si la EPS SALUDVIDA es responsable por el dano
padecido por la parte actora, acudiendo para tal examen al titulo de
imputacion por falla en el servicio.

4.1 El dano

En relacion con la nocién de dafio, como primer requisito del proceso de
determinacion de la responsabilidad que le pueda caber a la entidad
enjuiciada, la Sala observa que ese concepto se distingue del referido al
perjuicio, entendido el primero como el hecho o situacion objetiva verificable
con los sentidos, que lesiona de manera definitiva un derecho o interés licito o
altera su goce pacifico; el segundo corresponde al menoscabo patrimonial
subjetivo sufrido por la victima del dafno y como consecuencia directa de este,
que comporta su faz indemnizable'.

Esa misma postura ha sido adoptada por el Consejo de Estado al sefialar que
“(...) es necesario reiterar que el dafio antijuridico es el primer elemento de la
responsabilidad, y una vez verificada su configuracion, se debe determinar si es
imputable 0 no a la entidad demandada, como quiera que aquél es requisito
indispensable de la obligacion de reparar. En ese orden de ideas, el datio, en su

15 Antafio la Corte Suprema de Justicia afirmo que “(...) el dafio, considerado en si mismo, es la molestia,
el detrimento ocasionado a una persona en su cuerpo, en su espiritu o en su patrimonio, al tiempo que el
perjuicio es el menoscabo patrimonial que resulta como consecuencia del dafio; y la indemnizacion es el
resarcimiento, la reparacion, la satisfaccion o pago del perjuicio que el dafio ocasiond”. Sala de Negocios
Generales, 13 de diciembre de 1943, M.P. Dr. Cardozo Gaitan.
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aspecto objetivo, debe ser entendido como la lesion de un derecho, interés o atributo
de la persona, sin que exista la necesidad de relacionarlo con la actividad que lo
causo, pues es una entidad fenoménica u ontologica que lejos de estar relacionado
con el deber ser de las cosas, es un dato objetivo apreciable por los sentidos y, por
consiguiente, una entidad natural. De alli que, la mera ocurrencia del dafio y su
nota de antijuricidad es el presupuesto indispensable que genera el deber de reparar.
(...) La labor del juez, en principio, se reduce simple y llanamente a la constatacion
del dafio como entidad, como violacion a un interés legitimo, esto es, como fendmeno,
como dato objetivo o de conocimiento dado por la experiencia, luego, aquél asume
una posicion axial frente al mismo, lo que imprime el sello de antijuridico o juridico,
y una vez estructurado éste, comprobar la posibilidad de imputacion o no, a la
entidad demandada” 1°.

Es preciso recordar que en el ordenamiento juridico colombiano, a partir de la
promulgacién de la Constitucion Politica de 1991, no basta la demostracion de
la ocurrencia del dafio puro y simple para exigir del Estado la obligacién de
repararlo, sino que se requiere que el mismo sea calificado como antijuridico!”.

La antijuridicidad del dano representa, entonces, la ausencia del deber
juridico de soportarlo por parte de quien lo sufre. Ahora, el dano
antijuridico, a efectos de que sea indemnizable, requiere que esté cabalmente
estructurado, por tal motivo se torna imprescindible que se acrediten los
aspectos relacionados con la lesion o detrimento cuya reparacion se reclama,
a saber: i) debe ser antijuridico, esto es, que la persona no tenga el deber
juridico de soportarlo, como se indicd; ii) que se lesione un derecho, bien o
interés protegido legalmente por el ordenamiento; iii) que sea cierto, es
decir, que se pueda apreciar material y juridicamente, de manera que no
puede limitarse a una mera conjetura o alea.

En el caso que convoca la atencion del Tribunal, segun lo expuesto en la
demanda y de conformidad con el material probatorio aportado al proceso,
el dafio alegado por la parte actora se concreta en el lamentable fallecimiento
del sefior Jair Humberto Rengifo Largo, ocurrido el 22 de septiembre de 2013
a las 3:20 a.m., en el Hospital San Marcos de Chinchina. De ello da cuenta lo
siguiente:

16 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 30 de
marzo de 2011. Consejero Ponente: Dr. Enrique Gil Botero. Exp. 20001-23-31-000-1998-03813-
01(18451). Ver también sentencia del 19 de octubre de 2011, de la misma Corporacién y Seccion,
con ponencia de la Dra. Olga Mélida Valle de De La Hoz.

17 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Tercera. Sentencia del 22 de
junio de 2001. Consejera Ponente: Dra. Maria Elena Giraldo Gémez. Rad. 05001-23-25-000-1992-
3233-01(13233)
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*» Copia de la historia clinica del sefior Jair Humberto Rengifo Largo,
correspondiente a la atencion recibida por parte de la ESE Hospital San
Marcos de Chinchina (fls. 117 a 142 y 313 a 339, C.1), de la que se extrae
anotacion hecha el 22 de septiembre de 2013, en el sentido que el
paciente falleci6 a las 3:20 horas, tras 35 minutos de RCP sin respuesta
alguna (fls. 142 vuelto y 332 vuelto, ibidem).

] Registro Civil de Defuncion (fl. 79, C.1), en el que consta que el 22 de
septiembre de 2013 fallecio el senior Jair Humberto Rengifo Largo.

Se halla pues acreditado el dafno a que se refiere la demanda de la manera
descrita en la prueba documental antes referida; lo cual también fue
corroborado por la prueba testimonial recaudada.

4.2 Falla en el servicio

La parte demandante atribuyd responsabilidad a la EPS SALUDVIDA por la
muerte del sefior Jair Humberto Rengifo Largo, al considerar que al tener
aquella la calidad de aseguradora en salud del usuario, estaba en la
ineludible obligacién de brindarle el servicio inmediato de atencién de
urgencias en todos los niveles de complejidad, y que pese a conocer las
condiciones criticas en las que se encontraba el paciente, la EPS no realiz6
gestiones para trasladarlo al nivel de atencion que se requeria, demostrando
indolencia, negligencia y deshumanizacion.

Conforme al articulo 177 de la Ley 100 de 1993, “(...) Las entidades promotoras
de salud son las entidades responsables de la afiliacion, y el registro de los afiliados y
del recaudo de sus cotizaciones, por delegacion del fondo de solidaridad y garantia.
Su funcion bdsica serd organizar y garantizar, directa o indirectamente, la
prestacion del plan de salud obligatorio a los afiliados y girar, dentro de los
términos previstos en la presente ley, la diferencia entre los ingresos por cotizaciones
de sus afiliados y el valor de las correspondientes unidades de pago por capitacion al
fondo de solidaridad y garantia, de que trata el titulo III de la presente ley.” (Resalta
la Sala).

El articulo 179 de la norma en comento dispone que “(...) Para garantizar el
plan de salud obligatorio a sus afiliados, las entidades promotoras de salud prestardin
directamente o contratardn los servicios de salud con las instituciones prestadoras y
los profesionales. (...)".

Como parte de las funciones de las EPS, el articulo 178 de la Ley 100 de 1993
dispuso las siguientes:
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1. Ser delegatarias del fondo de solidaridad y garantia para la captacion de los
aportes de los afiliados al sistema general de seguridad social en salud.

2. Promover la afiliacion de grupos de poblacion no cubiertos actualmente por
la seguridad social.

3. Organizar la forma y mecanismos a través de los cuales los afiliados
y sus familias puedan acceder a los servicios de salud en todo el
territorio nacional. Las empresas promotoras de salud tienen la obligacion de
aceptar a toda persona que solicite afiliacion y cumpla con los requisitos de ley.

4. Definir procedimientos para garantizar el libre acceso de los afiliados y sus
familias, a las instituciones prestadoras con las cuales haya establecido
convenios o contratos en su drea de influencia o en cualquier lugar del territorio
nacional, en caso de enfermedad del afiliado y su familia.

5. Remitir al fondo de solidaridad y compensacion la informacion relativa a la
afiliacion del trabajador y su familia, a las novedades laborales, a los recaudos
por cotizaciones y a los desembolsos por el pago de la prestacion de servicios.

6. Establecer procedimientos para controlar la atencion integral, eficiente,
oportuna y de calidad en los servicios prestados por las instituciones
prestadoras de servicios de salud.

7. Las demds que determine el consejo nacional de seguridad social en salud.
(Negrilla fuera de texto).

En lo que respecta a la disponibilidad del servicio que deben garantizar las
EPS, la Resolucion 5261 de 1994, “Por la cual se establece el Manual de
Actividades, Intervenciones y Procedimientos del Plan Obligatorio de Salud en el
Sistema General de Seguridad Social en Salud”, dispuso en su articulo 2%

ARTICULO (sic) 20. DISPONIBILIDAD DEL SERVICIO Y ACCESO A
LOS NIVELES DE COMPLEJIDAD. En todo caso los servicios de salud que
se presten en cada municipio estardn sujetos al nivel de complejidad y al
desarrollo de las Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud autorizadas
para ello. Cuando las condiciones de salud del usuario ameriten una atencion de
mayor complejidad, esta (sic) se hara a través de la red de servicios asistenciales
que establezca cada E.P.S.

PARAGRAFO (sic). El acceso al servicio siempre serd por el primer nivel o
por el servicio de urgencias. Para los niveles subsiguientes el paciente deberd ser
remitido por un profesional en medicina general de acuerdo a las normas
definidas para ello, las que como minimo deberdn contener una historia clinica
completa en la que se especifique el motivo de la remision, los tratamientos y
resultados previos. Cuando en el municipio de residencia del paciente no se
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cuente con algiin servicio requerido, este (sic) podrd ser remitido al municipio
mas (sic) cercano que cuente con el (sic). Los gastos de desplazamiento
generados en las remisiones serdn de responsabilidad del paciente, salvo en los
casos de urgencia debidamente certificada o en los pacientes internados que
requieran atencion complementaria. Se exceptian de esta norma las zonas
donde se paga una U.P.C. diferencial mayor, en donde todos los gastos de
transporte estardn a cargo de la E.P.S.

El Decreto 4747 de 2007, “Por medio del cual se regulan algunos aspectos de las
relaciones entre los prestadores de servicios de salud y las entidades responsables del
pago de los servicios de salud de la poblacion a su cargo, y se dictan otras
disposiciones”, previo en su articulo 17 lo siguiente:

ARTICULO 17. PROCESO DE REFERENCIA Y
CONTRARREFERENCIA. El disefio, organizacién y documentacion del
proceso de referencia y contrarreferencia'® y la operacion del sistema de
referencia y contrarreferencia es obligacion de las entidades responsables del
pago de servicios de salud, quienes deberan disponer de una red de prestadores
de servicios de salud que garanticen la disponibilidad y suficiencia de los
servicios en todos los niveles de complejidad a su cargo, asi como la
disponibilidad de la red de transporte y comunicaciones.

Con el fin de garantizar la calidad, continuidad e integralidad en la atencion, es
obligacion de las entidades responsables del pago de servicios de salud la
consecucion _de_institucion prestadora de servicios de salud receptora que
garantice los recursos humanos, fisicos o tecnoldgicos asi como los insumos y
medicamentos requeridos para la atencion de pacientes.

La responsabilidad del manejo y cuidado del paciente es del prestador remisor
hasta que ingrese en la institucion receptora. Cuando el transporte se realice en
una ambulancia debidamente habilitada, que no dependa de la IPS remisora, la
entidad que tiene habilitado el servicio de transporte serd responsable de la
atencion durante el mismo, con la tecnologia disponible de acuerdo con el
servicio de ambulancia habilitado, hasta la entrega del paciente en la entidad
receptora definida por la entidad responsable del pago.

18 Conforme al literal e) del articulo 3 del Decreto 4747 de 2007, entiéndase por proceso de referencia
y contrarreferencia, el “Conjunto de procesos, procedimientos y actividades técnicos y administrativos que
permiten prestar adecuadamente los servicios de salud a los pacientes, garantizando la calidad, accesibilidad,
oportunidad, continuidad e integralidad de los servicios, en funcion de la organizacion de la red de prestacion
de servicios definida por la entidad responsable del pago. La referencia es el envio de pacientes o elementos de
ayuda diagndstica por parte de un prestador de servicios de salud, a otro prestador para atencion o
complementacion diagndstica que, de acuerdo con el nivel de resolucion, dé respuesta a las necesidades de
salud. /I La contrarreferencia es la respuesta que el prestador de servicios de salud receptor de la referencia,
da al prestador que remitid. La respuesta puede ser la contrarremision del paciente con las debidas
indicaciones a sequir o simplemente la informacion sobre la atencidn prestada al paciente en la institucion
receptora, o el resultado de las solicitudes de ayuda diagndstica.”.
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PARAGRAFO. Las_entidades responsables del pago de servicios de salud
podrdn apoyarse para la operacion del proceso de referencia y contrarreferencia
a su cargo, en los centros reguladores de urgencias y emergencias, para lo cual
deberdn suscribir contratos o convenios segtin sea el caso. (Lineas fuera de
texto).

De conformidad con la historia clinica del sefior Jair Humberto Rengifo
Largo, el dictamen pericial rendido y los testimonios recibidos en este
proceso, el Tribunal observa lo siguiente en relacion con la atencion médica
prestada al paciente:

1. Al momento de ingresar por el servicio de urgencias, hubo valoracion
oportuna por médico de turno, quien al emitir el correspondiente
diagnostico, dejé anotacion de la necesidad de realizar un examen
especializado para determinar qué tipo de accidente cerebro vascular
presentaba el paciente y, por tanto, cudl era el manejo que debia
darsele.

2. Al sefior Jair Humberto Rengifo Largo le fueron practicados
paraclinicos e inmediatamente se inicié medicacion.

3. Dado que tanto el examen que se requeria para definir el diagnostico
preciso e iniciar tratamiento, asi como el manejo de dicha patologia
correspondian a un tercer nivel de complejidad, el médico de turno
ordeno inmediatamente la remision.

4. La ESE inici6 el tramite de referencia y contrarreferencia para el
traslado del sefior Jair Humberto Rengifo Largo, avisando
oportunamente a la EPS SALUDVIDA en cuya base de datos aquél
figuraba —tal como lo manifest la sefiora Mariela Giraldo Ramirez en
su declaracion'’-, y adicionalmente comentando el paciente a las IPS de
tercer nivel de complejidad, tratando de obtener su pronta ubicacién.

5. La ESE realizé multiples intentos para el traslado del paciente, de lo
cual dejo constancia en la historia clinica.

6. Una vez advertida la posible existencia de una infeccion, el médico de
turno ordend la realizacion de examenes en busqueda del foco
infeccioso y orden¢ vigilar la evolucion clinica.

7. Al dia siguiente se reportaron los resultados de los paraclinicos y al
cabo de 5 horas el paciente fue valorado y se ordend el inicio de

19 Minuto 00:001 a 10:48 del segundo audio contenido en el CD obrante a folio 583, C.1A.
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10.

11.

antibidtico para tratar la infeccion pulmonar.

Durante el periodo en que el sefior Jair Humberto Rengifo Largo
permanecio en la ESE a la espera de que se materializara la remision a
tercer nivel, fue continuamente valorado por los médicos de la
institucion hospitalaria.

La EPS SALUDVIDA por su parte, y contrario a lo afirmado en la
contestacion de la demanda, tuvo conocimiento de la remision
ordenada desde la fecha de ingreso del paciente a la ESE. En este
aspecto es importante dejar constancia de que las lineas a las que se
comunicaba constantemente el Hospital San Marcos de Chinchind no
eran atendidas por el personal de la EPS, lo cual es demostrativo de las
trabas administrativas de la entidad.

No obstante el conocimiento que la EPS tenia de la situacion del
paciente, se abstuvo de autorizar el traslado del senor Jair Humberto
Rengifo Largo, alegando inicialmente que éste no podia ser remitido a
un tercer nivel de complejidad, teniendo en cuenta que estaba en el
primer mes de afiliacion, el cual le daba derecho sélo a urgencias.
Posteriormente manifestd que el usuario no aparecia en su base de
datos y por tanto suspendid la remision. Finalmente solicitdo que se
enviara de nuevo la remisidn, sin que se observe en la historia clinica
que hubiere autorizado el traslado o conseguido ubicacion para el
paciente.

La desidia de la EPS SALUDVIDA en cuanto al traslado urgente que
requeria el sefior Jair Humberto Rengifo Largo, dio lugar incluso a la
interposicion de una accion de tutela el 20 de septiembre de 2013 (fls. 94
a 100, C.1), y ni siquiera con ocasion de dicho tramite la entidad agilizo6
la autorizacion de la remisidn, pues el paciente permanecié dos dias
mas en el Hospital San Marcos de Chinchind hasta su fallecimiento.

Para la Corporacion, las anteriores circunstancias son demostrativas de que
la EPS SALUDVIDA incurrio en una flagrante falla en el servicio, pues en
dicha entidad recaia la obligacion de garantizarle al sefior Jair Humberto
Rengifo Largo una efectiva atencion médica a través de su red prestadora de

servicios, lo que se traducia en la autorizacion de la remisién oportuna a un

centro hospitalario de tercer nivel de complejidad.

4.3 Nexo de causalidad
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En el presente caso se encuentra demostrado que la muerte del sefior Jair
Humberto Rengifo Largo se produjo a raiz de un shock séptico secundario a
una neumonia nosocomial.

En tanto en este proceso no se acredito por la parte actora que el
fallecimiento del sefior Jair Humberto Rengifo Largo hubiera tenido como
causa eficaz y determinante la falla de la EPS SALUDVIDA, estima el
Tribunal que en este caso el nexo causal no se configura.

En efecto, no existe prueba que permita establecer de manera certera que la
negligencia de la EPS SALUDVIDA de ubicar al paciente en alguna de las
instituciones que integraban su red prestadora de servicios en tercer nivel de
complejidad, constituya por si sola la causa determinante del dafo padecido
por los accionantes, ni que incidid de manera efectiva en su produccion. De
hecho, el perito que rindié dictamen en este asunto manifesté que no todos
los pacientes que sufren un accidente cerebro vascular pueden presentar
neumonia nosocomial, y cuando la padecen, su prondstico depende de su
estado de defensas previo, de su sistema inmunologico, de su nutricion,
antecedentes, de si tenia enfermedades previas o no.

En tal sentido, se rompe la imputacidén factica y juridica que pretende
endilgarle la parte accionante a dicha entidad.

5. Acreditacion de los elementos del régimen de responsabilidad por
riesgo excepcional en el caso concreto

Conforme a la jurisprudencia del Consejo de Estado, para que se declare la
responsabilidad patrimonial del Estado en temas relacionados con
infecciones nosocomiales o intrahospitalarias, quien alega haber sufrido el
dafio deberd acreditar ademas de la existencia de éste, que la infeccion que
afectd a la victima fue adquirida en el centro hospitalario o asistencial o que
se produjo como consecuencia de un procedimiento médico.

5.1 El dano
Segun quedo resenado anteriormente, el dafno consistente en la muerte del
sefior Jair Humberto Rengifo Largo se encuentra ampliamente acreditado en
este proceso.

5.2 Nexo de causalidad

En el presente asunto se encuentra demostrado que el senor Jair Humberto
Rengifo Largo ingresé a la ESE Hospital San Marcos de Chinchina por
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presentar un accidente cerebro vascular, y que estuvo hospitalizado alli a la
espera de que la EPS SALUDVIDA autorizara y materializara la remision
hecha por el Hospital San Marcos de Chinchina desde su mismo ingreso a la
IPS. Asi, el paciente permanecio en el centro hospitalario desde el 15 de
septiembre de 2013 hasta el 22 del mismo mes y afio, cuando falleci6 a causa
de un shock séptico secundario a una neumonia nosocomial o adquirida en
la institucion hospitalaria.

En el proceso no se acreditd que el paciente presentara el cuadro infeccioso
antes de ingresar a la ESE. De hecho, en la historia clinica fue consignado
que la neumonia habia sido adquirida con ocasion de su estadia en el centro
hospitalario, y a la misma conclusion llego el perito que rindié dictamen en
este asunto.

Ahora bien, aun cuando el asunto debe analizarse a la luz de un régimen
objetivo de responsabilidad, la Sala considera que en este caso debe tenerse
en cuenta que la adquisicion de la neumonia nosocomial por parte del sefior
Jair Humberto Rengifo Largo no se genero por la estancia que regularmente
se da en las instituciones hospitalarias cuando éstas prestan el servicio de
salud en condiciones normales. Se explica.

El Hospital San Marcos de Chinchina se vio obligado a dejar hospitalizado
al sefior Jair Humberto Rengifo Largo en sus instalaciones, debido a la
negativa de la EPS SALUDVIDA de autorizar y materializar la remision que
habia sido ordenada por los galenos de la ESE. Esto es, la permanencia del
paciente durante la cual adquirié la infeccion pulmonar fue una
consecuencia necesaria de la negligencia de la EPS, pues el hospital no
podia dar de alta al paciente y tampoco pudo, pese a los ingentes esfuerzos
que hizo, lograr su admision en una institucién de tercer nivel de
complejidad.

De manera que para este Tribunal, la muerte del paciente no puede ser
atribuida a la IPS, maxime cuando de la historia clinica y del dictamen
pericial rendido en este proceso se extrae que la ESE Hospital San Marcos de
Chinchind puso a disposicion del sefior Jair Humberto Rengifo Largo los
mecanismos de que disponia como institucion prestadora de servicios en
segundo nivel de complejidad, para brindarle una adecuada atencion en
salud y preservar su vida.

De otra parte, concuerda el Tribunal con la Juez de primera instancia en que
la presencia de una neumonia nosocomial en el paciente podia ser una
complicacion médica teniendo en cuenta no solo el tiempo de permanencia
en la institucion hospitalaria sino también su condicion de salud que lo hacia
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propenso a este tipo de infecciones, tal como lo explico el perito.

6. Responsabilidad por pérdida de oportunidad de mejoramiento de las
condiciones de salud y conservacion de la vida del paciente

Aun cuando no se configura responsabilidad de las entidades demandadas
por la muerte en si misma del senor Jair Humberto Rengifo Largo, lo cierto
es que el Tribunal estima que la omision de la EPS SALUDVIDA de ubicar al
paciente en una institucion hospitalaria de tercer nivel de complejidad da
lugar a que se analice, como lo hizo la Juez de primera instancia, si en este
caso se configuro responsabilidad por pérdida de oportunidad de sobrevida,
de recuperacion o de mejoramiento de las condiciones de salud.

6.1 Definicion y elementos de la pérdida de oportunidad

En relacion con la pérdida de oportunidad o pérdida de chance, el Consejo
de Estado ha indicado?® que aquella “(...) se configura en todos aquellos casos en
los que una persona se encontraba en situacion de poder conseguir un provecho, de
obtener una ganancia o beneficio o de evitar una pérdida, pero ello fue
definitivamente impedido por el hecho de otro, acontecer o conducta que genera, por
consiguiente, la incertidumbre de saber si el efecto beneficioso se habria producido, o
no, pero que al mismo tiempo da lugar a la certeza consistente en que se ha
cercenado de modo irreversible una expectativa o una probabilidad de ventaja
patrimonial. Dicha oportunidad perdida constituia, en si misma, un interés juridico
que si bien no cabria catalogar como un auténtico derecho subjetivo, sin duda
facultaba a quien lo ha visto salir de su patrimonio a 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?l.”.

Ha senalado igualmente el Alto Tribunal?? que “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 dafio derivado de la lesion a una
expectativa legitima?, diferente de los demds daiios que se le pueden infligir a una

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion B.
Consejero Ponente: Dr. Ramiro Pazos Guerrero. Sentencia del 8 de agosto de 2018. Radicacion
numero: 05001-23-31-000-2002-00774-01(45138).

21 Cita de cita: Consejo de Estado Seccién Tercera, sentencia de 11 de agosto de 2010, exp. 18593,
C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

2 Ver nota al pie n® 14.

2 Cita de cita: Esta Subseccion en decision reciente sefialé que es posible aplicar la teoria de la
pérdida de oportunidad a casos donde se vulneren expectativas legitimas: “El modo de reparacion
de dafios antijuridicos derivados de vulneraciones a expectativas legitimas se debe enmarcar dentro
de los parametros de la oportunidad pérdida, siguiendo la premisa conocida del derecho de darfios
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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 tiltimos en un caso
determinado, también se debe analizar la imputacion de un dario 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.”.

La jurisprudencia del Consejo de Estado? ha previsto como elementos de la
pérdida de oportunidad, los siguientes: i) falta de certeza o aleatoriedad del
resultado esperado, es decir, la incertidumbre respecto a si el beneficio o
perjuicio se iba a recibir o evitar; ii) certeza de la existencia de una
oportunidad; y iii) certeza de que la posibilidad de adquirir el beneficio o
evitar el perjuicio se extinguié de manera irreversible del patrimonio de la
victima.

6.2 Configuracion de los elementos de pérdida de oportunidad en el caso
concreto

A continuacion la Sala analizard si en el caso concreto se encuentran
acreditados los aludidos elementos que permitan afirmar con exactitud si en
efecto, la EPS SALUDVIDA es responsable por la pérdida de oportunidad
del senor Jair Humberto Rengifo Largo de acceder a la atencion
especializada que requeria y que le permitiera mejorar sus condiciones de
salud e incluso sobrevivir.

6.2.1 Falta de certeza o aleatoriedad del resultado esperado

Al valorar las pruebas obrantes en el expediente esta Sala advierte que, tal
como se indico en el acdpite del nexo causal, el primer componente de la
pérdida de oportunidad se encuentra acreditado en el presente asunto, ya
que no es posible determinar con certeza que el senor Jair Humberto Rengifo
Largo hubiera mejorado sus condiciones de salud e incluso sobrevivido a la

que circunscribe la indemnizacién de los perjuicios al dafo, “solo el dafio y nada mas que el dafo”
a fin de evitar un enriquecimiento sin justa causa a favor de la victima y no contrariar las reglas de
la institucién juridica de la responsabilidad estatal: “el dafio es la medida del resarcimiento”(...).
//10.2.8.2.1. Teniendo en consideracién que el dafo se origina por la amputacién de una expectativa
legitima a la consolidacion de un derecho, bien sea, en tratdndose de una aspiracién de obtener un
beneficio o una ganancia -polo positivo-, o bien cuando la victima tenia la aspiracién de evitar o
mitigar un perjuicio y, como consecuencia de la abstencién de un tercero, dicho curso causal dafioso
no fue interrumpido -polo negativo-, se debe declarar la responsabilidad del Estado y reparar dicha
frustracion de la expectativa legitima dentro de los presupuestos de la teoria de la pérdida de
oportunidad cuyo monto dependerd de la mayor o menor probabilidad y cercania de su
ocurrencia”: Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Subseccion B, sentencia del 31 de agosto de 2015,
rad. 22637, con ponencia de quien proyecta el presente fallo.

2+ Ver nota al pie n® 14.
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patologia que presentaba, o que no hubiera adquirido la neumonia
nosocomial, atn en los eventos de haber contado con aceptacion por parte
de una IPS de tercer nivel.

6.2.2 Certeza de la existencia de una oportunidad

Pese al cuadro clinico del sefior Jair Humberto Rengifo Largo, considera este
Tribunal que aquel conservaba la expectativa cierta y legitima de ser
atendido oportunamente, y asi poder acceder a los tratamientos que
hubieran sido del caso, con base en lo cual pudiera mejorar sus condiciones
de salud e incluso sobrevivir.

Asi se extrae del dictamen pericial rendido en este asunto y de la
sustentacion que del mismo hizo el médico Jorge Hernan Yepes Alzate, pues
indicé que el prondstico de la patologia por la cual consulto el paciente, esto
es, por un accidente cerebro vascular, depende no so6lo de la severidad del
cuadro clinico sino de la oportunidad en el diagnostico y en el tratamiento.
Acotd que de haberse materializado la remisiéon de manera temprana,
hubiera podido hacerse el diagndstico e iniciar el manejo y, en ese sentido, el
pronostico hubiera podido ser diferente. El experto sostuvo: “El caso
descrito corresponde a un paciente en la edad media de su vida, de 44 aiios,
quien sufre repentinamente Accidente Vascular Cerebral, por clinica en el
territorio de la Arteria Cerebral Media Izda (sic), es llevado al servicio de
Urgencias donde orientan bien el caso y determinan su lesion vascular. Sin
embargo dado que puede ser una lesion por obstruccion de la arteria
descrita, que generalmente es de tipo trombotico (codgulo), o una
hemorragia (ruptura de la arteria) que genera una posible hemorragia
subaracnoidea el caso requiere de manejo en mayor complejidad y de definir
rapidamente por Tomografia Axial Computarizada en (sic) tipo de lesion
puesa (sic) el manejo es muy diferente segiin sea trombético o hemorrdgico.
El aclarar rapidamente el diagnéstico y por ende iniciar el manejo
respectivo es vital en el prondstico del paciente. Queda muy claro en la
Historia que nunca se aclaré el diagnostico, nunca logro llegar a la Alta
Complejidad para el tratamiento adecuado, y ni siquiera se le realizo la
Tomograffia (sic) cuando no estaba tan grave para aclarar el diagnostico”
(fls. 146 a 158, C.1, negrilla del texto).

Adicionalmente el perito expuso que aun cuando no puede asegurarse que
la neumonia no se hubiera presentado en un hospital de alta complejidad, lo
cierto es que la demora en la remision si favorecio la aparicion de la
infeccion nosocomial en el paciente, porque ésta depende del tiempo de
hospitalizacion.
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Debe recordarse que los signos de infeccion pulmonar aparecieron el 20 de
septiembre de 2013, esto es, cuando el sefior Jair Humberto Rengifo Largo
llevaba cinco dias hospitalizado a la espera de ser trasladado. Asi pues, al
transcurrir cinco dias sin poder ser diagnosticado completamente y sin que
se le iniciara el manejo correspondiente a su patologia, es evidente que el
paciente evoluciond negativamente y, con ello, se incrementaron las
probabilidades de adquirir una infeccion intrahospitalaria.

En efecto, el perito en este proceso informo que al tratarse de un paciente
que presentaba un accidente cerebro vascular, era posible que al disminuir
sus mecanismos de defensa, sobre todo en las vias aéreas, pudiera adquirir
una infeccidn intrahospitalaria de esta naturaleza.

6.2.3 Extincion irreversible de la oportunidad

Finalmente se encuentra probado que la oportunidad del senor Jair
Humberto Rengifo Largo de acceder a una atencidén especializada y en
ultimas a sobrevivir, se perdido de manera definitiva e irreversible, pues al
haber transcurrido 7 dias desde su ingreso por urgencias y desde que se
decidié remitirlo a un centro de mayor complejidad, el prondstico del
paciente empeoro, y adicionalmente presentd una infeccién intrahospitalaria
por el tiempo que llevaba de hospitalizacion.

6.3 Imputacion del daino de pérdida de oportunidad

Considera la Sala que en este caso la pérdida de oportunidad del sefior Jair
Humberto Rengifo Largo de acceder a tratamiento médico para su patologia,
le es imputable a la EPS SALUDVIDA, por las siguientes razones.

La circunstancia de no contar con una red prestadora disponible de servicios
para el sefior Jair Humberto Rengifo Largo al momento en que se ordend la
remision de éste a un centro hospitalario de tercer nivel de complejidad,
evidentemente influyd de manera negativa en la evolucién que aquel tuvo,
pues se trataba de un paciente con un accidente cerebro vascular para cuyo
diagnostico completo y tratamiento requeria atencion especializada.

A lo anterior se suman las trabas administrativas que se observa fueron
puestas por la entidad aseguradora para la remision, alegando que como el
paciente se encontraba en su primer mes de afiliacion no podia ser
hospitalizado en una institucion de tercer nivel de complejidad.



Exp. 17001-33-33-755-2015-00295-02 41

Una oportuna autorizacion de remision le hubiera asegurado al paciente el
acceso al servicio que requeria y, con ello, la posibilidad de recibir
tratamiento que le permitiera sobrevivir.

Asi pues, la omision administrativa de la EPS SALUDVIDA genera una
responsabilidad por pérdida de oportunidad de mejoramiento de las
condiciones de salud y conservacion de la vida del paciente como un
perjuicio autonomo indemnizable.

7. Indemnizacion por pérdida de oportunidad

Teniendo en cuenta que la tasacion de la indemnizacion ordenada en
primera instancia no fue objeto expreso de apelacion por la parte
demandada, considera este Tribunal que sobre la misma no hay lugar a
pronunciarse.

Conclusion

Segun quedd analizado a lo largo de esta providencia, no se configurd
responsabilidad de las entidades demandadas por la muerte del sefor Jair
Humberto Rengifo Largo, pero si se acredité que con ocasion de la conducta
omisiva de la EPS SALUDVIDA, se gener6 una pérdida de oportunidad
para el paciente de acceder a la atencidn especializada que requeria y que a
la postre pudiera mejorar sus condiciones de salud e incluso permitirle
sobrevivir. En ese orden de ideas, habra de confirmarse la providencia
objeto de apelacion.

Costas

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 188 del CPACA, en concordancia
con los numerales 1 y 3 del articulo 365 del CGP, se condenard en costas en
esta instancia a la EPS SALUDVIDA por habérsele resuelto
desfavorablemente su recurso de apelacion.

Atendiendo lo previsto por el numeral 3.1.3 del articulo 6 del Acuerdo n®
1887 de 20032> proferido por el Consejo Superior de la Judicatura, se fija un
0.5% del valor de las pretensiones reconocidas o negadas en este proceso
como agencias en derecho a cargo de la entidad recurrente.

Segun lo dispone el articulo 366 del CGP, la liquidacién de las costas se hara
de manera concentrada por el Juzgado de primera instancia.

%5 Aplicable al presente asunto por cuanto el proceso inicio antes de la entrada en vigencia del
Acuerdo n® PSAA16-10554 de 2016, conforme lo establece esta tiltima disposicion.
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En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision del TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la
Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero. CONFIRMASE la sentencia del veintiséis (26) de septiembre de
dos mil dieciocho (2018), proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del
Circuito de Manizales, dentro del proceso de reparacion directa promovido

por la sefiora Luz Mary Rengifo Largo y otros contra el Hospital San Marcos
de Chinchind y la EPS SALUDVIDA.

Segundo. CONDENASE en costas en esta instancia a la EPS SALUDVIDA,
las cuales seran liquidadas por el Juzgado de primera instancia, por lo
brevemente expuesto. FIJASE un 0.5% del valor de las pretensiones
reconocidas o negadas en este proceso como agencias en derecho.

Tercero. NOTIFIQUESE conforme lo dispone el articulo 203 del CPACA.
Cuarto. Fjecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al

Juzgado de origen y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa
informatico “Justicia Siglo XX1".

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado
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Magistrado
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No. 21

FECHA: 9 de febrero de 2021

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA

Secretario
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, cuatro (4) de febrero de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO No. 17-001-33-39-007-2018-00345-02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE LUZ MERY BETANCUR LONDONO

ACCIONADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y EL DEPARTAMENTO DE CALDAS

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a dictar sentencia de
segunda instancia con ocasién del recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante
contra el fallo que negé a pretensiones, proferido por el Juzgado Séptimo Administrativo del

Circuito de Manizales el dia 12de diciembre de 2019, dentro del proceso de la referencia.

PRETENSIONES

1. Solicité se declare la nulidad de la Resolucién nro. 7757-6 por medio del cual se negé el reajuste
Y pago retroactivo de la mesada pensional de la demandante conforme a los incrementos anuales
fijados por el Gobierno Nacional para el salario minimo legal mensual vigente desde su

reconocimiento.

2. Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, solicité se
reconozca el reajuste y pago del retroactivo de las mesadas pensionales de la accionante en los

términos establecidos en el articulo 1° de la Ley 71 de 1988.

3. Pidié que las condenas solicitadas sean canceladas mediante sumas de dinero debidamente

indexadas acorde con el articulo 16 de la Ley 446 de 1998.

4. Que se condene a la parte demandada al pago de los intereses sefialados en el articulo 192 del

CPACA.

5. Que en caso de proferirse una sentencia en abstracto sean atendidas las previsiones del articulo

193 del CPACA.

6. Que se condene a la entidad demandada al pago de costas y agencias en derecho.
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HECHOS

> A lasefiora LUZ MERY BETANCUR LONDONO le fue reconocida una pensién de jubilacién a

través de la Resolucién 5250 del 9 de noviembre de 2019.

» Presenté solicitud radicada bajo el nro. SAC 2017PQR14896 del 28/09/2017 ante el Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, a través de la secretaria de Educacién del departamento de
Caldas, conlafinalidad de obtener el reajuste periédico de su pensiéon conforme a los ajustes fijados

por el Gobierno Nacional para el salario minimo legal en aplicacién ala Ley 71 de 1988.

» Mediante la Resolucién nro. 7757-6 del 11/10/2017 la secretaria de Educaciéon del

departamento de Caldas negé el ajuste deprecado.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Resalté que desde la entrada en vigencia del sistema de seguridad social integral las entidades
demandadas han venido aplicando como férmula de incremento pensional la establecida en el
articulo 14 de la Ley 100 de 1993 que determina para el presente caso un incremento anual en

idéntico porcentaje al certificado por el DANE para el IPC del afio inmediatamente anterior.

Que en tal sentido se present6 reclamacién con la finalidad de obtener el reajuste y pago del
retroactivo de la pensién de jubilacién conforme a los incrementos fijados anualmente para el
salario minimo segun la Ley 71 de 1988, solicitud que fue negada mediante los actos

administrativos.

Tras transcribir apartes de la sentencia C-387 de 1994 adujo que la férmula de incremento
pensional del IPC no supone perjuicio alguno para quienes se encuentran dentro del sistema de
seguridad social en pensiones, tal como se establecié en la providencia sefialada, situacién que no
puede predicarse respecto a quienes se les viene aplicando el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 por

extensién, por cuanto esto significa una pérdida en el guantum de sus mesadas pensionales.

Aseveré que las pensiones reconocidas con el salario minimo se incrementan anualmente de oficio
en el mismo porcentaje en que este sea fijado por el Gobierno Nacional, de tal suerte que nunca
sufrirdn un detrimento en su cuantia, situacién que no puede predicarse respecto a las pensiones
reconocidas en montos superiores, las cuales anualmente vienen incrementandose en valor

inferior, por ser esta la tendencia que mantiene el IPC frente al salario minimo.

Resalté que el campo de aplicacién del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 es para las pensiones
otorgadas dentro del régimen de prima media con prestacién definida y ahorro individual, mas no

para las pensiones otorgadas por el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, en tanto los
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docentes estan exceptuados de esta norma en virtud de lo establecido en el articulo 279 de la ley

enunciada.

Manifest6 que se observa una conducta regresiva de la entidad que no corresponde a la voluntad
del legislador, cuando la administracién aplica el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 a quienes no
estan cubiertos por esa norma de contera se vulnera el principio de favorabilidad al omitir la
aplicacion de lo dispuesto en las Leyes 71 de 1988 y 238 de 1995 y no ajustar las mesadas

pensionales de acuerdo al salario minimo legal.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Ministerio de Educacién - Fondo de Prestaciones de Sociales del Magisterio: Guardé silencio.

DEPARTAMENTO DE CALDAS guardo silencio.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 12 de

diciembre de 2019, negé las pretensiones de la demanda.

La juez de instancia analizé el régimen juridico del Sistema General de Seguridad Social, en cuanto
al incremento anual de las pensiones, previsto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, que ordena
el reajuste anual, conforme a la variacién de indice de Precios al Consumidor certificado por el
DANE, y a las excepciones contempladas en el articulo 279 de dicha disposicién, y la Ley 238 de

1995.

Con apoyo en el pronunciamiento jurisprudencial proferido en las sentencias del 14 de junio y del
17 de agosto del 2017, por el Honorable Consejo de Estado, precisé que la norma contenida en el
articulo 1 de la Ley 71 de 1988 tuvo vigencia hasta que comenzé a regir el art. 14 de la Ley 100 de
1993, norma que por demas es aplicable a las pensiones; y, y de la Honorable Corte Constitucional
en sentencia C-387 del 2017, expuso que no le asiste razén a la parte actora en cuanto a la practica
de dicha disposicién, en lo relacionado con el aumento anual de la pensién; ademas, que no se
vulneré el principio de favorabilidad previsto en el articulo 53 de la Constitucién Politica; con la

aplicacién del articulo 14 de la Ley 100 de 1993.

En cuanto al descuento de las mesadas adicionales con apoyo en el concepto de la Sala de Consulta
y Servicio Civil del Consejo de Estado del 11 de marzo de 2010, concluyé que el afiliado al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que se vinculé al servicio antes de la entrada en

vigencia de la Ley 812 de 2003, y adquirié su prestacién vitalicia bajo los parametros de la Ley 91
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de 1989, esta sujeta a que los descuentos dirigidos al servicio de salud se efectiien también a las

mesadas adicionales

RECURSO DE APELACION

Mediante memorial que reposa de folio 80 a 91 del expediente la parte actora apelé la sentencia

de primera instancia.

RESPECTO AL INCREMENTO ANUAL DE LA PENSION CONFORME AL SALARIO MINIMO MENSUAL
LEGAL VIGENTE: Critica la indebida aplicacién del precedente jurisprudencial, interpretada el Juez
a quo, en cuanto alasentencia proferida por el Consejo de Estado del afio 2015, cuya causa petendi

es el incremento pensional conforme al salario minimo dentro del régimen del servidor publico.

Expuso que la sentencia carece de los presupuestos procesales previstos en los articulos 162, 187
de la Ley 1437 de 2011, como quiera que “... el objeto real del litigio fue determinar la férmula
aplicable para el incremento del debate corresponde al incremento de la pension de jubilacién de
los docentes dentro del régimen exceptuado del articulo 279 de la Ley 100 de 1993, modificada
por el articulo 1°de la Ley 238 de 1995... sino determinar la férmula de incremento mds favorable
dentro del régimen exceptuado conforme a la posibilidad otorgadas por el articulo 1° de la Ley

238 de 1995".

Refiri6 a los alcances de la Ley 238 de 1995, en el sentido que no pretendié modificar el sistema
actualizado pensional de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio;
toda vez, que la disposicién busca recuperar el poder adquisitivo de la pensiones y en el caso de los

docentes se mantuviera, aplicando el régimen especial.

Aludié a los reajustes prestacionales aplicados a los miembros de la Fuerza Publica, afiliados a la
Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional; y con apoyo en los pronunciamientos
jurisprudenciales, de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, precisd, que éste sector, como los
docentes del Magisterio, son exceptuados de la Ley 100 de 1993; pero en caso, de ser el régimen

general mas beneficioso se le puede aplicar la Ley 238 de 1995, bajo el principio de favorabilidad.

Afirmé que por disposicién normativa contenida en el acto legislativo 01 de 2005, los docentes
afiliados hasta la expedicién de la Ley 812 de 2003, se encontraban bajo la disposicién contenida
en la Ley 33 de 1985; y conservando los beneficios del exceptuado del articulo 279 de la Ley 100
de 1993.

Adujo que al no encontrarse los beneficios otorgados en el régimen general de pensiones, resulta
ilegal para las pensiones otorgadas dentro del régimen exceptuado docente, la aplicacién de la

féormula del articulo 14 de la Ley 100 de 1993; por tanto, se debe declarar la nulidad del acto
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demandado otorgando un incremento pensional conforme al articulo 1 de la Ley 71 de 1988,

mismo que no figura dentro de las derogatorias expresas del articulo 289.

RESPECTO A LOS APORTES EN SALUD: Expreso referente a los aportes en salud, con apoyo en las
sentencias T-348 de 1997; C-956 de 2001; C-980 de 2002, que los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, antes del 27 de junio de 2003, el descuento de la cotizacién

del 5% para salud se hace sobre la mesada pensional, incluidas las mesadas adicionales.

Finalmente solicité revocar la sentencia proferida, y su lugar acceder a las pretensiones de la

demanda.
ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA
Parte demandante: guardé silencio.
Ministerio de Educacién Nacional - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio: alega que a la
parte actora no le asiste derecho al reajuste pensional, y que los descuentos a salud fueron
realizados conforme a derecho.
Departamento de Caldas: guardé silencio.
Ministerio Pablico: guardé silencio.

CONSIDERACIONES

La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad parcial o

total de lo hasta aqui actuado y procedera en consecuencia a fallar de fondo la Litis.

Problema jurfdico

¢Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago del reajuste periédico de la
mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988, teniendo en cuenta la variacién del
salario minimo legal mensual vigente?

¢Se debe reembolsar a la parte actora alglin porcentaje, por concepto de descuentos por los

aportes de salud, descontados de la pensién de jubilacién de manera mensual y de las mesadas

adicionales de junio y diciembre?

Lo probado
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Del material probatorio que reposa en el expediente, se destaca lo siguiente:

» Que mediante la Resolucién n°® 5250 del 9 de noviembre de 2007 se reconocié la pensién de
jubilacién, por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a favor de Luz Mery

Betancur Londofio, (Fol. 40-41 C.1)

> Solicitud SAC 2017PQR14896 del del 28/09/2017 elevada ante la Nacién — Ministerio de
Educacién Nacional —Fondo de Prestacién Social del Magisterio; solicité se reajuste la pensién de
jubilacién, tomando como base el porcentaje del incremento del salario minimo legal mensual
vigente del afio inmediatamente anterior, cuando sea superior al IPC. De igual forma se solicité se

diera aplicacién al porcentaje del 5% para los descuentos a salud (Fol. 32 a 36, C.1).

» Que mediante la Resolucién n® 77757-6 de 11 de octubre de 2017, se niega la devolucién de
aportes en salud vy el reajuste periédico de la pensién de jubilacién con base en el incremento del

salario minimo mensual legal vigente a la docente Betancur Londofio, (Fol.42 - 43, C1).

PRIMER PROBLEMA JURIDICO

Fundamento juridico

Régimen general de seguridad social

El articulo 48 de la Carta Politica concibe la seguridad social como un servicio putblico obligatorio
que debe prestarse bajo la direccidn coordinacién y control del Estado, con sujecién a los principios
de eficiencia, universalidad y solidaridad; asimismo se garantiza como un derecho irrenunciable,
servicio prestado por entidades publicas y privadas, que brinda los recursos destinados al poder

adquisitivo de las pensiones.

A su vez, el articulo 53 del mandato constitucional, establece que el Estado garantiza el derecho al

pago oportuno y al reajuste periédico de las pensiones legales.

El Sistema de Seguridad Social Integral, previsto en la Ley 100 de 19937, tuvo como objeto
garantizar los derechos de las personas y comunidad, en aras de mejorar la calidad de vida, y la
dignidad humana, a través de las instituciones publicas y privadas prestadora de los servicios, como
un servicio esencial bajo los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad,

unidad y participacién.

1 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0100 1993.html#1
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Por su parte, el articulo 11 ibidem, modificado por el articulo 1 de la Ley 797 de 2003; prevé su

campo de aplicacién, asi:

“El Sistema General de Pensiones consagrado en la presente ley, se aplicard
a todos los habitantes del territorio nacional, conservando y respetando,
adicionalmente todos los derechos, garantias, prerrogativas, servicios y
beneficios adquiridos y establecidos conforme a disposiciones normativas
anteriores, pactos, acuerdos o convenciones colectivas de trabajo para
quienes a la fecha de vigencia de esta ley hayan cumplido los requisitos para
acceder a una Pensién o se encuentren pensionados por jubilacién, vejez,
invalidez, sustitucion o sobrevivientes de los sectores piblico, oficial,
semioficial en todos los érdenes del régimen de Prima Media y del sector
privado en general.

Lo anterior serd sin perjuicio del derecho de denuncia que le asiste a las
partes y que el tribunal de arbitramento dirima las diferencias entre las
partes”.

Ajuste de pensiones en el régimen de sequridad social para los afiliados al sector ptblico y régimen

general de pensiones

El articulo 1 de la Ley 4 de 19762, determind que las pensiones de los sectores publico, oficial,
semioficial y privado, asi como los afiliados al Instituto Seguro Social a excepcién de las pensiones
por incapacidad permanente parcial, se reajustarian de oficio, cada afio, teniendo en cuenta la
elevaciéon del salario minimo mensual legal mas alto, con una suma fija igual a la mitad de la
diferencia entre el antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal més alto, mas una suma
equivalente a la mitad del porcentaje que represente el incremento entre el antiguo y el nuevo

salario minimo mensual legal mas alto, esto Gltimo aplicado a la correspondiente pensién.

Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 19883 precisé que las pensiones referidas en el articulo 1 de la
Ley 4 de 1976, la de incapacidad permanente parcial y las compartidas, serian reajustadas de oficio
cada vez y con el mismo porcentaje en que sea incrementado por el Gobierno el salario minimo

legal mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, precisé respecto al ajuste de las

pensiones en el articulo 1 lo siguiente:

“Reajuste pensional. Las pensiones de jubilacion, invalidez, vejez,
incapacidad permanente parcial, compartidas y de sobrevivientes, de los
sectores publico, privado y del Instituto de Seqguros Sociales, se reajustardn

2Ley 4 de 1989, “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores piiblico, oficial,
semioficial y privado y se dictan otras disposiciones.”
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1165

3 Ley 71 de 1988 por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=307
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de oficio y en forma simultdnea con el salario minimo legal, en el mismo

porcentaje en que éste sea incrementado por el Gobierno Nacional”.
Del recuento normativo citado, se concluye que por mandato constitucional, es deber del Estado
garantizar el reajuste periédico de las pensiones, que inicialmente desde la Ley 4 de 1976, se
determiné un ajuste a los beneficiarios de los regimenes del sector publico, oficial y privado,

teniendo en cuenta el salario minimo legal mensual vigente mas alto.

Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 19884 precisé que las pensiones referidas en el articulo 1 de la
Ley 4 de 1976, la de incapacidad permanente parcial y las compartidas, serian reajustadas de oficio
cada vez y con el mismo porcentaje en que sea incrementado por el Gobierno el salario minimo

legal mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, precisé6 respecto al ajuste de las

pensiones en el articulo 1 lo siguiente:

“Reajuste pensional. Las pensiones de jubilacién, invalidez, vejez,

incapacidad permanente parcial, compartidas y de sobrevivientes, de los

sectores publico, privado y del Instituto de Seguros Sociales, se reajustardn

de oficio y en forma simultdnea con el salario minimo legal, en el mismo

porcentaje en que éste sea incrementado por el Gobierno Nacional”.
Del recuento normativo citado, se concluye que por mandato constitucional, es deber del Estado
garantizar el reajuste periédico de las pensiones, que inicialmente desde la Ley 4 de 1976, se

determiné un ajuste a los beneficiarios de los regimenes del sector publico, oficial y privado,

teniendo en cuenta el salario minimo legal mensual vigente mas alto.

Asu turno laLey 100 de 1993, en el articulo 289, indicé en relacién con las vigencias y derogatorias
lo siguiente:

“La presente Ley rige a partir de la fecha de su publicacién, salvaguarda

los derechos adquiridos y deroga todas las disposiciones que le sean

contrarias, en especial el articulo 2o0. de la Ley 4a. de 1966, el articulo

50. de la Ley 33 de 1985, el pardgraf

los articulos , 268, 269, 270, 271y 272 del Cédigo de Sustantivo del

Trabajo y demds normas que los modifiquen o adicionen”.
O sea, que al derogarse el paragrafo 7 de la Ley 71 de 1988, se derogé la norma que disponia un
régimen de reconocimiento pensional para las personas que tengan diez (10) afios o mas de
afiliacién en una o varias de las entidades y cincuenta (50) afios o mas de edad si es varén o cuarenta

y cinco (45) afios o mas si es mujer, continuarian aplicindose las normas de los regimenes actuales

vigentes.

Ademas, este paragrafo de laley 71 de 1988 fue declarada inexequible por la Corte Constitucional

Sentencia C-012 de 1994.

*Ley 71 de 1988 por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras disposiciones,
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=307
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La Ley 100 de 1993 en su articulo 279 contemplé los regimenes exceptuados a dicho régimen
quedando contemplado, entre otros el personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, y sefialé que estas excepciones no implican negacién de los beneficios y
derechos determinados en el articulos 14 de la Ley 100 de 1993, el cual consagra el reajuste anual

de las pensiones en el IPC:

“ARTICULO 279. Excepciones. El Sistema Integral de Seqguridad Social
contenido en la presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto-
Ley 1214 de 71990, con excepcion de aquel que se vincule a partir de la
vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las
Corporaciones Piblicas.

ial / Magisterio, cri rla Ley 91 de 1989, r ion
7 rdn compatib/ n__pension Iquier ck
remuneracion. Este Fondo serd responsable de la expedicién y pago de
bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de
conformidad con la reglamentacién que para el efecto se expida.

()
PARAGRAFO 4o. Las excepciones consagradas en el presente articulo no

implican negacién de los beneficios y derechos determinados en los
articulos 14 y 142 de esta ley para los pensionados de los sectores aquf

contemplados.” (Rft)

Concerniente al reajuste de las pensiones el Régimen General de Pensiones previsto en el articulo

14 de la Ley 100 de1993, precisé:

“ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que las
pensiones de vejez o de jubilacion, de invalidez y de sustitucion o
sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes del sistema general
de pensiones, mantengan su poder adquisitivo constante, se reajustardn

nualmen ficio, el primer ner i in la variaci
porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE
para el afio inmediatamente anterior. No obstante, las pensiones cuyo
monto mensual sea igual al salario minimo legal mensual vigente, serdn
reaj fici vez n el mism rcentaje en
incremente dicho salario por el iern

Dicha normativa fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-387 de 1994,

donde sefialé:

“Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto ante
situaciones iguales, a la luz de los cdnones constitucionales, tiene una
Justificacion clara y razonable, cual es la de dar especial proteccion a
aquellos pensionados que por devengar una pensién minima se
encuentran, por razones econdmicas, en situacion de debilidad

5 Corte Constitucional sentencia C- 387 de 1994; MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz, 1 de septiembre de 1994;
REF.: expediente No. D-529. http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/c-387-94.htm
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manifiesta frente a los demds. En consecuencia, ha decidido el
legislador que el valor de la pensién para esas personas se reajuste en
un porcentaje igual al del salario minimo legal mensual, con el fin de

que dicho ingreso conserve su poder adquisitivo y asi pueda el
beneficiario satisfacer sus necesidades bdsicas y llevar una vida digna.

”

“Las instituciones del salario minimo y de la pension minima, se
enmarcan dentro de aquellas politicas destinadas a lograr una justicia
social, pues son medidas especiales de proteccion a quienes por su
condicién econdmica se encuentran en situacion de debilidad
manifiesta. Busca asi el legislador menguar la desigualdad y de esta
manera cumplir con el propdsito sefialado por el constituyente en el
articulo 13 de /a Carta, que ordena al Estado promover las condiciones
requeridas para que la igualdad sea real y efectiva, mediante la
adopcion de medidas en favor de grupos discriminados o marginados,
como también proteger especialmente a aquellas personas que por su
condicién econémica o fisica se encuentran en situacion de debilidad

manifiesta.

"

Ahora bien: / Indi reci / consumidor aumen n
proporcién superior al porcentaje en que se incrementa el salario

minimo, es un argumento que esgrime el demandante, pero que no se
ajusta a la realidad, pues como se demostrard en sequida, estos valores
no han si nstan n fan serl r m, mien

n na_seri ircunstanci némi /iti
resultan variables, y en consecuencia, no es posible determinar con
certeza el porcentaje en que cada uno de esos dos factores aumentard.

“Veamos el comportamiento de la tasa de inflacion y el porcentaje de
incremento del salario minimo, durante los dltimos diez afios:

“Afio Inflacién Salario minimo
1983 16.64 22%
71984 18.28 22%
71985 22.45 20%
71986 20.95 24%
1987 24.02 22%
71988 28.12 25%
71989 26.12 27%
71990 32.36 26%
71991 26.82 26.07%
71992 25.13 26.04%
71993 22.6 21.09%"

“Obsérvese que en los afios 1983, 1984, 1986, 1989 y 1992 el salario
minimo se incrementd en cuantia superior al indice de inflacién, y en
los demds afios, sucedié lo contrario, esto es, que la inflacién fue mayor
que el porcentaje en que subid el salario minimo.

Asfl las cosas, no le asiste razén al demandante, pues no es posible
afirmar con certeza cudl / istem. ria resultar mé:

benéfico para el pensionado, ya que ello dependerd del
comportamiento que presente cada uno de esos factores a través del
tiempo, de manera que habrd ocasiones en que el Indice de precios al
consumidor sea superior al porcentaje en que se incremente el salario

10
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minimo, y en otras, éste sea inferior a aquél, o pueden existir casos en
que los dos sean iguales.

De otra parte, estima la Corte pertinente agregar que la Constitucion

al consagrar el derecho al reajuste periédico de las pensiones (art. 53

inc. 2o0.), no sefiala la proporcion en que éstas deben incrementarse,

como tampoco la oportunidad o frecuencia en que debe llevarse a

cabo, quedando en manos del legislador la regulacion de estos

aspectos, como en efecto lo hace la norma parcialmente impugnada”.
En este sentido, el Maximo Tribunal Constitucional, alude a la determinacién de incrementar las
pensiones en el salario minimo solo para los pensionados que devengan la pensién minima, en aras
de salvaguardar los derechos constitucionales de los pensiones que se encuentran en debilidad
manifiesta frente a los demas ciudadanos; a su vez, que la determinacién del indice de precios al

consumidor para los demas pensionados para establecer el incremento pensional, se ajusta a

factores circunstancias econémicas y politicas.

De otro lado, la Ley 238 de 1995¢, dispuso la aplicacién del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 a los

regimenes exceptuados previstos en dicha disposicidn; al respecto sefialé:

“ARTICULO To. Adiciénese al articulo 279 de la Ley 100 de 1993, con el
siguiente pardgrafo:

"Pardgrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no implican

negacidn de los beneficios y derechos determinados en los articulos 14y 142 de

esta ley para los pensionados de los sectores aqui contemplados’.
Si bien, el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, dispuso las excepciones de su aplicacién al personal
docente vinculado al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, posteriormente la Ley 238 de
1995, integré a éste sector en la aplicacién del reajuste pensional contemplado en el Régimen

General de Pensiones.

Bajo el tema en cuestién referente al reajuste de las mesadas en aplicacién de la Ley 100 de 1993,
la Seccién Segunda el Honorable Consejo de Estado’, en providencia del 17 de agosto del 2017,
en pronunciamiento dentro de la accién publica de nulidad en contra del articulo 40 del Decreto
692 de 1994; expuso que el reajuste previsto por el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 derogé el
dispuesto por la Ley 71 del 19 de diciembre de 1988:

“Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la mesada de quienes
se pensionaron con anterioridad al 1.° de abril de 1994 debe
incrementarse en la forma prevista por la Ley 71 del 19 de diciembre de
1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se ajustaba el salario

¢ Ley 238 de 1995; http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0238 1995.html

7 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A- Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ - Bogota, D.C., diecisiete (17) de
agosto de dos mil diecisiete (2017) -Radicaciéon ntimero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet? corp=ce&ext=doc&file=2102915
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minimo, afirmacidn frente a la cual debe indicarse que el hecho de que
el porcentaje en el cual se reajusta la pension no sea un derecho
adquirido, implica que el sistema definido por la Ley 100 de 1993 podia
regular vdlidamente la proporcién del aumento de la prestacion,
derogando el enunciado normativo que venia rigiendo hasta ese
momento, tal y como lo admitié la Corte Constitucional en la sentencia
C-110de 1996, al serialar:

«[...] A partir del 1.° de enero de 1989 y hasta la entrada en vigencia de
la Ley 100 de 1993, todas las pensiones que fueron reconocidas en el
pais, tanto en el sector pdblico como en el privado, se reajustaron
anualmente conforme a la formula prevista en la Ley 71 de 1988, esto
es, en el mismo porcentaje en que se incrementé por el Gobierno el
salario minimo legal mensual. Con la expedicion de la Ley 100 de 1993
y su entrada en vigencia, las pensiones reconocidas antes y después de
dicha ley, se vienen reajustando en la forma prevista por su articulo 14y
teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y 143 ibidem, lo que
significa que el referido reajuste se produce anualmente segin la
variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado
por el DANE para el afio inmediatamente anterior, mds la mesada
adicional y el reajuste equivalente a la elevacion en /a cotizacion para
salud, a favor de los pensionados con anterioridad al 1° de enero de
1994.[..]

En esas condiciones, no le asiste razén a /. mandan n

estima que al hacer extensivo el porcentaje de reajuste de la mesada
pensional que se decreta para quienes se pensionan con posterioridad al
1.° ril de 1994 // nian la pr i6én reconoci

17 momento, la norma deman h na inclusién no previ
en la ley que reglamenta y desconoce los derechos adquiridos de estos
dltimos, pues se reitera, la proteccion de los derechos adquiridos en

matery nsional n mprende la proporcién del incremen J/
mesada.

Conclusion: Conforme a las consideraciones expuestas, el porcentaje de

reaji lam nsional n n derech iri rlo tan
ional h

legislador estd habilitado para modificar las normas que consagran la

proporcion en que se realizardn los aumentos de las mesadas pensionales.

D 7 n lo anterior, el reaj revi: rel articulo 14 de la L

100 de 1993 si es aplicable a quienes les fue reconocida la pension antes

del 1.° de abril de 1994 y no el definido por la Ley 71 del 19 de diciembre

19 vez iltim re r fla”

En consideracién al postulado jurisprudencial precitado se extrae, que si bien quienes se
pensionaron con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, cuentan con un
régimen anterior al del Sistema de Sequridad Social Integral, esto no quiere decir, que en cuento
al incremento de la mesada pensional deba realizarse conforme lo contempla la Ley 71 de 1988,
ajustado al salario minimo, toda vez que con la entrada en vigencia del régimen general de

pensiones, dichanorma quedé derogada por ésta Gltima, que dispuso que los ajustes de las mesadas

pensionales fueran incrementadas conforme a la variacién del indice de precios al consumidor.
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Referente a los motivos que alega el libelista, de aplicar articulo 1 de la Ley 71 de 1989, en armonfia
con el principio de favorabilidad, al ajuste de la mesada pensional, es pertinente traer a colacién
los pronunciamientos jurisprudenciales expuestos por la Maxima Corporacién Constitucional en
sentencia C-435 de 2017, bajo la accién publica de constitucionalidad se demanda la nulidad
parcial del articulo 14 de la Ley 100 de 1993; concerniente al reajuste de pensiones, segln la

variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor, asi:

“Asi, para decirlo de otra forma, pero con sus propias palabras, el actor
entiende que el principio de favorabilidad también resulta aplicable a los
pensionados “porque son trabajadores en receso [...] y, porque también,
uno de los principios fundamentales del trabajo es la garantia de la
seguridad social” y es precisamente a partir de esa consideracion que
concluye que “[eln caso de duda en la medicion del poder adquisitivo
constante de las pensiones, porque no hay ley que establezca como se
mide [...] debe aplicarse el método mds favorable al pensionado”. Lo
anterior, hasta el punto de que en su demanda no sélo solicita declarar
inexequible el apartado demandado, segin el cual las pensiones “se
reajustardn anualmente de oficio, el primero de enero de cada afio, segiin
la variacién porcentual del Indi Precios al Consumidor, ifi
r el DANE para el afio inmediatamente anterior”, sin incluso /

pide a la Corte sefialar que lo mds favorable para el pensionado
es “la medicion del poder adquisitivo constante de las pensiones por el
m medicién de /. ivalenci / nsiones en relacién con

el Salario Minimo Legal Vigente”[85], como si este fuese expresamente

el mandato constitucional.

()

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia
constitucional, sin perjuicio de que toda pension “tiene como objetivo

rimordial pr ral rson. la tercer: ien r

ndiciones fisi r razén de I r enferm
encuentran imposibilitados para obtener otra clase de recursos para su
propia subsistencia y la de su familia”, las personas cuya pensién no
supera el valor del salario minimo legal mensual vigente o que reciben
una pension minima, como también se la ha denominado, “se
encuentran, por razones econdmicas, en situacion de debilidad
manifiesta frente a los demds”. De tal forma que ellas también requieren

n_incremen riédico minim recisamen ranti

mbién los fin [ salarié_minim mo _son “satisfacer no sol
propias necesidades sino también las de su familia, en el orden material,
social, cultural, educativo”

()

Siendo asi, se tiene que en la norma demandada el legislador
fficamente di. / criteri rdmetr lizacio

fuera el IPC en tan mo_claramen licé el DANF en

intervencion, éste precisamente “es una estad/stica que mide /a variacion
porcentual de los precios de un conjunto representativo de los bienes y

TVici nsum los hogara / pals”. Pero, simultdneamente, el
legislador distingui6 entre las pensiones superiores e inferiores al salario
minimo legal mensual vigente (SMLMV), estableciendo que dnicamente
éstas dltimas se incrementaran en el mismo porcentaje que ese salario,
“con el fin de que dicho ingreso conserve su poder adquisitivo y asi
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pueda el beneficiario satisfacer sus necesidades bdsicas y llevar una vida
digna’[94].

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia
constitucional, sin perjuicio de que toda pensién “tiene como objetivo
primordial proteger a las personas de la tercera edad, quienes por sus

condiciones fisicas, ya sea por razén de la edad o por enfermedad, se

encuentran imposibilitados para obtener otra clase de recursos para su
propia subsistencia y la de su familia’, /as personas cuya pensién no

supera el valor del salario minimo legal mensual vigente o que reciben
una pension minima, como también se la ha denominado, “se
encuentran, por razones econdmicas, en situacion de debilidad
manifiesta frente a los demds”. De tal forma que ellas también requieren
de un incremento periédico minimo que, precisamente, garantice
también los fines del salarié minimo, como son “satisfacer no sélo sus
propias necesidades sino también las de su familia, en el orden material,
social, cultural, educativo”[95].

Por lo tanto, se concluye que ademds de que la propia Constitucién
faculta al legislador idir, con nomia politi maner:
reajustar periédicamente el valor pension / form no h

lugar aquf para la aplicacién del principio de favorabilidad en materia
laboral del que trata el artfculo 53 superior, en todo caso los indices o
referenci lizacién a I i6 el legislador par. /izar
J/ nsion forma diferenci in su valor (1P MLMV) tienen
un origen, una explicacién y unos propdsitos diferentes, al mismo tiempo

que se relacionan entre ellos de una forma particular.

()

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso al legislador e/

deber general de actualizar el monto de las pensiones para que fuesen

consistentes con el fenémeno de la pérdida del poder adquisitivo de la

moneda, pero no impuso un modelo especifico de actualizacién, motivo

por el cual el Congreso cuenta con un amplio margen de configuracién

para fifar las férmulas especificas a través de las cuales se materializa este

deber genérico, sin que se encuentre obligado a acoger un esquema

econdmico que, a juicio del accionante, resulte mds favorable a los

intereses de los pensionados entre todos los posibles.”
En consecuencia, conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales citadas, se tiene que la
Constitucién Politica faculté al Legislador bajo su autonomia de fijar las férmulas especificas el
reajuste periédico de las pensiones, teniendo en cuenta el indice de precios al consumidor,
parametro que se adopté obedeciendo a las satisfacciones de las necesidades del orden familiar,
material, social, cultural y educativo, y con el fin de garantizar los fines del salario minimo, en aras

actualizar el monto de las pensiones y de contrarrestar el fenémeno de la pérdida del poder

adquisitivo de la moneda.

En ese orden de ideas, considera la Sala que no se encuentra demostrado, la vulneracién de los
derechos invocados en la parte actora, dado que conforme a los presupuestos normativos y
jurisprudenciales antes citados, se observa que no le asiste razén al accionante al indicar que el

reajuste de las mesadas pensionales se deben realizar conforme al articulo 1 de la Ley 71 de 1989,
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esto es, conforme al salario minimo, y no conforme a lo establecido en el articulo 14 de la Ley 100

de 1993.

Lo anterior teniendo, en cuenta que la Ley 100 de 1993, reajusté6 las mesadas de los Regimenes del
Sistema General de Pensiones, y en aras de mantener su poder adquisitivo, ordend el ajuste segin
la variacién porcentual del indice de precios al consumidor; ademas con la expedicién de dicha

norma, se entendié derogada la Ley 71 de 1989.

SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO

El articulo 157 de la Ley 100 de 1993 establece que son afiliados al SGSS en salud todos los
residentes en Colombia que se encuentren afiliados al régimen contributivo o al subsidiado y los
vinculados temporalmente. Al régimen contributivo pertenecen los afiliados con capacidad de
pago, como cotizantes estan los pensionados por jubilacién, vejez, invalidez, sobreviviente, tanto

del sector publico como del privado.

Por su parte, el articulo 143 ibidem, previé para los pensionados antes del 1 de abril de 1994, el
reajuste mensual equivalente a la elevacién en la cotizacién para salud que resulte de la aplicacién
de dicha norma, asi mismo dispuso, la cotizacién para salud a cargo de los pensionados, quienes
podrian cancelarla mediante una cotizacién complementaria durante su periodo de vinculacién

laboral.

A su vez, el articulo 280 de la Ley 100 de 1993, dispuso sobre la obligatoriedad y sin excepciones
de aportar para los fondos de solidaridad en los regimenes de salud y pensiones, a partir del 1 de
abril de 1994 en las instituciones, regimenes y con respecto también a las personas que por

cualquier circunstancia gocen de excepciones totales o parciales previstas en esta Ley.

APLICACION DEL REGIMEN EN SALUD PARA LOS AFILIADOS AL SECTOR PUBLICO Y AL FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y AL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN
SALUD.

La Ley 4 de 19668, determiné para los afiliados a los Caja Nacional de Previsién Social, el deber de

cotizar el porcentaje del 5%, a favor de la entidad de previsién, sobre la mesada pensional.

Lo anterior es reiterado por el Decretos 3135 de 1968% en cuyo articulo 37, se dispone:
"Prestaciones para pensionados. A los pensionados por invalidez, jubilacion y retiro por vejez se les

prestard por la entidad que les pague la pension, asistencia médica, farmacéutica, quirdrgica y

8 https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Normal.jsp?i=1573
9 "por el cual se prevé la integracion de la seguridad social entre el sector ptiblico y el privado y se regula el
régimen prestacional de los empleados publicos y trabajadores oficiales"
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hospitalaria. Para este efecto el pensionado cotizard mensualmente un cinco por ciento (5%) de su
pension'".

Posteriormente la Ley 91 de 19890, por el cual se creé el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en su articulo 8 numeral 2, sefial6 como objetivos de dicho fondo, garantizar la
prestacion de los servicios médico-asistenciales, y fue constituido entre otros: “...£/ 5% de cada
mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los

pensionados.”

El articulo 15 de la citada disposicién, determiné el régimen aplicable para el personal docente

dependiente de la vinculacién asi:

“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:

(Verart. 6 Ley 60 de 1993)

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de
liciembri 1989, para efe las pr ion némi ial
mantendrdn el régimen pr ional han veni Zan n
entidad territorial de conformidad con las normas vigentes.

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de

1990, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales se regirdn por

las normas vigentes aplicables a los empleados piblicos del orden nacional,

Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se expidan en

el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.”
Por su parte, el articulo 81 de la Ley 812 de 2003", establecié el régimen prestacional de los
docentes nacionales y nacionalizados vinculados antes de la vigencia de esta ley, es el sefialado en
las normas establecidas con anterioridad a la misma y los vinculados a partir de la entrada en
vigencia de la citada norma, afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio tendran los
derechos pensionales del régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993
y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcién de la edad de pensién de vejez que

serd de 57 afios para hombres y mujeres, norma declarada exequible por la Corte Constitucional en

la sentencia C-369-04.

Adicionalmente precisé en el inciso tercero y cuarto de dicha normativa, en cuanto a los servicios
de salud para los afiliados a dicho Fondo, prestados conforme lo estipula la Ley 91 de 1989 y el
valor de las cotizaciones por los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterio correspondera a la suma de aportes que para salud y pensiones establezcan las

10 https://www.mineducacion.gov.co/1621/articles-85852 archivo pdf.pdf

11 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0812 2003.html#1
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Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, manteniendo la misma distribucién que exista para empleadores

y trabajadores.

Posteriormente, el primer paragrafo transitorio del Acto Legislativo 01 de 2005, dispuso que: “£/
régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio
publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes
con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 871
de ésta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley,
tendrdn los derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones,

en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003.”

En cuanto al monto de la contribucién de cotizaciones el articulo 204 de la Ley 100 de 1993,

establecia:

“(...) La cotizacién obligatoria que se aplica a los afiliados al sistema general
de seguridad social en salud segtin las normas del presente régimen, serd
mdximo del 12% del salario base de cotizacion, el cual no podrd ser inferior
al salario minimo. Dos terceras partes de la cotizacién estardn a cargo del
empleador y una tercera parte a cargo del trabajador. Un punto de la
cotizacion serd trasladado al fondo de solidaridad y garantia para contribuir
a /a financiacion de los beneficiarios del régimen subsidiado”. (Resalta la
Sala)

Dicha preceptiva fue modificada por el articulo 10 de la Ley 1122 de 2007, dispuso:

“Articulo 204. Monto y distribucién de las cotizaciones. La cotizacion al
Régimen Contributivo de Salud serd, a partir del primero (1°) de enero del
afio 2007, del 12,5% del ingreso o salario base de cotizacién, el cual no podrd
ser inferior al salario minimo. La cotizacion a cargo del empleador serd del

erdn trasladados a la subcuenta a idaridad de ga para :
/a financiacion de los beneficiarios del régimen subsidiado. Las cotizaciones
que hoy tienen para salud los regimenes especiales y de excepcién se
incrementardn en cero punto cinco por ciento (0,5%), a cargo del
empleador, que serd destinado a la subcuenta de solidaridad para
completar el uno punto cinco a los que hace referencia el presente articulo.
El cero punto cinco por ciento (0,5%) adicional reemplaza en parte el
incremento del punto en pensiones aprobado en la Ley 797 de 2003, el cual
sélo serd incrementado por el Gobierno Nacional en cero punto cinco por
ciento (0,5%).

Finalmente, por virtud de la Ley 1250 de 20082, por medio del articulo 1 adicioné el 204 de la Ley
100 de 1993, en el sentido de que la cotizacién mensual al régimen contributivo de salud de los

pensionados sera del 12% del ingreso de la respectiva mesada pensional.
De las normas sefialadas se evidencia, que el objetivo del Legislador se encaminé ha efectuar

aportes para salud tanto en los regimenes especiales como del Sistema General de Seguridad

Social, incluidos los pensionados, afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.
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Enlo atinente al porcentaje de la cotizacién para los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio se dispuso inicialmente con la Ley 91 de 1989, una cotizacién del 5% y posteriormente
con la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, se habilité un valor total de la cotizacién
correspondiente a la suma de aportes que para salud y pensiones establezca las leyes 100 de 1993

y 797 de 2003.

En consecuencia se deriva que las cotizaciones que se deducen de la mesada pensional de los
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, equivalen al mismo porcentaje que se

debe descontar al Régimen General de Seguridad Social.

Por su parte, la Maxima Corporacién Constitucional en sentencia T-835 de 2014, sobre la
obligatoriedad en la cotizaciéon a los pensionados al Sistema General de Salud, tanto para

regimenes especiales, como la pensién gracia, y el ordinario dispuso:

“Entonces, incluso los regimenes de excepcion tienen el deber de cotizar al
Sistema General de Seguridad Social, para la prestacion de los servicios
médico asistenciales, situacion que no varié con la expedicién de la Ley 100
de 1993. Esto encuentra respaldo en el principio de solidaridad que
caracteriza este sistema. Asi en las sentencia C-1000 de 2007, la Corte
reiterd la posicién de la obligacién de cotizar al Sistema, sefialada en la C-
548 de 1998 y sobre los aportes que deben efectuar los pensionados sefialo:

“l..) frente al deber que tienen los pensionados de cotizar en materia de
salud, la Corte ha estimado que (i) es un desarrollo natural de los preceptos
constitucionales que la ley ordene brindar asistencia médica a los
pensionados y que prevea que éstos paguen una cotizacion para tal efecto,
ya que la sequridad social no es gratuita sino que se financia, en parte, con
los mismos aportes de los beneficiarios, de conformidad con los principios
de eficiencia, solidaridad y universalidad; y (ii) no viola la constitucion que
el legislador establezca que los pensionados deben cotizar en mataria de
salud.”

En conclusion nsion ntribuir a /. nibili
eficiencia del sistema General de Salud, no sélo para recibir los distintos
benefficios, sino para financiar el sistema en su conjunto, colaborando con sus
la pr ién de la asistencia médi )/ rson
necen al régimen id n rrollo del principi lidari
consagrado en la Constitucion. (...) Rft”

Respecto al monto de las cotizaciones que deben realizar los docentes pensionados afiliados al
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por concepto de salud, respecto al porcentaje

del Régimen General de Pensiones, la Seccién Segunda del Honorable Consejo de Estado, en

sentencia del 10 de mayo de 20182, precisé:

" 3. Por otro lado, la Ley 91 de 1989, fijé como otro de los objetivos del
Nacional re ion ial [ Magisterio: Garantizar la
prestacion de los servicios médico-asistenciales, para contratard con

12 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION B- Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES- Bogota, D.C., diez (10) de mayo de
dos mil dieciocho (2018) -Radicacion numero: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)
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entidades de acuerdo con instrucciones que imparta el Consejo Directivo
del Fondo. Entonces, a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
el Magisterio tiene a cargo las prestaciones sociales de los afiliados al
Magisterio, entre estas, (i) la pension ordinaria y (ii) garantizar la prestacion
la_prestacién de los servicios médico asistenciales. Lo que indica que los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterios, por disposicion de la ley, tienen un régimen especial de

seguridad social en salud.

()
Del andlisis de la normatividad referida[articulos 2 de laLey 4 de 1966y 8.5
de la Ley 91 de 1989 que tratan del descuento del 5% para el Fondo
incluidas las mesadas adicionales], se evidencia que el legislador, se senté
para todos los afiliados a la Caja Nacional forzosos y voluntarios e incluidos
los pensionados la obligacion de cotizar para salud, deber que también
ra para los afili / Fon Pr fon iales. A /men n
el sistema de seguridad social integral previsto en la Ley 100 de 1993, del/
cual hace parte el subsistema de sequridad social en salud, una de las
obligaciones de los afiliados es justamente efectuar las cotizaciones.
(Articulo 161 Ley 100 de 1993). Lo propio hizo el articulo 8° de la Ley 97 de
1989, respecto del personal afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, que incluye también a los pensionados. (Pension
ordinaria)

()

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios

Ley 91 de 71989 5%

articulo 8-5

ley 8712 de £l valor total de

2003, 73, la tasa de

articulo 871 cotizacién  por
los docentes
afiliados al

Fondo Nacional
de Prestaciones
Sociales del
Magisterio

corresponderd a
la suma de

aportes que
para salud y
pensiones

establezcan las
Leyes 100 de
1993 y 797 de
2003,

manteniendo /a
misma

distribucion que
exista para
empleadores y
trabajadores. La
distribucion del
monto de estos
recursos la hard
el Consejo

13 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010
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Directivo del
Fondo Nacional
de Prestaciones
Sociales del
Magisterio, en
lo
correspondiente
a las cuentas de
salud y
pensiones.

Asf las cosas, la cotizacién para salud del sistema general de los docentes

afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, es el mismo
porcentaje del régimen general.

()
La jurisprudencia de la Corte Constitucional, y teniendo en cuenta que los
docentes gozan de un sistema de salud, especial, sefialo:

“22. Ahora bien, bajo el entendido que los docentes gozan de un sistema de
salud diferente al sefialado en la Ley 100 de 1993, corresponde al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio prestarle los servicios de salud a que
tienen derecho y a la Caja Nacional de Prevision Social hoy UGPP, efectuar
los aportes correspondientes al Sistema General de Seguridad Social en
Salud al Fondo de Sequridad y Garantia - FOSYGA como lo determina el
articulo 14 del Decreto 1703 de 2002, “Por el cual se adoptan medidas para
promover y controlar la afiliacién y el pago de aportes en el Sistema
General de Seguridad Social en Salud”, segiin el cual:

“Articulo 14. Régimen de excepcidn. Para efecto de evitar el pago doble de
cobertura y la desviacion de recursos, las personas que se encuentren
excepcionadas por ley para pertenecer al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, de conformidad con lo establecido en el articulo 279 de la
Ley 100 de 1993, no podrdn utilizar simultdneamente los servicios del
Régimen de Excepcidon y del Sistema General de Seguridad Social en Salud
como cotizantes o beneficiarios.

Cuando /a persona afiliada como cotizante a un régimen de excepcién tenga
una relacion laboral o ingresos adicionales sobre los cuales esté obligado a
cotizar al Sistema General de Seguridad Social en Salud, su empleador o
administrador de pensiones deberd efectuar la respectiva cotizacién al
Fosyga en los formularios que para tal efecto defina el Ministerio de Salud.
Los servicios asistenciales serdn prestados, exclusivamente a través del
régimen de excepcion; las prestaciones econémicas a cargo del Sistema
General de Sequridad Social en Salud, serdn cubiertas por el Fosyga en
proporcion al Ingreso Base de cotizacion sobre el cual se realizaron los
respectivos aportes. Para tal efecto el empleador hard los trdmites
respectivos...”.

De conformidad con el anterior articulo es completamente vdlido -y legal
que quien se encuentra percibiendo una pension de vejez, y a su vez recibe
pension gracia, cotice sobre las dos pensiones en materia de salud. Una
cotizacion serd girada al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y la
otra al FOSYGA, recursos con los cuales se financia el Sistema de Seguridad
Social en Salud.

23. Como se puede observar ni el articulo 52 del Decreto 806 de 1998, ni

en el articulo 14 de Decreto 1703 de 2002, excluyeron de la obligacion de
cotizar al Sistema General de Sequridad Social en Salud a los beneficiarios
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de /a pensién gracia, por lo tanto, los mismos se encuentran obligados a
efectuar aportes con destino al Sistema General de Seguridad Social en
Salud, en los términos sefialados en la ley y en las normas reglamentarias
aplicables.

24. Sobre el monto del aporte a salud con anterioridad a la Ley 100 de 1993,
los pensionados del sector oficial, incluyendo los beneficiarios de la pension
gracia, cotizaban sobre el 5% de su mesada pensional, con fin que se les
prestaran los servicios médico asistenciales; porcentaje diferenciado
respecto al establecido para los pensionados del sector privado afiliados al
Instituto de Seguros Sociales.

Con la expedicion de la Ley 100 de 1993, articulo 143, se establecié de
manera general que /a tasa de cotizacion para financiar el Sistema General
de Seguridad Social en Salud seria hasta del 12 %, motivo por el cual, con
el fin de no afectar los ingresos efectivos de los pensionados, y mantener el
poder adquisitivo de sus mesadas, se consagré un incremento en el monto
de las pensiones equivalente a la diferencia entre el valor de la cotizacion
establecida enlaley 100de 1993 (12%), y el valor del aporte que se le venia
efectuando al beneficiario de la pension gracia (5%).

De esta manera, por virtud de la misma disposicion, a los beneficiarios de la
denominada pension gracia también se les incrementd correlativamente el
valor de su mesada en el monto del incremento de su aporte a salud, con el
fin de no afectar los ingresos reales que venian percibiendo.

25. En conclusion, no existe disposicion que excluya a los regimenes de
excepcion del deber de cotizar al Sistema General de Seguridad Social, por
el contrario se encuentra demostrado, que a través del tiempo /los
beneficiarios de la pensién gracia han estado obligados a efectuar los
aportes correspondientes al sistema de salud para la prestacion de los
servicios médico asistenciales, situacion que no varié con la expedicion de

la Ley 700 de 1993. El )/ izaciones en sall ligatorio,

independientemente de que se preste o no el servicio de salud, en
acatamiento del principio de solidaridad que rige el sistema de Seguridad
Social en Colombia, conforme lo establece el articulo 48 de la Constitucidn,
definido en el literal ¢) del articulo 2 de la Ley 100 de 1993,

26. De lo expuesto se puede concluir que todo pensionado debe contribuir
a la sostenibilidad y eficiencia del sistema General de Salud, no sélo para

recibir los distintos beneficios, sino para financiar el sistema en su conjunto,

colaborando con sus aportes a la prestacion de la asistencia médica de todas

las personas que pertenecen al régimen subsidiado, en desarrollo del

principio de solidaridad consagrado en la Constitucion. ...”-sft-
De las normas anotadas y los postulados jurisprudenciales esgrimidos, se colige que los
pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, al ser beneficiarios del
régimen especial en pensiones previsto en laLey 100 de 1993, no los exonera de realizar los aportes

al Sistema de Seguridad Social en Salud, por disposicién expresa de la Ley 812 de 2003.

DESCUENTO DE SALUD SOBRE LAS MESADAS ADICIONALES.

El Sistema General de Seguridad Social en Salud no establece descuento alguno sobre las mesadas
adicionales, sin embargo, la Ley 91 de 1989 que parte del régimen especial de los docentes

afiliados al FNPSM, si lo permite de manera expresa en el numeral 5° del articulo 8°; luego
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entonces, aun cuando la Ley 812 de 2003 extendié el régimen de cotizacién en materia de salud a
los pensionados afiliados al FNPSM, ello, sélo conllevé a que se incrementara el porcentaje de
cotizaciéon de los docentes, del 5% al 12%, mas no tiene virtualidad de derogar expresa ni
tacitamente lo previsto en el régimen especial en punto de la posibilidad de hacer los descuentos

de salud sobre las mesadas adicionales.

De igual manera, la Seccién Segunda del Consejo de Estado, en providencia de tutela del 14 de
septiembre de 20174, denegé la solicitud sobre la devolucién de aportes de salud sobre las
mesadas adicionales de los pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,

basado en los siguientes argumentos:

“(...) A partir de lo anterior, esta Sala advierte, en sintesis, que el tribunal,
sefialé que aunque la Ley 812 de 2003 gobierna el monto de las
cotizaciones a salud de los pensionados afiliados al Fondo Nacional de
Pr ion ial [ Magisteri n rio remitir: la Ley 91
71989, en I n /. ibili fe r dich n r
las mesadas adicionales.

En ese sentido, considerd viable el descuento por salud sobre la mesada
catorce percibida por la accionante, por cuanto, aunque las Leyes 42 de
1982 y 43 de 1984, prohibian descuento alguno sobre las mesadas
adicionales, en su criterio, estas normas fueron derogadas ticitamente por
la Ley 91 1989, por haber si i form rior, k /
ntempld dich n re las m icionales, inclusive.

En esta perspectiva, advierte la Sala que el andlisis normativo efectuado por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca es razonable, toda vez que se

sustenté en la vigencia de las normas relevantes al asunto puesto en

consideracién, por lo que no es posible colegir que la providencia judicial
cuestionada constituya un error sustantivo.

En suma, concluye esta Sala de decisién que en la providencia cuestionada

no se evidencia ninguna causal de procedencia de la accién de tutela, pues

como se demostrd, no fue producto de un actuar caprichoso del Colegiado

demandado, sino de la conjuncién en la apreciacion de las pruebas de

acuerdo con las reglas de la sana critica y la interpretacion legal de las

normas aplicables al caso concreto.”
En ese orden de ideas, considera la Sala que los descuentos por concepto de salud sobre las
mesadas adicionales de junio y diciembre fueron previstas en la Ley 91 de 1989, para los afiliados
del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y, a pesar de no mencionarse taxativamente en
la Ley 812 de 2003, no significa que hubiese cesado la obligacién de cotizar sobre dichas mesadas,

pues en atencién al principio de solidaridad que erige el Sistema de Seguridad Social, y en aras de

preservar la contribucién al sistema para lograr la sostenibilidad, eficaciay financiacién del mismo,

4 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A- Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ- Bogot4, D.C., catorce (14) de
septiembre de dos mil diecisiete (2017) -Radicacién ndmero: 11001-03-15-000-2017-01998-00(AC).
http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet? corp=ce&ext=doc&file=2108186
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es procedente realizar los descuentos sobre la mesadas adicionales recibidas por los pensionados

afiliados a dicho Fondo.

Considera la Sala, que no le asiste razén al impugnante al indicar que la parte actora, por ingresar
con anterioridad al 27 de junio de 2003; y en aplicacién ala Ley 91 de 1989 se debe descontar por
concepto de cotizacién a salud el 5% sobre las mesadas pensionales, incluidas las mesadas

adicionales.

En este sentido, se tiene que los descuentos aplicados a los pensionados afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, sobre la mesada ordinaria y adicionales de los meses de junio
y diciembre, por concepto de salud, deben hacerse aplicando los porcentajes previstos por las

normas anteriormente sefialadas.

Por lo anterior, se denegaran las pretensiones de la demanda y se confirmara la sentencia de

primera instancia.

COSTAS EN ESTA INSTANCIA.

Asi las cosas, se condena en costas de la segunda instancia, conforme al numeral 1 del articulo 365
del CGP, a la UGPP, cuya liquidacién y ejecucién se haran conforme Cédigo General del Proceso
articulo 366 del CGP.

Las agencias en derecho se tasan en un valor de $180.000.00 a favor de la parte demandada, y a
cargo de la demandante, de conformidad con el articulo 6 numeral 3.1.3 inciso 2 del Acuerdo 1887

de 2003 del Consejo Superior de la Judicatura

Por lo discurrido, la Sala Primera de Decisién del Honorable Tribunal Administrativo de Caldas,

administrando Justicia en nombre de la Reptblicay por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia dictada el 12 de diciembre por Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito de Manizales, en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
interpuesto por LUZ MERY BETANCUR LONDORIO en contra de la NACION- MINISTERIO DE
EDUCACION- FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, DEPARTAMENTO DE
CALDAS.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante cuya liquidacién y ejecucién se haréan

conforme al Cédigo General del Proceso. Se fijan las agencias en derecho por valor de $180.000.00.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas

las anotaciones del caso.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual celebrada el 4 de febrero de 2021,

conforme Acta n°® 005 de la misma fecha.

W?Mﬁ

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado
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Manizales,

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica a la parte
demandante por Estado Electrénico No. 021 del 09 de febrero de 2021.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo electrénico.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, cuatro (4) de febrero de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO No. 17-001-33-39-007-2018-00370-02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE CECILIA PEREZ ARIAS

ACCIONADO NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO Y EL DEPARTAMENTO DE CALDAS

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a dictar sentencia de
segunda instancia con ocasién del recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante
contra el fallo que negé a pretensiones, proferido por el Juzgado Séptimo Administrativo del

Circuito de Manizales el dia 12 de diciembre de 2019, dentro del proceso de la referencia.

PRETENSIONE

1. Solicité, se declare la nulidad de la Resolucién nro. 8330-6 del 30/01/2017 por medio del cual
se neg6 el reajuste y pago retroactivo de la mesada pensional de la demandante, conforme a los
incrementos anuales fijados por el Gobierno Nacional para el salario minimo legal mensual vigente

desde su reconocimiento.

2. Como consecuencia de lo anterior, a titulo de restablecimiento del derecho, solicité se
reconozca el reajuste y pago del retroactivo de las mesadas pensionales de la accionante en los

términos establecidos en el articulo 1° de la Ley 71 de 1988.

3. Pidié que las condenas solicitadas sean canceladas mediante sumas de dinero debidamente

indexadas acorde con el articulo 16 de la Ley 446 de 1998.

4. Que se deje de aplicar el descuento a salud del 12% sobre las mesadas pensionales adicionales

de junio y diciembre.

5. Que se condene a la parte demandada al pago de los intereses sefialados en el articulo 192 del

CPACA.

6. Que en caso de proferirse una sentencia en abstracto sean atendidas las previsiones del articulo

193 del CPACA.
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7. Que se condene a la entidad demandada al pago de costas y agencias en derecho.

HECHOS

> A la sefiora CECILIA PEREZ ARIAS le fue reconocida una pensién de jubilacién a través de la

Resolucién 2182 DEL 30 de abril de 2012.

> Se present¢ solicitud radicada bajo el nro. SAC 2017PQR15474 del 04/10/2017 ante el Fondo
de Prestaciones Sociales del Magisterio, a través de la secretaria de Educacién del departamento
de Caldas, con la finalidad de obtener el reajuste periédico de su pensién conforme a los ajustes

fijados por el Gobierno Nacional para el salario minimo legal en aplicacién ala Ley 71 de 1988.

» Mediante la Resolucién nro. 8330-6 del 30/01/2017 la secretaria de Educaciéon del

departamento de Caldas negé el ajuste deprecado.
NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Resalté que desde la entrada en vigencia del sistema de seguridad social integral las entidades
demandadas han venido aplicando como férmula de incremento pensional la establecida en el
articulo 14 de la Ley 100 de 1993 que determina para el presente caso un incremento anual en

idéntico porcentaje al certificado por el DANE para el IPC del afio inmediatamente anterior.

Que en tal sentido se presenté reclamacién con la finalidad de obtener el reajuste y pago del
retroactivo de la pensién de jubilacién conforme a los incrementos fijados anualmente para el
salario minimo segun la Ley 71 de 1988, solicitud que fue negada mediante los actos

administrativos.

Tras transcribir apartes de la sentencia C-387 de 1994 adujo que la férmula de incremento
pensional del IPC no supone perjuicio alguno para quienes se encuentran dentro del sistema de
seguridad social en pensiones, tal como se establecié en la providencia sefialada, situacién que no
puede predicarse respecto a quienes se les viene aplicando el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 por

extensién, por cuanto esto significa una pérdida en el guantum de sus mesadas pensionales.

Aseveré que las pensiones reconocidas con el salario minimo se incrementan anualmente de oficio
en el mismo porcentaje en que este sea fijado por el Gobierno Nacional, de tal suerte que nunca
sufrirdn un detrimento en su cuantia, situacién que no puede predicarse respecto a las pensiones
reconocidas en montos superiores, las cuales anualmente vienen incrementandose en valor

inferior, por ser esta la tendencia que mantiene el IPC frente al salario minimo.

Resalté que el campo de aplicacién del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 es para las pensiones

otorgadas dentro del régimen de prima media con prestacién definida y ahorro individual, mas no
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para las pensiones otorgadas por el Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, en tanto los
docentes estan exceptuados de esta norma en virtud de lo establecido en el articulo 279 de la ley

enunciada.

Manifesté que se observa una conducta regresiva de la entidad que no corresponde a la voluntad
del legislador, cuando la administracién aplica el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 a quienes no
estan cubiertos por esa norma de contera se vulnera el principio de favorabilidad al omitir la
aplicacion de lo dispuesto en las Leyes 71 de 1988 y 238 de 1995 y no ajustar las mesadas

pensionales de acuerdo al salario minimo legal.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Ministerio de Educacién - Fondo de Prestaciones de Sociales del Magisterio: Guardé silencio.

DEPARTAMENTO DE CALDAS Se opuso a la totalidad de las pretensiones y adujo no constarle los

hechos aludidos en la demanda.

Propuso los siguientes medios exceptivos:

FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR PASIVA: Con apoyo en la Ley 91 de 1989; Decreto
2831 de 2005, Ley 715 de 2001; expuso que las Secretarias de Educacién solo realizan tramites y
procedimientos para el reconocimiento y pago de prestaciones sociales de los docentes, por tanto
no le asiste al Departamento de Caldas, responsabilidad en cuanto a los hechos y pretensiones de

la demanda.

BUENA FE: Afirmé en caso de presentarse los presupuestos para declarar la obligacién a cargo de
la entidad territorial, existen eximentes de responsabilidad en los pagos de prestaciones sociales,
toda vez que ha obrado con correcto diligenciamiento y cumplimiento de los respectivos actos

administrativos.

PRESCRIPCION: Solicité se de aplicacién alo dispuesto en el articulo 102 del Decreto 1848 de 1969
y el Decreto 3135 de 1968

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 12 de

diciembre de 2019, negé las pretensiones de la demanda.

La juez de instancia analizé el régimen juridico del Sistema General de Seguridad Social, en cuanto
al incremento anual de las pensiones, previsto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, que ordena

el reajuste anual, conforme a la variacién de Indice de Precios al Consumidor certificado por el
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DANE, y a las excepciones contempladas en el articulo 279 de dicha disposicién, y la Ley 238 de
1995.

Con apoyo en el pronunciamiento jurisprudencial proferido en las sentencias del 14 de junio y del
17 de agosto del 2017, por el Honorable Consejo de Estado, precisé que la norma contenida en el
articulo 1 de la Ley 71 de 1988 tuvo vigencia hasta que comenzé a regir el art. 14 de la Ley 100 de
1993, norma que por demas es aplicable a las pensiones; y, y de la Honorable Corte Constitucional
en sentencia C-387 del 2017, expuso que no le asiste razén a la parte actora en cuanto a la practica
de dicha disposicion, en lo relacionado con el aumento anual de la pensién; ademas, que no se
vulneré el principio de favorabilidad previsto en el articulo 53 de la Constitucién Politica; con la

aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993.

En cuanto al descuento de las mesadas adicionales con apoyo en el concepto de la Sala de Consulta
y Servicio Civil del Consejo de Estado del 11 de marzo de 2010, concluyé que el afiliado al Fondo
Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio, que se vinculé al servicio antes de la entrada en
vigencia de la Ley 812 de 2003, y adquirié su prestacidn vitalicia bajo los parametros de la Ley 91
de 1989, esta sujeta a que los descuentos dirigidos al servicio de salud se efectien también a las

mesadas adicionales

RECURSO DE APELACION

Mediante memorial que reposa de folio 107 a 118 del expediente la parte actora apelé lasentencia

de primera instancia.

RESPECTO AL INCREMENTO ANUAL DE LA PENSION CONFORME AL SALARIO MINIMO MENSUAL
LEGAL VIGENTE: Critica la indebida aplicacién del precedente jurisprudencial, interpretada el Juez
a quo, en cuanto alasentencia proferida por el Consejo de Estado del afio 2015, cuya causa petendi

es el incremento pensional conforme al salario minimo dentro del régimen del servidor publico.

Expuso que la sentencia carece de los presupuestos procesales previstos en los articulos 162, 187
de la Ley 1437 de 2011, como quiera que “... el objeto real del litigio fue determinar la férmula
aplicable para el incremento del debate corresponde al incremento de la pensién de jubilacion de
los docentes dentro del régimen exceptuado del articulo 279 de la Ley 100 de 1993, modificada
por el articulo 1° de la Ley 238 de 1995... sino determinar la férmula de incremento mds favorable

dentro del régimen exceptuado conforme a la posibilidad otorgadas por el articulo 1° de /a Ley

238 de 1995".

Refiri6 a los alcances de la Ley 238 de 1995, en el sentido que no pretendié modificar el sistema
actualizado pensional de los docentes afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio;
toda vez, que la disposicién busca recuperar el poder adquisitivo de la pensiones y en el caso de los

docentes se mantuviera, aplicando el régimen especial.
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Aludié a los reajustes prestacionales aplicados a los miembros de la Fuerza Publica, afiliados a la
Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional; y con apoyo en los pronunciamientos
jurisprudenciales, de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, precisd, que éste sector, como los
docentes del Magisterio, son exceptuados de la Ley 100 de 1993; pero en caso, de ser el régimen

general méas beneficioso se le puede aplicar la Ley 238 de 1995, bajo el principio de favorabilidad.

Afirmé que por disposicién normativa contenida en el acto legislativo 01 de 2005, los docentes
afiliados hasta la expedicion de la Ley 812 de 2003, se encontraban bajo la disposicién contenida
en la Ley 33 de 1985; y conservando los beneficios del exceptuado del articulo 279 de la Ley 100
de 1993.

Adujo que al no encontrarse los beneficios otorgados en el régimen general de pensiones, resulta
ilegal para las pensiones otorgadas dentro del régimen exceptuado docente, la aplicacién de la
féormula del articulo 14 de la Ley 100 de 1993; por tanto, se debe declarar la nulidad del acto
demandado otorgando un incremento pensional conforme al articulo 1 de la Ley 71 de 1988,

mismo que no figura dentro de las derogatorias expresas del articulo 289.

RESPECTO A LOS APORTES EN SALUD: Expreso referente a los aportes en salud, con apoyo en las
sentencias T-348 de 1997; C-956 de 2001; C-980 de 2002, que los docentes afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, antes del 27 de junio de 2003, el descuento de la cotizacién

del 5% para salud se hace sobre la mesada pensional, incluidas las mesadas adicionales.

Finalmente solicité revocar la sentencia proferida, y su lugar acceder a las pretensiones de la

demanda.

z

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA
Parte demandante: guardé silencio.
Ministerio de Educacién Nacional - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio: alega que a la
parte actora no le asiste derecho al reajuste pensional, y que los descuentos a salud fueron
realizados conforme a derecho.

Departamento de Caldas: guardé silencio.

Ministerio Pablico: guardé silencio.

CONSIDERACIONES
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La Sala no observa irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la nulidad parcial o

total de lo hasta aqui actuado y procedera en consecuencia a fallar de fondo la Litis.

Problema juridico

¢Tiene derecho la parte demandante al reconocimiento y pago del reajuste periédico de las
mesadas pensionales conforme lo establece la Ley 71 de 1988, teniendo en cuenta la variacién del

salario minimo legal mensual vigente?

¢Se debe reembolsar a la parte actora algliin porcentaje, por concepto de descuentos por los
aportes de salud, descontados de la pensién de jubilacién de manera mensual y de las mesadas

adicionales de junio y diciembre?

Lo probado

Del material probatorio que reposa en el expediente, se destaca lo siguiente:

» Que mediante la Resolucién n® 2182 del 30 de abril de 2012 se reconocié la pensién de
jubilacién, por parte del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, a favor de Cecilia Perez

Arias, (Fol. 41-42 C.1)

> Solicitud SAC 2017PQR15474 del 04/10/2017 elevada ante la Nacién — Ministerio de
Educacién Nacional —Fondo de Prestacién Social del Magisterio; solicité se reajuste la pensién de
jubilacién, tomando como base el porcentaje del incremento del salario minimo legal mensual
vigente del afio inmediatamente anterior, cuando sea superior al IPC. De igual forma se solicité se

diera aplicacion al porcentaje del 5% para los descuentos a salud (Fol. 33 a 38, C.1).
» Que mediante la Resolucién n® 8330-6 del 30 de octubre, se niega la devolucién de aportes en

salud y el reajuste periddico de la pensién de jubilacién con base en el incremento del salario

minimo mensual legal vigente a la docente Pérez Arias, (Fol.43- 44, C1).

PRIMER PROBLEMA JURIDICO

Fundamento juridico

Régimen general de seguridad social

El articulo 48 de la Carta Politica concibe la sequridad social como un servicio publico obligatorio

que debe prestarse bajo la direccidn coordinacién y control del Estado, con sujecién a los principios

de eficiencia, universalidad y solidaridad; asimismo se garantiza como un derecho irrenunciable,
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servicio prestado por entidades publicas y privadas, que brinda los recursos destinados al poder

adquisitivo de las pensiones.

Asuvez, el articulo 53 del mandato constitucional, establece que el Estado garantiza el derecho al

pago oportuno y al reajuste periédico de las pensiones legales.

El Sistema de Seguridad Social Integral, previsto en la Ley 100 de 19937, tuvo como objeto
garantizar los derechos de las personas y comunidad, en aras de mejorar la calidad de vida, y la
dignidad humana, a través de las instituciones publicas y privadas prestadora de los servicios, como
un servicio esencial bajo los principios de eficiencia, universalidad, solidaridad, integralidad,

unidad y participacién.

Por su parte, el articulo 11 ibidem, modificado por el articulo 1 de la Ley 797 de 2003; prevé su

campo de aplicacidn, asi:

“El Sistema General de Pensiones consagrado en la presente ley, se aplicard
a todos los habitantes del territorio nacional, conservando y respetando,
adicionalmente todos los derechos, garantias, prerrogativas, servicios y
beneficios adquiridos y establecidos conforme a disposiciones normativas
anteriores, pactos, acuerdos o convenciones colectivas de trabajo para
guienes a la fecha de vigencia de esta ley hayan cumplido los requisitos para
acceder a una Pensién o se encuentren pensionados por jubilacion, vejez,
invalidez, sustitucion o sobrevivientes de los sectores piblico, oficial,
semioficial en todos los érdenes del régimen de Prima Media y del sector

privado en general.

Lo anterior serd sin perjuicio del derecho de denuncia que le asiste a las
partes y que el tribunal de arbitramento dirima las diferencias entre las
partes”.

Ajuste de pensiones en el régimen de seguridad social para los afiliados al sector ptblico y régimen

general de pensiones

El articulo 1 de la Ley 4 de 19762, determiné que las pensiones de los sectores publico, oficial,
semioficial y privado, asi como los afiliados al Instituto Seguro Social a excepcidn de las pensiones
por incapacidad permanente parcial, se reajustarian de oficio, cada afio, teniendo en cuenta la
elevacion del salario minimo mensual legal mas alto, con una suma fija igual a la mitad de la
diferencia entre el antiguo y el nuevo salario minimo mensual legal mas alto, mas una suma
equivalente a la mitad del porcentaje que represente el incremento entre el antiguo y el nuevo

salario minimo mensual legal mas alto, esto Gltimo aplicado a la correspondiente pensién.

L http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0100 1993.html#1

2 Ley 4 de 1989, “Por la cual se dictan normas sobre materia pensional de los sectores piiblico, oficial,
semioficial y privado y se dictan otras disposiciones.”
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=1165
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Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 19883 precisé que las pensiones referidas en el articulo 1 de la
Ley 4 de 1976, la de incapacidad permanente parcial y las compartidas, serian reajustadas de oficio
cada vez y con el mismo porcentaje en que sea incrementado por el Gobierno el salario minimo

legal mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, precisé respecto al ajuste de las

pensiones en el articulo 1 lo siguiente:

“Reajuste pensional. Las pensiones de jubilacion, invalidez, vejez,

incapacidad permanente parcial, compartidas y de sobrevivientes, de los

sectores publico, privado y del Instituto de Seguros Sociales, se reajustardn

de oficio y en forma simultdnea con el salario minimo legal, en e/ mismo

porcentaje en que éste sea incrementado por el Gobierno Nacional”.
Del recuento normativo citado, se concluye que por mandato constitucional, es deber del Estado
garantizar el reajuste periédico de las pensiones, que inicialmente desde la Ley 4 de 1976, se

determiné un ajuste a los beneficiarios de los regimenes del sector publico, oficial y privado,

teniendo en cuenta el salario minimo legal mensual vigente mas alto.

Luego, el articulo 1 de la Ley 71 de 1988 precisé que las pensiones referidas en el articulo 1 de la
Ley 4 de 1976, la de incapacidad permanente parcial y las compartidas, serian reajustadas de oficio
cada vez y con el mismo porcentaje en que sea incrementado por el Gobierno el salario minimo

legal mensual.

La citada norma fue reglamentada por el Decreto 1160 de 1989, precisé respecto al ajuste de las

pensiones en el articulo 1 lo siguiente:

“Reajuste pensional. Las pensiones de jubilacion, invalidez, vejez,
incapacidad permanente parcial, compartidas y de sobrevivientes, de los
sectores publico, privado y del Instituto de Seqguros Sociales, se reajustardn
de oficio y en forma simultdnea con el salario minimo legal, en el mismo
porcentaje en que éste sea incrementado por el Gobierno Nacional”.

Del recuento normativo citado, se concluye que por mandato constitucional, es deber del Estado
garantizar el reajuste periédico de las pensiones, que inicialmente desde la Ley 4 de 1976, se

determiné un ajuste a los beneficiarios de los regimenes del sector publico, oficial y privado,

teniendo en cuenta el salario minimo legal mensual vigente mas alto.

Asuturno laLey 100 de 1993, en el articulo 289, indicé en relacién con las vigencias y derogatorias
lo siguiente:

“La presente Ley rige a partir de la fecha de su publicacién, salvaguarda
los derechos adquiridos y deroga todas las disposiciones que le sean
contrarias, en especial el articulo 2o. de la Ley 4a. de 1966, el articulo

3 Ley 71 de 1988 por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=307

*Ley 71 de 1988 por la cual se expiden normas sobre pensiones y se dictan otras disposiciones,
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=307
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50. de la Ley 33 de 1985, el pardgrafo del art. 70. de laLey 71 de 1988,

los articulos , 268, 269, 270, 271y 272 del Cédigo de Sustantivo del
Trabajo y demds normas que los modifiquen o adicionen”.

O sea, que al derogarse el paragrafo 7 de la Ley 71 de 1988, se derogé la norma que disponia un
régimen de reconocimiento pensional para las personas que tengan diez (10) afios o mas de
afiliacién en una o varias de las entidades y cincuenta (50) afios o mas de edad si es varén o cuarenta
y cinco (45) afios o mas si es mujer, continuarian aplicindose las normas de los regimenes actuales

vigentes.

Ademas, este paragrafo de laley 71 de 1988 fue declarada inexequible por la Corte Constitucional

Sentencia C-012 de 1994.

La Ley 100 de 1993 en su articulo 279 contemplé los regimenes exceptuados a dicho régimen
quedando contemplado, entre otros el personal docente vinculado al Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, y sefialé que estas excepciones no implican negacién de los beneficios y
derechos determinados en el articulos 14 de la Ley 100 de 1993, el cual consagra el reajuste anual

de las pensiones en el IPC:

“ARTICULO 279. Excepciones. El Sistema Integral de Seguridad Social
contenido en la presente Ley no se aplica a los miembros de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional, ni al personal regido por el Decreto-
Ley 1214 de 7990, con excepcidn de aquel que se vincule a partir de la
vigencia de la presente Ley, ni a los miembros no remunerados de las
Corporaciones Publicas.

Asi mismo, se exceptiia a los afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, creado por la Ley 91 de 1989, cuyas prestaciones
a cargo serdn compatibles con pensiones o cualquier clase de
remuneracion. Este Fondo serd responsable de la expedicion y pago de
bonos pensionales en favor de educadores que se retiren del servicio, de
conformidad con la reglamentacion que para el efecto se expida.

()
PARAGRAFO 4o. Las excepciones consagradas en el presente articulo no

implican negacion de los beneficios y derechos determinados en los
articulos 14 y 142 de esta ley para los pensionados de los sectores aqui

contemplados.” (Rft)

Concerniente al reajuste de las pensiones el Régimen General de Pensiones previsto en el articulo

14 de la Ley 100 de1993, precisé:

“ARTICULO 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que las
pensiones de vejez o de jubilacion, de invalidez y de sustitucion o
sobreviviente, en cualquiera de los dos regimenes del sistema general
de pensiones, mantengan su poder adquisitivo constante, se reajustardn
anualmente de oficio, el primero de enero de cada afio, seqin la variacion

porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE

ra el afio inmediatamente anterior. N nte, /. nsion
monto mensual sea igual al salario minimo legal mensual vigente, serdn


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo_pr009.html#268
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo_pr009.html#269
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo_pr009.html#270
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo_pr009.html#271
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_sustantivo_trabajo_pr009.html#272
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14367#0
https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=14367#0
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993.html#14
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0100_1993_pr002.html#142
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reajustadas de oficio cada vez y con el mismo porcentaje en que se
incremente dicho salario por el Gobierno.

Dicha normativa fue declarada exequible por la Corte Constitucional en sentencia C-387 de 1994,

donde sefialé:

“Para la Corte es evidente que ese tratamiento distinto ante
situaciones iguales, a la luz de los cdnones constitucionales, tiene una
Justificacion clara y razonable, cual es la de dar especial proteccion a
aquellos pensionados que por devengar una pensién minima se
encuentran, por razones econdmicas, en situacion de debilidad
manifiesta frente a los demds. En consecuencia, ha decidido el

legislador que el valor de la pensién para esas personas se reajuste en

un porcentaje iqual al del salario minimo legal mensual, con el fin de
que dicho ingreso conserve su poder adquisitivo y asf pueda el
beneficiario satisfacer sus necesidades bdsicas y llevar una vida digna.

“”

“Las instituciones del salario minimo y de la pension minima, se
enmarcan dentro de aquellas politicas destinadas a lograr una justicia
social, pues son medidas especiales de proteccion a quienes por su
condicion econdmica se encuentran en situacion de debilidad
manifiesta. Busca asi el legislador menguar la desigualdad y de esta
manera cumplir con el propdsito sefialado por el constituyente en el
articulo 13 de /a Carta, que ordena al Estado promover las condiciones
requeridas para que la igqualdad sea real y efectiva, mediante la
adopcion de medidas en favor de grupos discriminados o marginados,
como también proteger especialmente a aquellas personas que por su
condicién econémica o fisica se encuentran en situacién de debilidad
manifiesta.

“”

Ahora bien: que el indice de precios al consumidor aumenta en
proporcién superior al porcentaje en que se incrementa el salario
minimo, es un argumento que esgrime el demandante, pero que no se
ajusta a la realidad, pues como se demostrard en sequida, estos valores
no han si nstan n fan serl r m mien
n na_seri ircunstanci némi I1ti

resultan variables, y en consecuencia, no es posible determinar con
certeza el porcentaje en que cada uno de esos dos factores aumentard.

“Veamos el comportamiento de la tasa de inflacion y el porcentaje de
incremento del salario minimo, durante los dltimos diez afios:

“Afio Inflacién Salario minimo
1983 16.64 22%
71984 18.28 22%
71985 22.45 20%
71986 20.95 24%
1987 24.02 22%
71988 28.12 25%
1989 26.12 27%
71990 32.36 26%
71991 26.82 26.07%
71992 25.13 26.04%

5 Corte Constitucional sentencia C- 387 de 1994; MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz, 1 de septiembre de 1994;
REF.: expediente No. D-529. http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1994/c-387-94.htm
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1993 22.6 21.09%"

“Obsérvese que en los afios 1983, 1984, 1986, 1989 y 1992 el salario
minimo se incremento en cuantia superior al indice de inflacién, y en
los demads afios, sucedid lo contrario, esto es, que la inflacion fue mayor
gue el porcentaje en que subié el salario minimo.

Asi las cosas, no le asiste razén al demandante, pues no es posible
afirmar con certeza cudl de los dos sistemas podria resuftar mds

benéfico para el pensionado, ya que ello dependerd del

comportamiento que presente cada uno de esos factores a través del
tiempo, de manera que habrd ocasiones en que el Indice de precios al
consumidor sea superior al porcentaje en que se incremente el salario

minimo, y en otras, éste sea inferior a aquél, o pueden existir casos en
que los dos sean iguales.

De otra parte, estima la Corte pertinente agregar que la Constitucion

al consagrar el derecho al reajuste periédico de las pensiones (art. 53

inc. 20.), no sefiala la proporcién en que éstas deben incrementarse,

como tampoco la oportunidad o frecuencia en que debe llevarse a

cabo, quedando en manos del legislador la regulacion de estos

aspectos, como en efecto lo hace la norma parcialmente impugnada”.
En este sentido, el Maximo Tribunal Constitucional, alude a la determinacién de incrementar las
pensiones en el salario minimo solo para los pensionados que devengan la pensién minima, en aras
de salvaguardar los derechos constitucionales de los pensiones que se encuentran en debilidad
manifiesta frente a los demas ciudadanos; a su vez, que la determinacién del indice de precios al

consumidor para los demas pensionados para establecer el incremento pensional, se ajusta a

factores circunstancias econémicas y politicas.

De otro lado, la Ley 238 de 1995¢, dispuso la aplicacién del articulo 14 de la Ley 100 de 1993 a los

regimenes exceptuados previstos en dicha disposicidn; al respecto sefialé:

“ARTICULO 1o. Adiciénese al articulo 279de la Ley 100 de 1993, con el
siguiente pardgrafo:

"Pardgrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no implican

negacion de los benefici rech rmin n / fculos 14y 142

esta ley para los pensionados de los sectores aqui contemplados’.
Si bien, el articulo 279 de la Ley 100 de 1993, dispuso las excepciones de su aplicacién al personal
docente vinculado al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, posteriormente la Ley 238 de

1995, integré a éste sector en la aplicacién del reajuste pensional contemplado en el Régimen

General de Pensiones.

Bajo el tema en cuestién referente al reajuste de las mesadas en aplicacién de la Ley 100 de 1993,

la Seccién Segunda el Honorable Consejo de Estado’, en providencia del 17 de agosto del 2017,

¢ Ley 238 de 1995; http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0238 1995.html

7 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A- Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ - Bogota, D.C., diecisiete (17) de
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en pronunciamiento dentro de la accién publica de nulidad en contra del articulo 40 del Decreto
692 de 1994; expuso que el reajuste previsto por el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 derogé el
dispuesto por la Ley 71 del 19 de diciembre de 1988:

“Ahora bien, en criterio de la parte demandante, la mesada de quienes
se pensionaron con anterioridad al 1.° de abril de 1994 debe
incrementarse en la forma prevista por la Ley 71 del 19 de diciembre de
1988, esto es, en el mismo porcentaje en que se ajustaba el salario
minimo, afirmacion frente a la cual debe indicarse que el hecho de que
el porcentaje en el cual se reajusta la pension no sea un derecho
adquirido, implica que el sistema definido por la Ley 100 de 1993 podia
regular vdlidamente la proporcién del aumento de la prestacion,
derogando el enunciado normativo que venia rigiendo hasta ese
momento, tal y como lo admitié la Corte Constitucional en la sentencia
C-110de 1996, al sefialar:

«[...] A partir del 1.° de enero de 1989 y hasta la entrada en vigencia de
la Ley 100 de 1993, todas las pensiones que fueron reconocidas en el
pais, tanto en el sector piblico como en el privado, se reajustaron
anualmente conforme a la formula prevista en la Ley 71 de 1988, esto
es, en el mismo porcentaje en que se incremento por el Gobierno el
salario minimo legal mensual. Con la expedicion de la Ley 100 de 1993
y su entrada en vigencia, las pensiones reconocidas antes y después de
dicha ley, se vienen reajustando en la forma prevista por su articulo 14y
teniendo en cuenta lo dispuesto en los articulos 142 y 143 ibidem, lo que
significa que el referido reajuste se produce anualmente segin la
variacion porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado
por el DANE para el afio inmediatamente anterior, mds la mesada
adicional y el reajuste equivalente a la elevacion en la cotizacién para
salud, a favor de los pensionados con anterioridad al 1° de enero de
1994.[..]

En esas condiciones, no le asiste razon a la parte demandante cuando
estima que al hacer extensivo el porcentaje de reajuste de la mesada

1.° ril de 1994 // nian la pr i6n reconoci

para ese momento, la norma demandada hace una inclusién no prevista
en la ley que reglamenta y desconoce los derechos adquiridos de estos

iltim reitera, la pr ion I rech iri n
materi. nsional n mprende la proporcién del incremen J/
mesada.

Conclusién: Conforme a |. nsideracion / porcen

reaj lam nsional n n derech iri r lo tan

la_jurisprudencia de la Corte Constitucional ha considerado que el
legislador estd habilitado para modificar las normas que consagran la
roporcién en realizardn I men las m nsionales.

De acuerdo con lo anterior, el reajuste previsto por el articulo 14 de la Ley
100 de 1993 si es aplicable a quienes les fue reconocida la pension antes
/1.° ril de 1994 y no el defini rlaley 71 del 19 de diciembr
79 vez iltim 5 der r fla”

agosto de dos mil diecisiete (2017) -Radicaciéon ntimero: 11001-03-24-000-2010-00007-00(3294-14).
http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet? corp=ce&ext=doc&file=2102915
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En consideracion al postulado jurisprudencial precitado se extrae, que si bien quienes se
pensionaron con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, cuentan con un
régimen anterior al del Sistema de Sequridad Social Integral, esto no quiere decir, que en cuento
al incremento de la mesada pensional deba realizarse conforme lo contempla la Ley 71 de 1988,
ajustado al salario minimo, toda vez que con la entrada en vigencia del régimen general de
pensiones, dichanorma quedé derogada por ésta tltima, que dispuso que los ajustes de las mesadas

pensionales fueran incrementadas conforme a la variacién del indice de precios al consumidor.

Referente a los motivos que alega el libelista, de aplicar articulo 1 de la Ley 71 de 1989, en armonia
con el principio de favorabilidad, al ajuste de la mesada pensional, es pertinente traer a colacién
los pronunciamientos jurisprudenciales expuestos por la Maxima Corporacién Constitucional en
sentencia C-435 de 2017, bajo la accién publica de constitucionalidad se demanda la nulidad
parcial del articulo 14 de la Ley 100 de 1993; concerniente al reajuste de pensiones, segtln la

variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor, asi:

“Asi, para decirlo de otra forma, pero con sus propias palabras, el actor
entiende que el principio de favorabilidad también resulta aplicable a los
pensionados “porque son trabajadores en receso [...] y, porque también,
uno de los principios fundamentales del trabajo es la garantia de la
seguridad social” y es precisamente a partir de esa consideracion que
concluye que “[e]n caso de duda en la medicién del poder adquisitivo
constante de las pensiones, porque no hay ley que establezca como se
mide [...] debe aplicarse el método mds favorable al pensionado”. Lo
anterior, hasta el punto de que en su demanda no sélo solicita declarar
in ible el man in el cual I nsion

reajustardn anualmen ficio, el primer ner i in
la variacién porcentual del Indice de Precios al Consumidor, certificado
por el DANE para el afio inmediatamente anterior’, sino que incluso le

/ Aalar lo mds favorable / pension
Qsﬂalemmde_/mde_agmﬂwmgt@de;aipmmipo_d

método de medicién de la equivalencia de las pensiones en relacion con
el Salario Minimo Legal Vigente”[85], como si este fuese expresamente
el mandato constitucional.

()

Lo anterior pues, como también se ha exp/icado en la jurisprudencia
constitucional, sin perjuicio de que toda pensién “tiene com jetive
primordial proteger a las personas de la tercera edad, quienes por sus
condiciones fisicas, ya sea por razon de la edad o por enfermedad, se
ncuentran imposibili re ner otra cl. recur. I
propia subsistencia y la de su familia”, las personas cuya pensién no
supera el valor del salario minimo legal mensual vigente o que reciben
una pension minima, como también se la ha denominado, “se
encuentran, por razones econdmicas, en situacion de debilidad
manifiesta frente a los demds”. De tal forma que ellas también requieren
de un incremento periédico minimo que, precisamente, garantice
también los fines del salarié minimo, como son “satisfacer no sélo sus
ropias n i ino también /. familia, en el orden material,
ial, cultural, ivo”

()
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Siendo asi, se tiene que en la norma demandada el legislador

especificamente dispuso que el criterio o pardmetro de actualizacién

fuera el IPC en tanto que, como claramente explicé el DANE en su
intervencidn, éste precisamente “es una estad/stica que mide /a variacion

porcentual de los precios de un conjunto representativo de los bienes y
servicios de consumo de los hogares del pais”. Pero, simultineamente, e/
legislador distinguié entre las pensiones superiores e inferiores al salario
minimo legal mensual vigente (SMLMV), estableciendo que dnicamente
éstas dltimas se incrementaran en el mismo porcentaje que ese salario,
“con el fin de que dicho ingreso conserve su poder adquisitivo y asf
pueda el beneficiario satisfacer sus necesidades bdsicas y llevar una vida
digna’[94].

Lo anterior pues, como también se ha explicado en la jurisprudencia
constitucional, sin perjuicio de que toda pensién “tiene como objetivo
primordial proteger a las personas de la tercera edad, quienes por sus
condiciones fisicas, ya sea por razon de la edad o por enfermedad, se
ncuentran imposibili I ner otra cl. recur. re
propia subsistencia y la de su familia’, /as personas cuya pensién no
supera el valor del salario minimo legal mensual vigente o que reciben
una pension minima, como también se la ha denominado, “se
encuentran, por razones econdmicas, en situacion de debilidad
manifiesta frente a los demds”. De tal forma que ellas también requieren
de un incremento periédico minimo que, precisamente, garantice
también los fines del salarié minimo, como son “satisfacer no sélo sus
propias necesidades sino también las de su familia, en el orden material,
social, cultural, educativo”[95].

Por lo tanto, se concluye que ademds de que la propia Constitucién
faculta al legislador idir, con nomia politi maner:
reajustar periédicamente el valor pension / form no h
lugar aquf para la aplicacién del principio de favorabilidad en materia
laboral del que trata el artfculo 53 superior, en todo caso los indices o
referenci lizacion a I i6 el legislador par. /izar
J/ nsion forma diferenci in su valor (1P MLMV) tienen
un origen, una explicacion y unos propdsitos diferentes, al mismo tiempo
que se relacionan entre ellos de una forma particular.

()

Al mismo tiempo que, se reitera, el constituyente impuso al legislador e/

deber general de actualizar el monto de las pensiones para que fuesen

consistentes con el fenémeno de la pérdida del poder adquisitivo de la

moneda, pero no impuso un modelo especifico de actualizacién, motivo

por el cual el Congreso cuenta con un amplio margen de configuracién

para fifar las férmulas especificas a través de las cuales se materializa este

deber genérico, sin que se encuentre obligado a acoger un esquema

econdmico que, a juicio del accionante, resulte mds favorable a los

intereses de los pensionados entre todos los posibles.”
En consecuencia, conforme a los pronunciamientos jurisprudenciales citadas, se tiene que la
Constitucién Politica faculté al Legislador bajo su autonomia de fijar las férmulas especificas el
reajuste periédico de las pensiones, teniendo en cuenta el indice de precios al consumidor,
parametro que se adopté obedeciendo a las satisfacciones de las necesidades del orden familiar,
material, social, cultural y educativo, y con el fin de garantizar los fines del salario minimo, en aras

actualizar el monto de las pensiones y de contrarrestar el fenémeno de la pérdida del poder

adquisitivo de la moneda.
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En ese orden de ideas, considera la Sala que no se encuentra demostrado, la vulneracién de los
derechos invocados en la parte actora, dado que conforme a los presupuestos normativos y
jurisprudenciales antes citados, se observa que no le asiste razén al accionante al indicar que el
reajuste de las mesadas pensionales se deben realizar conforme al articulo 1 de la Ley 71 de 1989,
esto es, conforme al salario minimo, y no conforme a lo establecido en el articulo 14 de la Ley 100

de 1993.

Lo anterior teniendo, en cuenta que la Ley 100 de 1993, reajusté las mesadas de los Regimenes del
Sistema General de Pensiones, y en aras de mantener su poder adquisitivo, ordend el ajuste segin
la variacién porcentual del indice de precios al consumidor; ademas con la expedicién de dicha

norma, se entendi6 derogada la Ley 71 de 1989.

SEGUNDO PROBLEMA JURIDICO

El articulo 157 de la Ley 100 de 1993 establece que son afiliados al SGSS en salud todos los
residentes en Colombia que se encuentren afiliados al régimen contributivo o al subsidiado y los
vinculados temporalmente. Al régimen contributivo pertenecen los afiliados con capacidad de
pago, como cotizantes estan los pensionados por jubilaciéon, vejez, invalidez, sobreviviente, tanto

del sector publico como del privado.

Por su parte, el articulo 143 ibidem, previé para los pensionados antes del 1 de abril de 1994, el
reajuste mensual equivalente a la elevacién en la cotizacién para salud que resulte de la aplicacién
de dicha norma, asi mismo dispuso, la cotizacién para salud a cargo de los pensionados, quienes
podrian cancelarla mediante una cotizacién complementaria durante su periodo de vinculacién

laboral.

A su vez, el articulo 280 de la Ley 100 de 1993, dispuso sobre la obligatoriedad y sin excepciones
de aportar para los fondos de solidaridad en los regimenes de salud y pensiones, a partir del 1 de
abril de 1994 en las instituciones, regimenes y con respecto también a las personas que por

cualquier circunstancia gocen de excepciones totales o parciales previstas en esta Ley.

APLICACION DEL REGIMEN EN SALUD PARA LOS AFILIADOS AL SECTOR PUBLICO Y AL FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO Y AL SISTEMA GENERAL DE SEGURIDAD SOCIAL EN
SALUD.
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La Ley 4 de 19668, determiné para los afiliados a los Caja Nacional de Previsién Social, el deber de

cotizar el porcentaje del 5%, a favor de la entidad de previsién, sobre la mesada pensional.

Lo anterior es reiterado por el Decretos 3135 de 1968% en cuyo articulo 37, se dispone:
"Prestaciones para pensionados. A los pensionados por invalidez, jubilacidn y retiro por vejez se les
prestard por la entidad que les pague la pension, asistencia médica, farmacéutica, quirtrgica y

hospitalaria. Para este efecto el pensionado cotizard mensualmente un cinco por ciento (5%) de su

ez

pension'".

Posteriormente la Ley 91 de 1989, por el cual se creé el Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio, en su articulo 8 numeral 2, sefial6 como objetivos de dicho fondo, garantizar la
prestacion de los servicios médico-asistenciales, y fue constituido entre otros: “...£/ 5% de cada
mesada pensional que pague el Fondo incluidas las mesadas adicionales, como aporte de los

pensionados.”

El articulo 15 de la citada disposicién, determiné el régimen aplicable para el personal docente

dependiente de la vinculacién asi:

“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:

(Verart. 6 Ley 60 de 1993)

1. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones econdmicas y sociales,
mantendrdn el régimen prestacional que han venido gozando en cada
nti rritorial nformi n las normas vigen

Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1 de enero de

1990, para efectos de las prestaciones econémicas y sociales se regirdn por

las normas vigentes aplicables a los empleados piblicos del orden nacional,

Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969y 1045 de 1978, o que se expidan en

el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.”
Por su parte, el articulo 81 de la Ley 812 de 2003", establecié el régimen prestacional de los
docentes nacionales y nacionalizados vinculados antes de la vigencia de esta ley, es el sefialado en
las normas establecidas con anterioridad a la misma y los vinculados a partir de la entrada en
vigencia de la citada norma, afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio tendran los

derechos pensionales del régimen pensional de prima media establecido en las Leyes 100 de 1993

y 797 de 2003, con los requisitos previstos en él, con excepcién de la edad de pensién de vejez que

8 https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjurMantenimiento/normas/Normal.jsp?i=1573
9 "por el cual se prevé la integraciéon de la seguridad social entre el sector publico y el privado y se regula el

régimen prestacional de los empleados ptblicos y trabajadores oficiales"
10 https://www.mineducacion.gov.co/1621/articles-85852 archivo pdf.pdf

11 http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley 0812 2003.html#1
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serd de 57 afios para hombres y mujeres, norma declarada exequible por la Corte Constitucional en

la sentencia C-369-04.

Adicionalmente precisé en el inciso tercero y cuarto de dicha normativa, en cuanto a los servicios
de salud para los afiliados a dicho Fondo, prestados conforme lo estipula la Ley 91 de 1989 y el
valor de las cotizaciones por los docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio correspondera a la suma de aportes que para salud y pensiones establezcan las
Leyes 100 de 1993y 797 de 2003, manteniendo la misma distribucién que exista para empleadores

y trabajadores.

Posteriormente, el primer paragrafo transitorio del Acto Legislativo 01 de 2005, dispuso que: “£/
régimen pensional de los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, vinculados al servicio
publico educativo oficial es el establecido para el Magisterio en las disposiciones legales vigentes
con anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, y lo preceptuado en el articulo 871
de ésta. Los docentes que se hayan vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de la citada ley,
tendrdn los derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema General de Pensiones,

en los términos del articulo 81 de la Ley 812 de 2003.”

En cuanto al monto de la contribucién de cotizaciones el articulo 204 de la Ley 100 de 1993,

establecia:

“(...) La cotizacion obligatoria que se aplica a los afiliados al sistema general
de seguridad social en salud segun las normas del presente régimen, serd
mdximo del 12 / salarie ‘izacion, el cual n Ird ser inferior
al salario minimo. Dos terceras partes de la cotizacion estardn a cargo del
empleador y una tercera parte a cargo del trabajador. Un punto de la
cotizacion serd trasladado al fondo de solidaridad y garantia para contribuir
a /a financiacién de los beneficiarios del régimen subsidiado”. (Resalta la
Sala)

Dicha preceptiva fue modificada por el articulo 10 de la Ley 1122 de 2007, dispuso:

“Articulo 204. Monto y distribucion de las cotizaciones. La cotizacién al
Régimen Contributivo de Salud serd, a partir del primero (1°) de enero del
afno 2007, del 12, /ingr lari izacion, el

r inferior al salario minimo. L ‘izacion r / emple r serd del
8.5% y a cargo del empleado del 4%. Uno punto cinco (1,5) de /a cotizacion
serdn trasladados a la subcuenta de Solidaridad del Fosyga para contribuir a
la financiacién de / neficiari [/ régimen idiado. Las cotizaciones
que hoy tienen para salud los regimenes especiales y de excepcion se
incrementardn en cero punto cinco por ciento (0,5%), a cargo del
empleador, que serd destinado a la subcuenta de solidaridad para
completar el uno punto cinco a los que hace referencia el presente articulo.
El cero punto cinco por ciento (0,5%) adicional reemplaza en parte el
incremento del punto en pensiones aprobado en la Ley 797 de 2003, el cual
sélo serd incrementado por el Gobierno Nacional en cero punto cinco por
ciento (0,5%).
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Finalmente, por virtud de la Ley 1250 de 20082, por medio del articulo 1 adicioné el 204 de la Ley
100 de 1993, en el sentido de que la cotizacién mensual al régimen contributivo de salud de los

pensionados sera del 12% del ingreso de la respectiva mesada pensional.

De las normas sefialadas se evidencia, que el objetivo del Legislador se encaminé ha efectuar
aportes para salud tanto en los regimenes especiales como del Sistema General de Seguridad

Social, incluidos los pensionados, afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio.

En lo atinente al porcentaje de la cotizacién para los afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del
Magisterio se dispuso inicialmente con la Ley 91 de 1989, una cotizacién del 5% y posteriormente
con la entrada en vigencia de la Ley 812 de 2003, se habilité6 un valor total de la cotizacién
correspondiente a la suma de aportes que para salud y pensiones establezca las leyes 100 de 1993

y 797 de 2003.

En consecuencia se deriva que las cotizaciones que se deducen de la mesada pensional de los
afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, equivalen al mismo porcentaje que se

debe descontar al Régimen General de Seguridad Social.

Por su parte, la Maxima Corporacién Constitucional en sentencia T-835 de 2014, sobre la
obligatoriedad en la cotizacién a los pensionados al Sistema General de Salud, tanto para

regimenes especiales, como la pensién gracia, y el ordinario dispuso:

“Entonces, incluso los regimenes de excepcién tienen el deber de cotizar al

Sistema General de Seguridad Social, para la prestacion de los servicios
médico asistenciales, situacién que no varié con la expedicion de la Ley 100
de 1993. Esto encuentra respaldo en el principio de solidaridad que
caracteriza este sistema. Asi en las sentencia C-1000 de 2007, la Corte
reiterd la posicion de la obligacion de cotizar al Sistema, sefialada en la C-
548 de 1998 y sobre los aportes que deben efectuar los pensionados sefialo:

“1...) frente al deber que tienen los pensionados de cotizar en materia de
salud, la Corte ha estimado que (i) es un desarrollo natural de los preceptos
constitucionales que la ley ordene brindar asistencia médica a los
pensionados y que prevea que éstos paguen una cotizacion para tal efecto,
ya que la sequridad social no es gratuita sino que se financia, en parte, con
los mismos aportes de los beneficiarios, de conformidad con los principios
de eficiencia, solidaridad y universalidad; y (ii) no viola la constitucion que
el legislador establezca que los pensionados deben cotizar en mataria de
salud.”

En conclusion todo pensionado debe contribuir a la sostenibilidad y
ficiencia del sistem. neral lud, no sélo para recibir los distin
neficios, sino para financiar el sistema en njun, laboran n
aportes a la prestacion de la asistencia médica de todas las personas que
pertenecen al régimen subsidiado, en desarrollo del principio de solidaridad

ion. (...) Rft”

Respecto al monto de las cotizaciones que deben realizar los docentes pensionados afiliados al

Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, por concepto de salud, respecto al porcentaje
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del Régimen General de Pensiones, la Seccién Segunda del Honorable Consejo de Estado, en

sentencia del 10 de mayo de 20182, precisé:

" 3. Por otro lado, la Ley 91 de 1989, fij6 como otro de los objetivos del
Fondo Nacional de prestaciones sociales del Magisterio: Garantizar la
prestacion de los servicios médico-asistenciales, para contratard con
entidades de acuerdo con instrucciones que imparta el Consejo Directivo
del Fondo. Entonces, a cargo del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales
el Magisterio tiene a cargo las prestaciones sociales de los afiliados al
Magisterio, entre estas, (i) la pension ordinaria y (ii) garantizar la prestacion
la prestacién de los servicios médico asistenciales. Lo que indica que los
docentes afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del

Magisterios, por disposicion de la ley, tienen un régimen especial de
seguridad social en salud.

()
Del andlisis de la normatividad referida[articulos 2 de la Ley 4 de 1966y 8.5
de la Ley 91 de 1989 que tratan del descuento del 5% para el Fondo
incluidas las mesadas adicionales], se evidencia que el legislador, se sento
para todos los afiliados a la Caja Nacional forzosos y voluntarios e incluidos
los pensionados la obligacion de cotizar para salud, deber que también
ra para los afili / Fon Pr fon iales. A /men n
el sistema de seguridad social integral previsto en la Ley 100 de 1993, del
cual hace parte el subsistema de sequridad social en salud, una de las
ligacion / filli justamen fe r /. {zaciones.
(Articulo 161 Ley 100 de 1993). Lo propio hizo el articulo 8° de la Ley 97 de
1989, respecto del personal afiliado al Fondo Nacional de Prestaciones
Sociales del Magisterio, que incluye también a los pensionados. (Pension

ordinaria)
(..)

6.2. Afiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterios

Ley 91 de 71989 5%

articulo 8-5

Lley 812 de El valor total de

2003, 73, la tasa de

articulo 81 cotizacién  por
los docentes
afiliados al

Fondo Nacional
de Prestaciones
Sociales del
Magisterio

corresponderd a
la suma de

aportes que
para salud y
pensiones

establezcan las
Leyes 100 de
1993 y 797 de
2003,

manteniendo la

12 CONSE]JO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION B- Consejero ponente: CESAR PALOMINO CORTES- Bogot4, D.C., diez (10) de mayo de
dos mil dieciocho (2018) -Radicacion niimero: 68001-23-31-000-2010-00624-01(0340-14)

13 Corte Constitucional. Sentencia C-529 de 23 de junio de 2010
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misma
distribucion que
exista para

empleadores 'y
trabajadores. La
distribucién del
monto de estos
recursos la hard
el Consejo
Directivo del
Fondo Nacional
de Prestaciones

Sociales del
Magisterio, en
lo
correspondiente
a las cuentas de
salud y
pensiones.

Asf las cosas, la cotizacion para salud del sistema general de los docentes

fili / Fon Pr ion. ial / Magisteri / mism
rcentaj / régimen general.
(..)
La jurisprudencia de la Corte Constitucional, y teniendo en cuenta que los
docentes gozan de un sistema de salud, especial, sefialo:

“22. Ahora bien, bajo el entendido que los docentes gozan de un sistema de

/ud diferente al sefial. nlaley 1 1993, corresponde al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio prestarle los servicios de salud a que
tienen derecho y a la Caja Nacional de Previsién Social hoy UGPP, efectuar
los aportes correspondientes al Sistema General de Seguridad Social en
Salud al Fondo de Seguridad y Garantia - FOSYGA como lo determina el
articulo 14 del Decreto 1703 de 2002, “Por el cual se adoptan medidas para
promover y controlar la afiliacion y el pago de aportes en el Sistema
General de Seguridad Social en Salud”, segiin el cual:

“Articulo 14. Régimen de excepcidn. Para efecto de evitar el pago doble de
cobertura y la desviacion de recursos, las personas que se encuentren
excepcionadas por ley para pertenecer al Sistema General de Seguridad
Social en Salud, de conformidad con lo establecido en el articulo 279 de /a
Ley 100 de 1993, no podrdn utilizar simultdneamente los servicios del
Régimen de Excepcion y del Sistema General de Sequridad Social en Salud
como cotizantes o beneficiarios.

Cuando /a persona afiliada como cotizante a un régimen de excepcién tenga
una relacién laboral o ingresos adicionales sobre los cuales esté obligado a
cotizar al Sistema General de Seguridad Social en Salud, su empleador o
administrador de pensiones deberd efectuar la respectiva cotizacion al
Fosyga en los formularios que para tal efecto defina el Ministerio de Salud.
Los servicios asistenciales serdn prestados, exclusivamente a través del
régimen de excepcion, las prestaciones econémicas a cargo del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, serdn cubiertas por el Fosyga en
proporcion al Ingreso Base de cotizacion sobre el cual se realizaron los
respectivos aportes. Para tal efecto el empleador hard los trdmites
respectivos...”.

De conformidad con el anterior articulo es completamente vdlido -y legal
que quien se encuentra percibiendo una pension de vejez, y a su vez recibe
pension gracia, cotice sobre las dos pensiones en materia de salud. Una
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cotizacion serd girada al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y la

otra al FOSYGA, recursos con los cuales se financia el Sistema de Sequridad
Social en Salud.

23. Como se puede observar ni el articulo 52 del Decreto 806 de 1998, ni
en el articulo 14 de Decreto 1703 de 2002, excluyeron de la obligacién de
cotizar al Sistema General de Sequridad Social en Salud a los beneficiarios
de la pension gracia, por lo tanto, los mismos se encuentran obligados a
efectuar aportes con destino al Sistema General de Seguridad Social en
Salud, en los términos sefialados en la ley y en las normas reglamentarias
aplicables.

24. Sobre el monto del aporte a salud con anterioridad a la Ley 100 de 71993,
los pensionados del sector oficial, incluyendo los beneficiarios de la pensién
gracia, cotizaban sobre el 5% de su mesada pensional, con fin que se les
prestaran los servicios médico asistenciales; porcentaje diferenciado
respecto al establecido para los pensionados del sector privado afiliados al
Instituto de Seguros Sociales.

Con la expedicion de la Ley 100 de 1993, articulo 143, se establecié de
manera general que /a tasa de cotizacion para financiar el Sistema General
de Seguridad Social en Salud seria hasta del 12 %, motivo por el cual, con
el fin de no afectar los ingresos efectivos de los pensionados, y mantener el
poder adquisitivo de sus mesadas, se consagré un incremento en el monto
de las pensiones equivalente a la diferencia entre el valor de la cotizacion
establecida en laley 100 de 1993 (12%), y el valor del aporte que se le venia
efectuando al beneficiario de la pension gracia (5%).

De esta manera, por virtud de la misma disposicion, a los beneficiarios de la
denominada pension gracia también se les incrementd correlativamente el
valor de su mesada en el monto del incremento de su aporte a salud, con e/
fin de no afectar los ingresos reales que venian percibiendo.

25. En conclusion, no existe disposicion que excluya a los regimenes de
excepcion del deber de cotizar al Sistema General de Seguridad Social, por
el contrario se encuentra demostrado, que a través del tiempo los
beneficiarios de la pensién gracia han estado obligados a efectuar los
aportes correspondientes al sistema de salud para la prestacion de los
servicios médico asistenciales, situacion que no varié con la expedicion de
la Ley 100 de 1993. El pago de las cotizaciones en salud es obligatorio,
independientemente de que se preste o no el servicio de salud, en
acatamiento del principio de solidaridad que rige el sistema de Sequridad
Social en Colombia, conforme lo establece el articulo 48 de la Constitucidn,
definido en el literal c) del articulo 2 de la Ley 100 de 1993,

26. De lo expuesto se puede concluir que todo pensionado debe contribuir
a la sostenibilidad y eficiencia del sistema General de Salud, no sélo para

recibir los distintos beneficios, sino para financiar el sistema en su conjunto,

colaborando con sus aportes a la prestacion de la asistencia médica de todas

las personas que pertenecen al régimen subsidiado, en desarrollo del

principio de solidaridad consagrado en la Constitucidn. ..."-sft-
De las normas anotadas y los postulados jurisprudenciales esgrimidos, se colige que los
pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio, al ser beneficiarios del

régimen especial en pensiones previsto en la Ley 100 de 1993, no los exonera de realizar los aportes

al Sistema de Seguridad Social en Salud, por disposicién expresa de la Ley 812 de 2003.

DESCUENTO DE SALUD SOBRE LAS MESADAS ADICIONALES.
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El Sistema General de Seguridad Social en Salud no establece descuento alguno sobre las mesadas
adicionales, sin embargo, la Ley 91 de 1989 que parte del régimen especial de los docentes
afiliados al FNPSM, si lo permite de manera expresa en el numeral 5° del articulo 8°; luego
entonces, aun cuando la Ley 812 de 2003 extendié el régimen de cotizacién en materia de salud a
los pensionados afiliados al FNPSM, ello, sélo conllevé a que se incrementara el porcentaje de
cotizaciéon de los docentes, del 5% al 12%, mas no tiene virtualidad de derogar expresa ni
tacitamente lo previsto en el régimen especial en punto de la posibilidad de hacer los descuentos

de salud sobre las mesadas adicionales.

De igual manera, la Seccién Segunda del Consejo de Estado, en providencia de tutela del 14 de
septiembre de 2017'4, denegé la solicitud sobre la devolucién de aportes de salud sobre las
mesadas adicionales de los pensionados afiliados al Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio,

basado en los siguientes argumentos:

“(...) A partir de lo anterior, esta Sala advierte, en sintesis, que el tribunal,
sefialé que aunque la Ley 812 de 2003 gobierna el monto de las
cotizaciones a salud de los pensionados afiliados al Fondo Nacional de
Pr ion ial [ Magisteri n rio remitir: la Ley 91
71989, en I n /. ibili fe r dich n r
las mesadas adicionales.

En ese sentido, considerd viable el descuento por salud sobre la mesada
catorce percibida por la accionante, por cuanto, aunque las Leyes 42 de
1982 y 43 de 1984, prohibian descuento alguno sobre las mesadas
adicionales, en su criterio, estas normas fueron derogadas ticitamente por
la Ley 91 1989, por haber si i form rior, I /
ntemplé dich n re las m licionales, inclusiv.

En esta perspectiva, advierte la Sala que el andlisis normativo efectuado por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca es razonable, toda vez que se
sustenté en la vigencia de las normas relevantes al asunto puesto en
consideracién, por lo que no es posible colegir que la providencia judicial
cuestionada constituya un error sustantivo.

En suma, concluye esta Sala de decisién que en la providencia cuestionada
no se evidencia ninguna causal de procedencia de la accién de tutela, pues
como se demostrd, no fue producto de un actuar caprichoso del Colegiado
demandado, sino de la conjuncién en la apreciacion de las pruebas de
acuerdo con las reglas de la sana critica y la interpretacion legal de las
normas aplicables al caso concreto.”

En ese orden de ideas, considera la Sala que los descuentos por concepto de salud sobre las
mesadas adicionales de junio y diciembre fueron previstas en la Ley 91 de 1989, para los afiliados

del Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio y, a pesar de no mencionarse taxativamente en

la Ley 812 de 2003, no significa que hubiese cesado la obligacién de cotizar sobre dichas mesadas,

4 CONSEJO DE ESTADO- SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO- SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION A- Consejero ponente: GABRIEL VALBUENA HERNANDEZ- Bogot4, D.C., catorce (14) de
septiembre de dos mil diecisiete (2017) -Radicacién ndamero: 11001-03-15-000-2017-01998-00(AC).
http://190.217.24.55:8080/WebRelatoria/FileReferenceServlet? corp=ce&ext=doc&file=2108186
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pues en atencién al principio de solidaridad que erige el Sistema de Seguridad Social, y en aras de
preservar la contribucién al sistema para lograr la sostenibilidad, eficaciay financiacién del mismo,
es procedente realizar los descuentos sobre la mesadas adicionales recibidas por los pensionados

afiliados a dicho Fondo.

Considera la Sala, que no le asiste razén al impugnante al indicar que la parte actora, por ingresar
con anterioridad al 27 de junio de 2003; y en aplicacién ala Ley 91 de 1989 se debe descontar por
concepto de cotizacién a salud el 5% sobre las mesadas pensionales, incluidas las mesadas

adicionales.

En este sentido, se tiene que los descuentos aplicados a los pensionados afiliados al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio, sobre la mesada ordinaria y adicionales de los meses de junio
y diciembre, por concepto de salud, deben hacerse aplicando los porcentajes previstos por las

normas anteriormente sefialadas.

Por lo anterior, se denegaran las pretensiones de la demanda y se confirmara la sentencia de

primera instancia.

COSTAS EN ESTA INSTANCIA.
Asi las cosas, se condena en costas de la segunda instancia, conforme al numeral 1 del articulo 365
del CGP, a la parte demandante, cuya liquidacién y ejecucién se haran conforme Cédigo General

del Proceso articulo 366 del CGP.

Las agencias en derecho se tasan en un valor de $120.000.00 a favor de la parte demandada, y a
cargo de la demandante, de conformidad con el articulo 6 numeral 3.1.3 inciso 2 del Acuerdo 1887

de 2003 del Consejo Superior de la Judicatura

Por lo discurrido, la Sala Primera de Decisién del Honorable Tribunal Administrativo de Caldas,

administrando Justicia en nombre de la Reptblica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia dictada el 12 de diciembre por Juzgado Séptimo
Administrativo del Circuito de Manizales, en el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho
interpuesto por CECILIA PEREZ ARIAS en contra de la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION-
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, DEPARTAMENTO DE CALDAS.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante cuya liquidacién y ejecucién se haran

conforme al Cédigo General del Proceso. Se fijan las agencias en derecho por valor de $120.000.00.
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TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas

las anotaciones del caso.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual celebrada el 04 de febrero de 2021,

conforme Acta n°005 de la misma fecha.

Magistrado

ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado
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Manizales,

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia se notifica a la parte
demandante por Estado Electronico No. 021 del 09 de febrero de 2021.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo electronico.

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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ACLARACION DE VOTO DE CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

De la manera mas respetuosa con mis compaiieros de sala, me permito aclarar el voto de la

sentencia anterior.

En primer momento concuerdo con la sala mayoritaria en lo que se afirma frente a la
existencia de los elementos de la relacién laboral, y que, como consecuencia de ello, se debe
pagar a titulo de indemnizacién las prestaciones a que todo empleado similar al que

demanda, tubo derecho.

Sin embargo, a mi juicio, si se acepta que la prescripcién de los derechos no se puede aplicar
en este caso de laforma en que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado para casos
de contrato realidad proveniente de una simulacién de contrato de prestacién de servicios,
pues como se demostré esto no existié este contrato, sino conforme al articulo 41 del Decreto
3135 de 1968, las cesantias a que tiene derecho se le liquiden, tienen la prescripcién de los
tres (3) afios de que habla esta disposicion y no como lo sefiala la Sala mayoritaria, que los
asimil6 a los aportes pensionales, esto es, que las cesantias se debian liquidarse por todo el
tiempo de la relacidn, pues frente a los aportes pensionales hay suficiente apoyo
jurisprudencial tanto del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional que las consideran
imprescriptibles, no es el caso de las cesantias que estas se deben reclamar como cualquier

otro derecho, dentro de los tres afios siguientes a la extincion de esa relacién.

En los anteriores términos, considero que, si es dable liquidarle las cesantias dentro de los
factores a indemnizar, pero tGnicamente por los tres (3)) dltimos afios, en atencién a la

prescripcion de derechos laborales.

Respetuosamente

v

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado \
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CONSTANCIA SECRETARIAL: El presente medio de control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho fue devuelto del H. Consejo de Estado el 07 de diciembre de 2020.

Cinco (5) de febrero de 2021. Consta de un cuaderno con 122 folios.

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

REPL'JBLICA E COLOMBIA

i

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
MAGISTRADO PONENTE: JAIRO ANGEL GOMEZ PENA

Manizales, cinco (5) de febrero de dos mil veintiuno (2021)
RADICACION: 17001-23-33-000-2016-00514-01

Estese a lo dispuesto por el Consejo de Estado en providencia del doce (12) de mayo de dos mil
veinte (2020) (fls. 116 a 122, C1) por medio de la cual se confirmo el auto interlocutorio proferido
por esta corporacion en audiencia inicial del diecisiete (17) de mayo de dos mil dieciocho (2018) (fls.
88 a 92) el cual declaré infundada la excepcién de caducidad. En relacién a la excepcion
“vinculacién de litisconsorte” el Consejo de Estado declaré fallido el recurso de apelacion.

Ejecutoriada esta providencia, pasese el proceso a despacho para continuar con el tramite procesal
pertinente, previa anotacion en el programa informatico “Justicia Siglo XXI”

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JAIRO ANGEL GOMEZ PENA
MAGISTRADO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No.

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




17001-2333-000-2018-00354-00
Nulidad y restablecimiento del derecho
Carlos Andrés Higuera Vélez Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial

Admite demanda
Auto interlocutorio 010

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala de Conjueces-

Manizales, ocho (8) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

De acuerdo con el mandato conferido por el Tribunal Administrativo de Caldas,
contenida en el acta de sorteo de conjueces del 25 de septiembre de 2020, que me ordena
conocer, tramitar y decidir este proceso, por lo tanto, AVOCO su conocimiento y procedo
a decidir al respecto de la admision o inadmisién de este medio de control.

Estudiada la demanda, encuentra este funcionario que se trata del medio de control
estipulado en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, ademas de que retne los requisitos
contemplados en los articulos 155 a 164 del CPACA, en consecuencia se ADMITE la
demanda presentada por el sefior CARLOS ANDRES HIGUERA VELEZ por
intermedio de apoderado, contra la NACION-DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL, y en consecuencia; se imparten las siguientes ordenes:

1. Ejecutoriada esta providencia NOTIFIQUESE;

11

12

13

14.

21

PERSONALMENTE al buzén de correo electronico para notificaciones
judiciales en la forma y los términos indicados en el articulo 612 del C.G.P.,
que modifico el articulo 199 de la Ley 1437 de 2011, mensaje que debe
contener copia de esta decision y de la demanda.

AlaDIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL-
RAMA JUDICIAL-Nivel Central y Seccional Caldas a los buzones de
correo electronico dsajmzlnotif@ramajudicial.gov.co.

Al buzén de correo electronico del MINISTERIO PUBLICO informando
a la Secretaria de la corporacion.

Al buzon de correo electronico de la AGENCIA NACIONAL DE
DEFENSA JURIDICA DEL
ESTADO procesosterritoriales@defensajuridica.qov.co:.

REMITASE a través servicio postal autorizado a las entidades notificadas,
copia de esta decision, de la demanda y de sus anexos, en la forma y los
términos indicados en el inciso 5° del articulo 612 de la Ley 1564 de 2012
(CGP) que modifico el articulo 119 del CPACA.

REQUIERASE a la parte demandante para que una vez se surta por parte
de la Secretaria del Tribunal la notificacion personal de esta providencia,
adelante las gestiones necesarias para la remision referida en el numeral
anterior. Se le advierte a la parte demandante que si dentro de los diez (10)
dias siguientes a la notificacion personal del auto admisorio de la
demanda, no se acredita la remision de los documentos antes indicados, se dara


mailto:%20dsajmzlnotif@ramajudicial.gov.co
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22.

aplicacion a lo dispuesto en el articulo 178 del CPACA.

Admite demanda

Auto interlocutorio 010

CORRASE traslado de la demanda a la DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL por el termino de
30 dias, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 172 del CPACA,
plazo que comenzara a correr al vencimiento del termino comun de 25 dias,
después de surtida la ultima notificacion, para lo cual la Secretaria dejara
constancia del vencimiento de este término en el expediente.

3. PREVENGASE a la DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL-RAMA JUDICIAL para que con la contestacién de la demanda,
allegue copia completa del expediente administrativo, que contenga los
antecedentes de los actos acusados, so pena de que el funcionario encargado incurra
en falta disciplinaria gravisima, conforme lo ordenado por el articulo 175 del

CPACA.

4. RECONOCER PERSONERIA para actuar en representacion del sefior
CARLOS ANDRES HIGUERA VELEZ a la abogada LINA MARIA HOYOS
BOTERO identificada con la cédula de ciudadania n® 24.348.441 de Villavicencio
y la tarjeta profesional n° 139.999 del C.S.J., en los mismos términos y condiciones
del poder obrante a folio 1A C.1.

Notifiquese y Camplase.

C/ U(erm & /a'zaf 6—:
T

JOSE NORMAN SALAZAR GONZALEZ
Conjuez.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia
se notifica a la(s) parte(s) por anotacidon en el Estado
Electronico n°. 021 de 9 de febrero de 2021.

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA

Secretario




CONSTANCIA SECRETARIAL: El presente medio de control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho fue devuelto del H. Consejo de Estado el 14 de diciembre de 2020.

Cinco (5) de febrero de 2021. Consta de un cuaderno (de copias) con 316 folios.

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

REPL'JBLICA E COLOMBIA

i

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

MAGISTRADO PONENTE: JAIRO ANGEL GOMEZ PENA

Manizales, cinco (5) de febrero de dos mil veintiuno (2021)
RADICACION: 17001-23-33-000-2018-00440-00

Estese a lo dispuesto por el Consejo de Estado en providencia del catorce (14) de mayo de dos mil
veinte (2020) (fls. 310 a 315, CCE) por medio de la cual se confirmé auto interlocutorio No. 206 del
doce (12) de abril de dos mil diecinueve (2019) (fls. 285 a 291, CCE) emitida por esta Corporacién
y através de la cual se decretd una suspension provisional.

Ejecutoriada esta providencia, emitanse las constancias de ejecutoria solicitadas por las partes y que
estan pendientes de resolver. Agotado ello, remitase este cuaderno de copias al despacho para que
obre con el cuaderno original.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JAIRO ANGEL GOMEZ PENA
Magistrado

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

NOTIFICACION POR ESTADO ELECTRONICO

No.

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




17001-2333-000-2019-00006-00
Nulidad y restablecimiento del derecho
Jaime Alberto Montoya Marin Vrs Procuraduria General de la Nacion

Admite demanda
Auto interlocutorio 013

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala de Conjueces-

Manizales, ocho (8) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

De acuerdo con el mandato conferido por el Tribunal Administrativo de Caldas,
contenida en el acta de sorteo de conjueces del 25 de septiembre de 2020, que me ordena
conocer, tramitar y decidir este proceso, por lo tanto, AVOCO su conocimiento y procedo
a decidir al respecto de la admision o inadmisién de este medio de control.

Estudiada la demanda, encuentra este funcionario que se trata del medio de control
estipulado en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, ademas de que retne los requisitos
contemplados en los articulos 155 a 164 del CPACA, en consecuencia se ADMITE la
demanda presentada por el sefior JAIME ALBERTO BEDOYA MARIN por intermedio
de apoderado, contra la PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION, y en
consecuencia; se imparten las siguientes ordenes:

1. Ejecutoriada esta providencia NOTIFIQUESE;

11

12

13

14.

21

PERSONALMENTE al buzén de correo electronico para notificaciones
judiciales en la forma y los términos indicados en el articulo 612 del C.G.P.,
que modifico el articulo 199 de la Ley 1437 de 2011, mensaje que debe
contener copia de esta decision y de la demanda.

AlaPROCURADURIA GENERAL DE LA NACION al buzén de correo
electronico procesosjudiciales@procuraduria.gov.co;.

Al buzon de correo electronico del MINISTERIO PUBLICO informando
a la Secretaria de la corporacion.

Al buzon de correo electronico de la AGENCIA NACIONAL DE
DEFENSA JURIDICA DEL
ESTADO procesosterritoriales@defensajuridica.qgov.co.

REMITASE a través servicio postal autorizado a las entidades notificadas,
copia de esta decision, de la demanda y de sus anexos, en la forma y los
términos indicados en el inciso 5° del articulo 612 de la Ley 1564 de 2012
(CGP) que modifico el articulo 119 del CPACA.

REQUIERASE a la parte demandante para que una vez se surta por parte
de la Secretaria del Tribunal la notificacion personal de esta providencia,
adelante las gestiones necesarias para la remision referida en el numeral
anterior. Se le advierte a la parte demandante que si dentro de los diez (10)
dias siguientes a la notificacion personal del auto admisorio de la
demanda, no se acredita la remision de los documentos antes indicados, se dara
aplicacion a lo dispuesto en el articulo 178 del CPACA.
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Admite demanda
Auto interlocutorio 013

CORRASE traslado de la demanda a la PROCURADURIA GENERAL
DE LA NACION por el termino de 30 dias, de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 172 del CPACA, plazo que comenzara a correr al
vencimiento del termino comin de 25 dias, después de surtida la Gltima
notificacion, para lo cual la Secretaria dejara constancia del vencimiento de
este término en el expediente.

3. PREVENGASE alaPROCURADURIA GENERAL DE LA NACION paraque
con la contestacion de la demanda, allegue copia completa del expediente
administrativo, que contenga los antecedentes de los actos acusados, so pena de que
el funcionario encargado incurra en falta disciplinaria gravisima, conforme lo
ordenado por el articulo 175 del CPACA.

4. RECONOCER PERSONERIA para actuar en representacion del el sefior
JAIME ALBERTO BEDOYA MARIN al abogado JUAN GUILLERMO
OCAMPO GONZALEZ identificado con la cédula de ciudadania n® 75.082.971
de Manizales y la tarjeta profesional n® 127.349 del C.S.J., en los mismos términos
y condiciones del poder obrante a folio 1A C.1.

Notifiquese y Cumplase.

@\__3)3 .

LILIANA EUGENIA GARCIA MAYA
Conjuez.

REPUBLICA DE COLOMBIA

# e

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia
se notifica a la(s) parte(s) por anotacidon en el Estado
Electronico n°. 021 de 9 de febrero de 2021.

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




17001-2333-000-2019-00101-00
Nulidad y restablecimiento del derecho
Dario Alonso Aguirre Palomino Vrs Nacion-DEAJ-Rama Judicial

Admite demanda
Auto interlocutorio 009

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala de Conjueces-

Manizales, ocho (8) de febrero de dos mil veintiuno (2021).

De acuerdo con el mandato conferido por el Tribunal Administrativo de Caldas,
contenida en el acta de sorteo de conjueces del 25 de septiembre de 2020, que me ordena
conocer, tramitar y decidir este proceso, por lo tanto, AVOCO su conocimiento y procedo
a decidir al respecto de la admision o inadmisién de este medio de control.

Estudiada la demanda, encuentra este funcionario que se trata del medio de control
estipulado en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, ademas de que retne los requisitos
contemplados en los articulos 155 a 164 del CPACA, en consecuencia se ADMITE la
demanda presentada por el sefior DARIO ALONSO AGUIRRE PALOMINO por
intermedio de apoderado, contra la NACION-DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL, y en consecuencia; se imparten las siguientes ordenes:

1. Ejecutoriada esta providencia NOTIFIQUESE;

11

12

13

14.

21

PERSONALMENTE al buzén de correo electronico para notificaciones
judiciales en la forma y los términos indicados en el articulo 612 del C.G.P.,
que modifico el articulo 199 de la Ley 1437 de 2011, mensaje que debe
contener copia de esta decision y de la demanda.

AlaDIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL-
RAMA JUDICIAL-Nivel Central y Seccional Caldas a los buzones de
correo electronico dsajmzlnotif@ramajudicial.gov.co.

Al buzén de correo electronico del MINISTERIO PUBLICO informando
a la Secretaria de la corporacion.

Al buzon de correo electronico de la AGENCIA NACIONAL DE
DEFENSA JURIDICA DEL
ESTADO procesosterritoriales@defensajuridica.qov.co:.

REMITASE a través servicio postal autorizado a las entidades notificadas,
copia de esta decision, de la demanda y de sus anexos, en la forma y los
términos indicados en el inciso 5° del articulo 612 de la Ley 1564 de 2012
(CGP) que modifico el articulo 119 del CPACA.

REQUIERASE a la parte demandante para que una vez se surta por parte
de la Secretaria del Tribunal la notificacion personal de esta providencia,
adelante las gestiones necesarias para la remision referida en el numeral
anterior. Se le advierte a la parte demandante que si dentro de los diez (10)
dias siguientes a la notificacion personal del auto admisorio de la
demanda, no se acredita la remision de los documentos antes indicados, se dara
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aplicacion a lo dispuesto en el articulo 178 del CPACA.

22. CORRASE traslado de la demanda a la DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL por el termino de
30 dias, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 172 del CPACA,
plazo que comenzara a correr al vencimiento del termino comun de 25 dias,
después de surtida la ultima notificacion, para lo cual la Secretaria dejara
constancia del vencimiento de este término en el expediente.

3. PREVENGASE a la DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL-RAMA JUDICIAL para que con la contestacién de la demanda,
allegue copia completa del expediente administrativo, que contenga los
antecedentes de los actos acusados, so pena de que el funcionario encargado incurra
en falta disciplinaria gravisima, conforme lo ordenado por el articulo 175 del
CPACA.

4. RECONOCER PERSONERIA para actuar en representacion de la sefiora
MARIA JOVITA HERRERA AGUDELO al abogado GABRIEL DARIO
RIOS GIRALDO identificado con la cédula de ciudadania n® 7.543.544 de
Manizales y la tarjeta profesional n° 85.616 del C.S.J., en los mismos términos y
condiciones del poder obrante a folio 1 C.1.

Notifiquese y Camplase.
———————

p—

TOMAS FELIPE MORA GOMEZ
Conjuez.

REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

El suscrito Secretario certifica que la anterior providencia
se notifica a la(s) parte(s) por anotacion en el Estado
Electrénico n°,_021 de 9 de febrero de 2021.

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

Magistrado Ponente: Jairo Angel Gémez Pefia

Al 13
Manizales, cinco (5) de febrero de dos mil veintiuno (2021)
Radicacién 17001 23 33 000 2020 00164 00
Clase: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Alvaro Rivas Cardona
Demandado: Unidad de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales - Ugpp

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 171 de la Ley 1437 de 2011, se admite la
demanda que en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
regulado en el articulo 142 del CPACA, instaurd a través de apoderado el sefior Alvaro
Rivas Cardona contra la Unidad de Gestién Pensional y Contribuciones Parafiscales -
Ugpp. En consecuencia, para su tramitacién, se dispone lo siguiente:

)] Notificaciones personales.

Mediante mensaje dirigido al buzén electrénico para notificaciones judiciales, en la forma

y términos indicados en el articulo 199 del CPACA, modificado por el articulo 48 de la Ley
2080 de 2.021, se notificara la demanda a las siguientes personas:

1) Al representante legal de la Unidad de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales - UGPP.
2) Al Agente del Ministerio Publico delegado ante este Tribunal Administrativo.

3) AlaAgencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

1)) Remitase al Ministerio Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica de
Estado, copia de la demanda y de sus anexos de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 48 de la Ley 2080 de 2.021.

1)) Correr traslado de la demanda por el término de 30 dias, conformidad con lo
dispuesto en el articulo 172 del CPACA,; dicho término comenzara correr 2 dias



Radicacion 17 001 23 33 000 2020 00164 - 00 - Medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho - Admision de la demanda - Febrero 5 de 2021

después de la notificacién, conforme a lo dispuesto en el articulo 48 y en el
numeral 2, articulo 52 de la Ley 2080 de 2.021.

IV) Prevéngase a las accionadas dar cumplimiento del paragrafo 1° del articulo 175 del
CPACA.

V) Notificar este proveido a la parte demandante por estado electronico y en los términos
contenidos en el articulo 50 de la Ley 2080 de 2.021.

Se advierte a las partes y demas intervinientes dentro del proceso de la referencia que,

segun lo dispuesto en el inciso 3° del Decreto 806 de 2020, deben aportarse todos los
memoriales a través de mensaje de datos, enviados al correo electrénico:

tadmin02cld@notificacionesrj.gov.co

Este correo sera el unico canal o medio oficial para la recepcion de documentos, por lo

gue cualquier mensaje remitido a otra direccioén electronica se tendra por no enviado.

Notifiquese y cimplase

Jairo Angel Gomez Pefia
Magistrado
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