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REPUBLICA DE COLOMBIA

-

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, diez (10) de junio de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO No. 17001-23-33-000-2019-00256-00

CLASE PROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES
COLECTIVOS

ACCIONANTE LUZ ELENA TORRES AMAYA Y MARIA LUZ DARY
OSORIO CASTRILLON

ACCIONADO MUNICIPIO DE  MANIZALES, CORPORACION

AUTONOMA REGIONAL DE CALDAS - CORPOCALDAS

VINCULADO AGUAS DE MANIZALES S.A. E.S.P.

Procede la Sala Primera de Decision a proferir sentencia de primera instancia, dentro del

proceso de proteccién de los derechos e intereses colectivos de la referencia.

PRETENSIONES

Solicité la parte actora:

Adoptar las medidas administrativas, juridicas, presupuestales, técnicas e institucionales

necesarias para realizar las siguientes actividades:

e Efectuar una inspeccién completa al terreno para encontrar una solucién concreta al

problema de estabilidad que se presenta en el barrio cervantes en la calle 31Cn°33 - 14.

o Realizar obras de estabilidad del talud.

e Realizar obras de mantenimiento y reparacién de los canales de manejo de aguas del

talud.

e Realizar acciones de prevencién y obras de mitigacién del riesgo.



17001-23-33-000-2019-00256-00 Proteccion de los Derechos e Intereses Colectivos.

Sentencia. 086

HECHOS

Las actoras informan que tienen viviendas en el barrio bajo cervantes en la Calle 31C
n°33-14, que en la ola invernal del afio 2017 se produjo un fenémeno de remocidn en
masa producto de un talud que esta ubicado a un lado de las viviendas, lo que ha

generado que el terreno esté inestable ocasionando dafios en las viviendas.

Sefialan que la administracién construyé algunos anclajes pasivos durante la
emergencia del 19 de abril de 2017 en la parte superior de las viviendas, pero las

mismas estan muy deterioradas pues el gua se filtra hasta las viviendas.

Los problemas de inestabilidad del terreno no solo ponen en peligro las viviendas

colindantes con el talud, sino también a los predios y vecinos del sector.

INTERVENCION DE LAS ACCIONADAS

- MUNICIPIO DE MANIZALES: en relacién a los hechos indicé que en su mayoria son ciertos.

Se opuso a la prosperidad de las pretensiones de la demanda, pues a su juicio, no existe
violaciéon alguna a los derechos colectivos, puesto que la zona objeto de la presente accién es
constantemente monitoreada, ademas de las que las obras realizadas en el sector se

encuentran en buen estado.

- CORPOCALDAS: en relacién con los hechos seiiala que se abstiene de realizar algtn

pronunciamiento.

Seguidamente, sobre las pretensiones, sefiala que las mismas son competencia de la

autoridad municipal.

Indica que las obras que se deben desarrollar en el sector deben ir encaminadas a controlar el
proceso de inestabilidad del terreno, ademas de que las familias que habitan las viviendas
afectadas deben ser incluidas en programas de reubicacién, dado el alto riesgo de

deslizamiento de la zona.

VINCULADA



17001-23-33-000-2019-00256-00 Proteccion de los Derechos e Intereses Colectivos.

Sentencia. 086

AGUAS DE MANIZALES S.A. E.S.P: al contestar lademanda esgrime que, la problematica
descrita por las actoras se presenta por el deslizamiento del talud ubicado en la parte
trasera de las viviendas; de igual forma sefiala que, en el talud la empresa no cuenta
con redes de alcantarillado o de acueducto. De igual forma y de acuerdo a la visita
técnicarealizada en el sector, que se pudo constatar que las viviendas de las accionadas
no cuentan con el servicio de agua por haber sido suspendido por la orden de

evacuacién que dio la unidad de riesgo del municipio.

Finalmente sefiala que no le tafie responsabilidad alguna en el deslizamiento
presentado en el sector, ademas de que las redes de alcantarillado y acueducto no

aportan aguas al talud que puedan contribuir con el proceso de inestabilidad.

AUDIENCIA ESPECIAL DE PACTO DE CUMPLIMIENTO

El 21 de octubre de 2019 se inicié la audiencia de pacto de cumplimiento, la cual fuera
continuada el 27 de octubre de 2020; en ella se presentaron las partes y demas

intervinientes debidamente representados.

En la audiencia se informé que el riesgo que se presenta en la zona objeto de la presenta
accién por deslizamiento no es mitigable, por lo que ninguna obra se puede realizar, y que

la Gnica solucién es la reubicacién de los habitantes.

No se logré pacto, pues las actoras no aceptan la reubicacién que el municipio les ofrece.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandante: no intervino en esta etapa procesal.

Parte demandada:

CORPOCALDAS: guardé silencio.

MUNICIPIO DE MANIZALES: se ratifica en los argumentos expuestos en la contestacién de
la demanda, sefialando que como bien quedé probado en el proceso, el riesgo que se
presenta en la zona objeto de la accién no es mitigable, por lo que la tnica solucién es la
reubicacién de las actoras. En este punto indica que ya se le informé a la actora los tramites

que debe realizar para postularse a una vivienda en el barrio San Sebastian.
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MINISTERIO PUBLICO: después de hacer un recuento de lo tramitado en el proceso, sefiala
que al probarse la vulneracién de los derechos colectivos debera ordenarse al municipio
realizar la obras que sean pertinentes para evitar que se presenten situaciones de riesgo
para los habitantes del barrio Cervantes. De igual forma en caso de resultar necesaria la
reubicaciéon de las viviendas afectadas, debe hacerse con la debida protecciéon de los
derechos de las actoras. De igual forma el municipio debera adelantar todas actuaciones

administrativas necesarias para evitar asentamientos en la zona de riesgo no mitigable.

CONSIDERACIONES

No advirtiéndose alguna irregularidad que dé lugar a declarar la nulidad de lo procedera

la Sala a resolver el asunto de fondo.

Persigue la parte accionante, que mediante el medio de control contemplado en el articulo
88 constitucional, se garantice la defensa efectiva de los derechos colectivos del articulo 4
de la Ley 472 de 1998, esto es, a la defensa del ambiente sano, la prevencién de desastres

previsibles técnicamente y la defensa del bien publico.

La accién popular tuvo su consagracién constitucional en nuestro pais desde 1991, y fue
regulada a partir de agosto de 1999 con la Ley 472 de 1998; la mencionada accién
constituye un valioso mecanismo para la defensa de los derechos colectivos y de los
intereses de la comunidad, sin que para instaurarla se exija la intermediacién de
profesionales del derecho, salvo casos excepcionales sefialados por la ley; su tramite es
breve, especial y preferencial, es gratuito en principio, no requiere agotamiento de la via
gubernativa y se puede dirigir no sélo contra entidades publicas, sino también contra

personas privadas.

Se encuentra establecida la accién popular en el articulo 88 de la Carta Politica, el que en

su inciso primero dispone,

“La ley regulara las acciones populares para la proteccién de los
derechos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio,
el espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la moral
administrativa, el ambiente, la libre competencia econémica y
otros de similar naturaleza que se definen en ella...”

El mencionado precepto constitucional fue desarrollado por laLey 472 de 1998, el que ensu

articulo 2° dispuso que las acciones populares,
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“Son los medios procesales para la proteccién de los derechos
e intereses colectivos”, los que, “se ejercen para evitar el dafio
contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracién
o agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o restituir
las cosas a su estado anterior cuando fuere posible.” (Subraya
la Sala).

Por su parte, el articulo 4° de la misma normativa menciona de manera enunciativa algunos
derechos colectivos que se pueden reclamar o defender mediante la accién Popular,

siendo algunos de ellos los siguientes que coinciden con los invocados por el actor.

El articulo 9° del mismo ordenamiento prevé que:

“Las acciones populares proceden contra toda accién u
omision de las autoridades publicas o de los particulares, que
hayan violado o amenacen violar los derechos e intereses
colectivos”; accién que a voces del articulo 11 ibidem, “...podra
promoverse durante el tiempo que subsista la amenaza o
peligro al derecho e interés colectivo”.

La misma Ley 472 en su articulo 12 establece quiénes son los titulares de las acciones
populares, determinando que ademas de (todas) las personas naturales o juridicas, lo son
también las organizaciones no gubernamentales, las organizaciones populares, civicas o
similares; las entidades publicas que cumplan funciones de control, intervenciéon o
vigilancia; el Procurador General de la Nacién, el Defensor del Pueblo y los Personeros
distritales y municipales; los Alcaldes y demas servidores publicos que por razén de sus

funciones deban promover la proteccién y defensa de los derechos e intereses colectivos.

Problema juridico principal

En el presente asunto se debe resolver el siguiente problema juridico:

¢Se probé la vulneracién de los derechos colectivos alegados por las actoras en el sector

ubicado en el barrio cervantes en la calle 31C n° 33 - 14?

Derecho a la defensa de la prevencién de desastres previsibles técnicamente:

La Corte Constitucional en la Sentencia T-443/13 se pronuncié sobre el derecho colectivo

a la sequridad y defensa de la prevencién de desastres previsible técnicamente, en los

siguientes términos:
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“..afectacion de los derechos colectivos por la alteracién grave de la
vida normal de la colectividad por fenémenos naturales, por
situaciones de catdstrofe producto de la accion del hombre en forma
accidental, que requieran atencion inmediata de cardcter
humanitario o de servicio social para la comunidad.”

Lo probado dentro del proceso

¢ En audiencia de pruebas realizada el 02 de marzo de 2021 el Ingeniero Jhon Jairo Chisco
Leguizamén en su testimonio indica que el proceso de deslizamiento que se presenta en el
sector objeto de la presente accién no es mitigable, por lo que ninguna obra de estabilidad
mas alla de las construidas hasta este momento se pueden realizar. El ingeniero es enfatico
en sefialar que el riesgo al no ser mitigable no es posible realizar obras de correccién del
proceso de inestabilidad del talud, por lo que las obras existentes en la zona solo son para
minimizar el riesgo, pero no para permitir la permanencia de la poblacién en las viviendas
que se ubican en dicho sector, por lo que la mejor forma de mitigar el riesgo es la
reubicacién de la poblacién. El ingeniero en la audiencia proyecta las imagenes del estudio

técnico realizado en el cual se zonificé la zona de acuerdo al riesgo.

e En el estudio técnico realizado por Corpocaldas, Aguas de Manizales y el municipio de

Manizales se informa en las conclusiones:

“Los estudios fueron motivados dada la zonificacién existente dentro del
Plan de Ordenamiento Territorial (POT) y a la recurrente problematica
que se genera tras la accion de las fuertes lluvias que se pueden llegar a
presentar en la ciudad, lo cual puede generar deslizamientos en estas
zonas catalogadas como de amenaza alta produciendo grandes dafios
materiales y la pérdida de vidas humanas en muchos sectores de la
ciudad.

Desde el punto de vista técnico se puede concluir que la zona
geolégicamente cuenta con elementos muy complejos asociados a la
condicidn litolégica de los materiales tales como depésitos de relleno,
cenizas volcanicas apoyadas sobre estratos impermeables consolidados,
a las condiciones morfométricas donde predominan las fuertes
pendientes en la laderas, al inadecuado uso del suelo reflejado en zonas
de cultivo, pastoreo, de asentamientos humanos sin la debida
planeacion.

Todos estos elementos antes descritos se ven potenciados por la
actividad tecténica, a la geomorfologiay en general a toda una serie de
factores que propician una susceptibilidad alta para la ocurrencia de
fenémenos de desplazamiento en masa.

[...]
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Las evaluaciones definitivas de amenaza por deslizamiento en este
territorio muestran que los factores de seguridad encontrados para
condiciones deterministicas y probabilisticas no alcanzan los valores
minimos recomendados en la norma (NSR-10) generando entonces que
mas del 70% de este territorio este calificado como de amenaza alta por
deslizamiento.

* En lo que tiene que ver con la vulnerabilidad todas las construcciones
ubicadas en la zona de estudio estan por fuera de la normatividad lo que
las clasifica como estructuras de vulnerabilidad alta.

En lo relacionado con el riesgo mitigable esta condicién obedece a la
evaluacién de los factores de seguridad con obras de estabilidad lo que
permite en el caso particular de esta zona, mitigar el riesgo de las
viviendas ubicadas en este sector si se construyen una serie de
estructuras de contencién, manejo de aguas superficiales, manejo de
aguas subterraneas, obras bioingenieriles; las cuales garantizan la
disminuciéon de la probabilidad de falla a valores aceptables, sin
embargo, estas obras de estabilidad deben estar acompafiadas del
reforzamiento estructural de las viviendas con el fin de que alcancen las
condiciones minimas requeridas por la norma sismo resistente NSR- 10.

* A pesar de que se construirdn obras de estabilizacién para mitigar el
riesgo, se considera necesario reubicar una serie de viviendas como lo
muestra el mapa de tipologia del riesgo (figura 180), ya que estas
viviendas se ubican en unos sectores correspondientes a los bordes libres
de las laderas y su condicién estructural es deficiente, asi mismo, en
estos sitios de donde se reubicaran estas viviendas se construiran obras
de estabilidad necesarias para garantizar la mitigacion del riesgo en las
demas construcciones.

* Deigual forma, se debe implementar un plan maestro para el chequeo
del sistema de alcantarillado y acueducto del sector ya que varias de las
estructuras superficiales y subsuperficiales que lo componen, arrojan
indicios de funcionalidad deficiente debido a la antigiiedad de la
infraestructura”.

¢ El municipio de Manizales allegé un informe sobre un censo de las viviendas ubicadas en
la zona objeto de la accién popular informando que, 9 de las 15 casas que se ubican en el
sector, fueron incluidas en el Registro Unico de Damnificados lo que indica que fueron
objeto de medidas durante la emergencia invernal, de las cuales 4 se encuentran
postuladas en el programa de solucién de vivienda siendo que las demas viviendas se

encuentran en la zona donde el riesgo si es mitigable (fol. 94 a 115 del cuaderno 1)

De las pruebas adelantadas, se determiné que efectivamente en la zona geografica donde
se encuentran las viviendas de las actoras, existe un peligro por la inestabilidad del terreno,
y que al margen de las obras ya adelantadas, el riesgo no es mitigable con una obra
adicional, en ello concuerdan todos y cada uno de los estudios allegados al proceso, por

lo que no es recomendable técnicamente ordenar obras de mitigacién, y tampoco es
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técnicamente razonable que las personas que tienen sus viviendas en ese sector sigan
residiendo en ese lugar, por lo que la Gnica solucién posible para ellas, es la reubicacién.
Incluso en el POT de acuerdo a lo informado por el municipio de Manizales dicha area es

catalogada como no apta para construir por la existencia de un riesgo no mitigable.

En consecuencia, la Gnica forma de proteccién a los actores habitantes en esta zona, es la

reubicaciéon de los habitantes que tiene ubicadas sus viviendas en la zona de alto riesgo.

Solucién al Problema Juridico

Tesis: Considera la sala que, conforme a las pruebas allegadas, la zona geografica donde
residen las actoras se encuentra dentro de una zona de riesgo no mitigable, por lo que la
soluciéon mas razonable es la reubicacién de las mismas, lo que le corresponde al municipio

de Manizales.

Respecto de la gestiéon del riesgo, responsabilidad, principios, definiciones y sistema

nacional de gestién del riesgo de desastres, la Ley 1523 de 2012 establece:

ARTICULO 10. DE LA GESTION DEL RIESGO DE DESASTRES. La gestion
del riesgo de desastres, en adelante la gestién del riesgo, es un proceso
social orientado a la formulacién, ejecucién, sequimiento y evaluacién
de politicas, estrategias, planes, programas, regulaciones,
instrumentos, medidas y acciones permanentes para el conocimiento
y la reduccién del riesgo y para el manejo de desastres, con el
propésito explicito de contribuir a la seguridad, el bienestar, la calidad
de vida de las personas y al desarrollo sostenible.

PARAGRAFO 1o. La gesti6n del riesgo se constituye en una politica de
desarrollo indispensable para asegurar la sostenibilidad, la sequridad
territorial, los derechos e intereses colectivos, mejorar la calidad de
vida de las poblaciones y las comunidades enriesgo y, por lo tanto, esta
intrinsecamente asociada con la planificaciéon del desarrollo seguro,
con la gestion ambiental territorial sostenible, en todos los niveles de
gobierno y la efectiva participacién de la poblacién.

PARAGRAFO 2o. Para todos los efectos legales, la gestién del riesgo
incorpora lo que hasta ahora se ha denominado en normas anteriores
prevencién, atencidén y recuperacion de desastres, manejo de
emergencias y reduccién de riesgos.

ARTICULO 20. DE LA RESPONSABILIDAD. La gestién del riesgo es
responsabilidad de todas las autoridades y de los habitantes del
territorio colombiano.

En cumplimiento de esta responsabilidad, las entidades publicas,
privadas y comunitarias desarrollaran y ejecutaran los procesos de
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gestidn del riesgo, entiéndase: conocimiento del riesgo, reduccién del
riesgo y manejo de desastres, en el marco de sus competencias, su
ambito de actuacién y su jurisdiccién, como componentes del Sistema
Nacional de Gestién del Riesgo de Desastres.

Por su parte, los habitantes del territorio nacional, corresponsables de
la gestiéon del riesgo, actuaran con precaucién, solidaridad,
autoproteccién, tanto en lo personal como en lo de sus bienes, y
acataran lo dispuesto por las autoridades.

ARTICULO 14. LOS ALCALDES EN EL SISTEMA NACIONAL. Los alcaldes
como jefes de la administracién local representan al Sistema Nacional
en el Distrito y el municipio. El alcalde, como conductor del desarrollo
local, es el responsable directo de la implementacién de los procesos
de gestién del riesgo en el distrito o municipio, incluyendo el
conocimiento y la reduccién del riesgo y el manejo de desastres en el
area de su jurisdiccion.

PARAGRAFO. Los alcaldes y la administracién municipal o distrital,
deberan integrar en la planificacion del desarrollo local, acciones
estratégicas y prioritarias en materia de gestiéon del riesgo de
desastres, especialmente, a través de los planes de ordenamiento
territorial, de desarrollo municipal o distrital y demas instrumentos de
gestion publica.

ARTICULO 37. PLANES DEPARTAMENTALES, DISTRITALES Y
MUNICIPALES DE GESTION DEL RIESGO Y ESTRATEGIAS DE
RESPUESTA.Las autoridades departamentales, distritales y
municipales formularan y concertaran con sus respectivos consejos de
gestion del riesgo, un plan de gestién del riesgo de desastres y una
estrategia para la respuesta a emergencias de su respectiva
jurisdiccion, en armonia con el plan de gestion del riesgo y la estrategia
de respuesta nacionales. El plan y la estrategia, y sus actualizaciones,
seran adoptados mediante decreto expedido por el gobernador o
alcalde, segtin el caso en un plazo no mayor a noventa (90) dias,
posteriores a la fecha en que se sancione la presente ley.

PARAGRAFO 1o. Los planes de gestion del riesgo y estrategias de
respuesta departamentales, distritales y municipales, deberan
considerar las acciones especificas para garantizar el logro de los
objetivos de la gestion del riesgo de desastres. En los casos en que la
unidad territorial cuente con planes similares, estos deberan ser
revisados y actualizados en cumplimiento de la presente ley.

PARAGRAFO 20.Llos programas y proyectos de estos planes se
integraran en los planes de ordenamiento territorial, de manejo de
cuencas y de desarrollo departamental, distrital o municipal y demas
herramientas de planificacién del desarrollo, seguin sea el caso.

ARTICULO 38. INCORPORACION DE LA GESTION DEL RIESGO EN LA
INVERSION PUBLICA. Todos los proyectos de inversién publica que
tengan incidencia en el territorio, bien sea a nivel nacional,
departamental, distrital o municipal, deben incorporar
apropiadamente un andlisis de riesgo de desastres cuyo nivel de
detalle estara definido en funcién de la complejidad y naturaleza del
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proyecto en cuestién. Este analisis debera ser considerado desde las
etapas primeras de formulacidn, a efectos de prevenir la generacién
de futuras condiciones de riesgo asociadas con la instalacién y
operacién de proyectos de inversién publica en el territorio nacional.

PARAGRAFO. Todas las entidades publicas y privadas que financien
estudios para la formulacién y elaboraciéon de planes, programas y
proyectos de desarrollo regional y urbano, incluiran en los contratos
respectivos la obligacién de incorporar el componente de reduccién
del riesgo y debera consultar los lineamientos del Plan aprobado de
Gestion del Riesgo del municipio o el departamento en el cual se va
ejecutar la inversién.

ARTICULO 39. INTEGRACION DE LA GESTION DEL RIESGO EN LA
PLANIFICACION TERRITORIAL Y DEL DESARROLLO. Los planes de
ordenamiento territorial, de manejo de cuencas hidrograficas y de
planificaciéon del desarrollo en los diferentes niveles de gobierno,
deberan integrar el analisis del riesgo en el diagnéstico biofisico,
econdémico y socioambiental y, considerar, el riesgo de desastres,
como un condicionante para el uso y la ocupacién del territorio,
procurando de esta forma evitar la configuracion de nuevas
condiciones de riesgo.

PARAGRAFO. Las entidades territoriales en un plazo no mayor a un (1)
afio, posterior a la fecha en que se sancione la presente ley, deberan
revisar y ajustar los planes de ordenamiento territorial y de desarrollo
municipal y departamental que, estando vigentes, no haya incluido en
su proceso de formulacién de la gestion del riesgo.

Ahora bien, la Ley 92 de 1989, en su articulo 56, ordena a los alcaldes adelantar programas
de reubicacidén de los habitantes que se encuentren en zonas de alto riesgo o desarrollar
las operaciones necesarias para eliminar el riesgo. La disposicién en comento prevé lo

siguiente:

“ARTICULO 56. <Inciso subrogado por el articulo 50. de la Ley 2a. de 1991.
El nuevo texto es el siguiente:> A partir de la vigencia de la presente Ley, los
alcaldes y el Intendente de San Andrés y Providencia levantaran y
mantendran actualizado un inventario de las zonas que presenten altos
riesgos para la localizacién de asentamientos humanos por ser inundables
o sujetas a derrumbes o deslizamientos, o que de otra forma presenten
condiciones insalubres para la vivienda. Esta funcién se adelantara con la
asistenciay aprobacién de las oficinas locales de planeacién o en su defecto
con la de la correspondiente oficina de planeacién departamental,
comisarial o intendencial, los alcaldes y el Intendente de San Andrés y
Providencia con la colaboracién de las entidades a que se refiere el Decreto
919 de 1989, adelantaran programas de reubicacién de los habitantes o
procederan a desarrollar las operaciones necesarias para eliminar el riesgo
en los asentamientos localizados en dichas zonas. Mientras subsistan
asentamientos humanos en las zonas de alto riesgo los inmuebles a los
cuales se declare extincién de dominio en aplicacién del literal a) del
articulo 80 o declarados de utilidad publica, o interés social en desarrollo
de los literales b) y d) del articulo 10, sélo podran destinarse a la reubicacién
de los habitantes que a la vigencia de la presente Ley se encuentren

10
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localizados en zonas de alto riesgo. Los funcionarios ptblicos responsables
que no den cumplimiento a lo dispuesto en este inciso incurriran en causal
de mala conducta. Cualquier ciudadano podra presentar al alcalde o
intendente la iniciativa de incluir en el inventario una zona o asentamiento
determinado.

Se podran adquirir losinmuebles y mejoras de las personas a ser reubicadas,
mediante enajenacion voluntaria directa o mediante expropiacién en los
términos de la presente ley. Cuando se trate de una enajenacién voluntaria
directa, se podra prescindir de las inscripciones en el folio de matricula
inmobiliaria de que trata el articulo 13 de esta ley. Los inmuebles y mejoras
asi adquiridos podran ser recibidos en pago de los inmuebles donde fueren
reubicados los habitantes. Adquirido el inmueble, pasara a ser un bien de
uso publico bajo la administracién de la entidad que lo adquirié.

Si los habitantes de inmuebles ubicados en sitios de alto riesgo rehusan (sic)
abandonar el sitio, correspondera al Alcalde o al Intendente de San Andrés
y Providencia ordenar la desocupacion con el concurso de las autoridades
de policia, y la demolicidn de las edificaciones afectadas. Esta orden se
considerara, para todos los efectos, como una orden policiva en los
términos del Cédigo Nacional de Policia.

Las multas de que trata el numeral 9 del articulo 20., del Decreto 78 de 1987
ingresaran al tesoro de la entidad que las hubiere impuesto y se destinaran
para financiar los programas de reubicacién de los habitantes en zonas de
alto riesgo.

Las autoridades que incumplieren las obligaciones que se les impone en el
presente articulo incurriran en el delito de prevaricato por omisién previsto
en el articulo 150 del Cédigo Penal, sin que respecto de ellos proceda el
beneficio de excarcelacién”

Asimismo, el numeral 5 del articulo 13 de la Ley 388 establece lo siguiente:

“ARTICULO 13. COMPONENTE URBANO DEL PLAN DE
ORDENAMIENTO. El componente urbano del plan de ordenamiento
territorial es un instrumento para la administracién del desarrollo y la
ocupacién del espacio fisico clasificado como suelo urbano y suelo de
expansion urbana, que integra politicas de mediano y corto plazo,
procedimientos e instrumentos de gestién y normas urbanisticas. Este
componente deberé contener por lo menos:

[...]

5. La estrategia de mediano plazo para el desarrollo de programas de
vivienda de interés social, incluyendo los de mejoramiento integral, la cual
incluira directrices y parametros para la localizacién en suelos urbanos y de
expansién urbana, de terrenos necesarios para atender la demanda de
vivienda de interés social, y el sefialamiento de los correspondientes
instrumentos de gestién; asi como los mecanismos para la reubicacién de
los asentamientos humanos localizados en zonas de alto riesgo para lasalud
e integridad de sus habitantes, incluyendo la estrategia para su
transformacién para evitar su nueva ocupacion [...]"

11
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Finalmente, conforme se advirtié en precedencia, el articulo 40 de la Ley 1523 sefiala lo
siguiente:

“[..] ARTICULO 40.INCORPORACION DE LA GESTION DELRIESGO EN LA
PLANIFICACION. Los distritos, reas metropolitanas y municipios en un
plazo no mayor a un (1) afio, posterior a la fecha en que se sancione la
presente ley, deberan incorporar en sus respectivos planes de desarrollo y
de ordenamiento territorial las consideraciones sobre desarrollo sequro y
sostenible derivadas de la gestién del riesgo, y por consiguiente, los
programas y proyectos prioritarios para estos fines, de conformidad con los
principios de la presente ley.

En particular, incluiran las previsiones de la Ley 92 de 1989 y de la Ley 388
de 1997, o normas que la sustituyan, tales como los mecanismos para el
inventario de asentamientos en riesgo, sefialamiento, delimitacién y
tratamiento de las zonas expuestas a amenaza derivada de fenémenos
naturales, socio naturales o antropogénicas no intencionales, incluidos los
mecanismos de reubicaciéon de asentamientos; la transformacién del uso
asignado a tales zonas para evitar reasentamientos en alto riesgo; la
constitucion de reservas de tierras para hacer posible tales reasentamientos
y la utilizacién de los instrumentos juridicos de adquisicién y expropiacién
de inmuebles que sean necesarios para reubicacién de poblaciones en alto
riesgo, entre otros”

Asi las cosas, conforme el articulo 14 de la Ley 1523, son los alcaldes en su calidad de
conductores del desarrollo local, los responsables directos de la implementacién de los
procesos de gestién del riesgo en el distrito o municipio, incluyendo el conocimiento y la

reduccién del riesgo y el manejo de desastres en el area de su jurisdiccion.

La disposicién en menciéon se acompasa con lo dispuesto por los articulos 311 de la
Constitucién Politicay 1° de la Ley 136 de 1994, que definen al municipio como la entidad
territorial fundamental en la divisién politico administrativa del Estado, cuya finalidad es
prestar los servicios publicos que determine la ley, construir las obras que demande el
progreso local, ordenar el desarrollo de su territorio, promover la participacién
comunitaria, el mejoramiento social y cultural de sus habitantes, buscar el bienestar

general y el mejoramiento de la calidad de vida de la poblacién de su territorio.
En consecuencia, la Sala concluye que en materia de gestién del riesgo a quien le
corresponde implementar, ejecutar, desarrollar, etc., las politicas, actividades y gestiones

tendientes a dicho fin es, principalmente, al municipio en cabeza de su alcalde.

Ahora bien, es el municipio el que debe realizar las obras que sean necesarias para mitigar

los riesgos que se presenten y en caso de ser no mitigables debe proceder a mecanismos

12
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de reubicacién de asentamientos en alto riesgo y transformar el uso asignado a esas zonas

para evitar los reasentamientos.

Descendiendo al caso concreto, y teniendo en cuenta que la zona donde se ubican las
viviendas de las actoras, conforme a las pruebas allegadas, e incluso del mismo POT es
clasificada de alto riesgo no mitigable, es claro que la comunidad afectada por los procesos
erosivos y de deslizamiento del talud debe ser reubicada por el riesgo de desastre, bajo la

competencia del municipio.

En efecto, la Sala advierte que la obligacién de los entes territoriales de reubicar a sus
administrados ante una situaciéon calamitosa o de riesgo, se deriva del articulo 2° de la
Constitucién Politica, segun el cual las autoridades de la Republica “estan instituidas para
proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias,
y demas derechosy libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del
Estado y de los particulares”. Asimismo, de acuerdo con el articulo 1° de la Ley 136, el
municipio tiene la finalidad de procurar el bienestar y el mejoramiento de la calidad de

vida de su poblacién en su respectivo territorio.

Asimismo, la Ley 1523 prevé el principio de proteccién, segtn el cual “/..J Los residentes
en Colombia deben ser protegidos por las autoridades en su vida e integridad fisica y
mental, en sus bienes y en sus derechos colectivos a la sequridad, la tranquilidad y la
salubridad publicas y a gozar de un ambiente sano, frente a posibles desastres o fenémenos

peligrosos que amenacen o infieran dafio a los valores enunciados [...]".

De lo anterior, resulta claro para la Sala que el municipio para salvaguardar la poblacién
que se encuentra en una situacién de riesgo de desastres, debe adelantar todas las
gestiones administrativas pertinentes para reubicar a la comunidad que tiene sus viviendas

ubicadas en la zona de alto riesgo.

De igual manera y de acuerdo a lo probado dentro del expediente debe el municipio de
Manizales realizar monitoreos periédicos a la zona de afectacién para evitar que se
realicen nuevas edificaciones, y de realizar las obras necesarias para controlar el riesgo a

fin de evitar un desastre.
Por todo lo discurrido, debera el municipio reubicar la poblacién que tiene sus viviendas

en la zona de alto riesgo no mitigable, adelantando para ello todas las gestiones

administrativas pertinentes. De igual forma debera realizar monitoreos periédicos a la

13
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zona para evitar nuevos asentamientos en la misma, al igual que la realizacién de obras que

sean necesarias para mantener el riesgo controlado.

Finalmente, se ordenara la conformacién del respectivo Comité de Verificaciéon de
Cumplimiento de la Sentencia, el cual estara integrado por un delegado de la Personeria
del municipio de Manizales quien lo presidira, un representante de la parte accionante, un
delegado de Corpocaldas y un delegado del municipio de Manizales. El Delegado de la

Personeria convocara e informara a esta Corporacién sobre el comité de verificacién.

No se hara especial condena en costas, por tratarse de un proceso en el cual se ventila un
interés publico, conforme lo establece el articulo 188 del Cédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS, administrando

justicia en nombre de la republicay por autoridad de la ley,

FAL

PRIMERO: DECLARAR la existencia de vulneracién al derecho colectivo a la prevencién de
desastres previsibles técnicamente, a las actorasy ala poblacién aledaiia al sitio geografico

conocido como barrio bajo cervantes en la Calle 31C n°33-14.

SEGUNDO: ORDENAR al MUNICIPIO DE MANIZALES, para poner a salvo la poblacién

residente en el sitio, el cumplimiento de las siguientes ordenes:

1.- Dentro del término de un mes siguiente a la ejecutoria de esta sentencia, hacer un censo

poblacional para determinar con precisién la poblacién en riesgo.

2.- Una vez lo anterior y dentro del mes siguiente, debera iniciar un programa de

sensibilizacién y socializacidn sobre la necesidad de reubicacién de la poblacién en riego.

3.- Culminada las tareas anteriores, dentro de los dos meses siguientes debera iniciar todos
y cada uno de los tramites administrativos y presupuestales necesarios para reubicar la
poblacién que tiene sus viviendas en la zona de alto riesgo no mitigable objeto de la accién

popular, en dos fases:

14
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a) Entregando un subsidio para arrendamiento de vivienda, el cual se mantendra mientras
sean reubicados definitivamente en los planes de vivienda que el Municipio de Manizales

sefiale.

b) Ubicarlos definitivamente en los planes de vivienda adelantados propiamente por el

Municipio o en convenio con otras entidades oficiales.

c) Todo lo anterior con previo socializacién, coordinacién y orientacién necesaria a la

poblacién en riesgo, para cuya solucién definitiva se otorga un plazo definitivo de dos afios.

4.- De igual forma debera realizar monitoreos periédicos a la zona y ejecutar las medidas
de policia que sean necesarias para evitar nuevos asentamientos en la misma, este
monitoreo también con el objeto de realizacién de obras que sean necesarias para

mantener el riesgo controlado.

TERCERO: CONFORMAR EL COMITE DE VERIFICACION DE CUMPLIMIENTO el cual estara
integrado por un delegado de la Personeria del municipio de Manizales quien lo presidira, un
representante de la parte accionante, un delegado de Corpocaldas y un delegado del
municipio de Manizales. El Delegado de la Personeria convocara e informara a esta

Corporacién sobre el comité de verificacion.

CUARTO: COMUNIQUESE por parte de la Secretaria del Tribunal la designacién realizada

en la sentencia, a las personas que se ordena conformen el comité.

QUINTO: PUBLIQUESE la parte resolutiva de esta providencia en un diario de amplia
circulacién nacional, a costa del municipio de Manizales. Una vez realizada la publicacién

mencionada, entidad territorial debera allegar constancia de su realizacién.

SEXTO: COMUNIQUESE esta decision a la Personeria Municipal para que tenga

conocimiento y pueda ejercer el encargo en el comité.

SEPTIMO: Para los efectos del articulo 80 de la ley 472 de 1998, por la Secretaria del
Despacho, se enviara copia de la demanda, del auto admisorio y del presente fallo a la

Defensoria del Pueblo con destino al Registro Publico de Acciones Populares y de Grupo.

OCTAVO: Sin costas

NOVENO: EJECUTORIADA esta providencia ARCHIVENSE

15
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual realizada el 10 de junio de 2021

=

conforme Acta n°030 de la misma fecha.

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

MON CHA

Magistrado
(E) Despacho del Magistrado Jairo Angel G6mez Pefia
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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. 104 del 17 de junio 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, diez (10) de junio de dos mil veintiuno (2021).

RADICADO 17001-33-33-002-2018-00183-02

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

DEMANDANTE LUZ MARINA RAMIREZ VILLA

DEMANDADO ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONES

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a dictar
sentencia de segunda instancia, con ocasién al recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandante contra el fallo que negé pretensiones, proferido por el Juzgado
Segundo Administrativo del Circuito de Manizales el dia 24 de enero de 2020, dentro del

proceso de la referencia.

PRETENSIONES

> Que se declare la nulidad de la Resolucién nro. GNR 56379 del 21 de febrero de 2017,
notificada el 22 de marzo de ese mismo afio, a través de la cual se reliquidé la pensién de
la demandante en cuantia mensual de $1.547.905 a partir del 13 de febrero de 2014, pero

no en la forma prevista en la Ley 33 de 1985.

» Que se declare la nulidad de la Resolucién DIR 6781 de mayo 30 de 2017, notificada el
2 de junio de 2017, a través de la cual se resolvié un recurso de apelacién que modificé la
Resolucién nro. GNR 56379 del 21 de febrero de 2017 y ordené la reliquidacién de la
pensién de jubilacién en cuantia mensual de $1.823.531, a partir del 17 de marzo de 2015,

pero no en la forma prevista en la Ley 33 de 1985.

» Como consecuencia de las anteriores declaraciones, a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordene a la entidad demandada proferir un nuevo acto administrativo por
medio del cual se reliquide la pensién de jubilacién de la actora con todos los salarios y

prestaciones sociales devengadas durante el tltimo afio de servicios, comprendido entre
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el 16 de marzo de 2014 y el 16 de marzo de 2015, esto es, con inclusién del salario basico,
la diferencia del sueldo, la bonificacidn judicial y la diferencia de la bonificacién judicial,
la prima de productividad de junio y diciembre, prima de servicios, prima de vacaciones,
prima de navidad, bonificacién por servicios prestados, diferencia de sueldo, diferencia
bonificacién por servicios, diferencia prima de navidad, diferencia prima de servicios y

demas factores que se le hubieran reconocido.

» Que sobre las sumas que resulten a favor de la accionante, el ente demandado dé
cumplimiento a la sentencia conforme el articulo 176 del CPACA; y si no da cumplimiento
al fallo dentro del término legal, se reconozcan intereses moratorios de que trata el articulo

177 ibidem.

> Se ordene laindexacion de los valores adeudados desde el 17 de marzo de 2015, fecha

a partir de la cual se causé el derecho a la pensidn de jubilacién.

» Que se ordene el cumplimiento de la sentencia dentro del término establecido en el

articulo 176 y con los ajustes contemplados en el articulo 178 del CPACA.

HECHOS

1. La sefiora Ramirez Villa presenté solicitud ante Colpensiones el dia 14 de abril de 2010

para que le fuera reconocida pensién de jubilacién segtin la Ley 33 de 1985.

2. Mediante Resolucién GNR 192016 del 24 de julio de 2013 la entidad demandada
reconocié pensién de vejez en cuantia de $1.341.948 a partir del 1° de agosto de 2013, con
fundamento en la Ley 797 de 2003. Para establecer el IBL procedié a tomar el promedio de

los salarios devengados durante los tltimos 10 afios, actualizados con el IPC.

3. Sefiala que parael 1° de abril de 1994 |la demandante contaba con mas de 35 afios de edad,
lo que la hizo beneficiaria del régimen de transiciéon de la Ley 100 de 1993; sin embargo,
Colpensiones procedié a reconocer y liquidar la pensién bajo los parametros de una norma
que no la favorecia, en vez de aplicar la Ley 33 de 1985 y calcular su pensién con el promedio

de todos los factores salariales percibidos en el tltimo afio de servicios.
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4. Presenté solicitud ante Colpensiones para que se reliquidara la pensidn con base en la Ley
33 de 1985, la cual fue resuelta a través de la Resolucién GNR 56379 del 21 de febrero de

2017 que ordend el reajuste de la prestacion periddica, pero no en los términos solicitados.

5. Contra la anterior decisién se interpuso recurso de apelacién que fue desatado con la
Resolucién DIR 6781 del 30 de mayo de 2017, que decidié6 modificar el anterior acto
administrativo ordenando una reliquidacién, pero no en la forma prevista en la Ley 33 de

1985.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Paragrafo 1 del articulo 18 y articulo 36 de la Ley 100 de 1993; articulo 1° de la Ley 33 de
1985; articulo 73 del Decreto 1848 de 1969 y articulo 53 de la Constitucién Politica.

Mencioné que la actora prest6 sus servicios a entidades de caracter publico por un espacio

superior a los 20 afios, y ademas acredité 55 afios de edad.

Que por esta razén la entidad demandada transgredié la Ley 33 de 1985, al no liquidar la
pensién con el 75% de un IBL conformado por la totalidad de sueldos y factores salariales
devengados en el Gltimo afio de servicios, pues lo que hizo fue promediar los salarios
devengados durante los Gltimos 10 afios, desconociendo la normativa que le era aplicable

a la accionante.

Cit6 sentencia del Consejo de Estado del 13 de marzo de 2003, que determiné cémo se

liquida la pensidn para las personas cubiertas por la Ley 33 de 1985.

Afirmé que también se vulneré el régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la
Ley 100 de 1993, ya que como se menciond, la actora es beneficiaria del mismo, lo que
ratifica el derecho que le asiste a que su pensidn se liquide con todos los factores salariales
devengados en el dltimo afio de servicios, pero lo que hizo la entidad fue conservar del
régimen anterior Ginicamente respecto a la edad, tiempo de servicios y tasa de reemplazo

determinados en la Ley 33 de 1985.

Asi mismo, mencioné que el Decreto 1848 de 1969 establecié la misma base de liquidacién

de laley 33 de 1985.
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Resalté que sobre los alcances de las sentencias C-258 de 2013 y SU-230 de 2015, se
pronuncié el Consejo de Estado en sentencia del 25 de febrero de 2016, y son los
argumentos del Maximo Tribunal Administrativo, los que deben ser tenidos en cuenta para

resolver este caso.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

COLPENSIONES: luego de pronunciarse sobre los hechos de la demanda se opuso a todas

y cada una de las pretensiones.

Propuso las siguientes excepciones:

- Ausencia del derecho reclamado — aplicacién normativa y reliquidacién pensional: explicé
que no es posible acceder a la reliquidaciéon pensional que se reclama, ya que al dar
aplicacién a una normativa anterior a la vigente en virtud de lo dispuesto por el articulo 36
de la Ley 100 de 1993, sobre ella solo se puede acudir a lo atinente a la edad, semanas y
monto, pero no para calcular el IBL, tal como lo planteé la Corte Constitucional en

sentencia SU-230 de 2015.

- Improcedencia de tomar todos los factores salariales devengados: resalté que hay que
tener presente que sobre los factores salariales que solicita sean incluidos en el IBL no se

realizaron aportes al sistema de seguridad social, segtin el Decreto 1158 de 1994.

- Improcedencia de reliquidar la prestacién pensional: al ser la demandante beneficiaria
del régimen de transicién de la Ley 100 de 1993, su pensién debe ser liquidada de

conformidad con el articulo 36 de esa norma.

- Prescripcién del reajuste a la mesada pensional: adujo que la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia ha sido reiterativa en sefialar que la pensién
no prescribe, pero se excluye de ello la indexacién pensional.

- Prescripcién: cualquier derecho a la seguridad social prescribe en un término de 3 afios,

al tenor del Decreto 3135 de 1968 y Decreto 1848 de 1969.

- Improcedencia de los intereses moratorios por no dar cumplimiento al fallo conforme con
lo dispuesto en el articulo 192 del CPACA: para la causacién de los intereses moratorios la

ley dispone que el interesado debe presentar reclamacién ante la entidad.
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- Buenafe: Colpensiones ha actuado amparada en este principio, mas cuando ha atendido

las reclamaciones presentadas.

- De oficio: solicité se declare cualquier otra excepcién que se encuentre probada.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Manizales, en audiencia inicial

celebrada el 24 de enero de 2020, dicté sentencia mediante la cual negé pretensiones.

Se planteé como problemas juridicos determinar si la demandante era beneficiaria del
régimen de transicion de la Ley 100 de 1993; si tenia derecho a que su pensién de jubilacién
fuera reliquidada teniendo en cuenta la totalidad de factores salariales devengados en el

ultimo afio de servicios; y, finalmente, si habia configurado la prescripciéon de mesadas.

Para resolver los problemas juridicos, analizé el articulo 36 de la Ley 100 de 1993, el Acto
Legislativo nro. 1 de 2005 y la evolucién jurisprudencial que ha tenido el régimen de
transicion establecido en la primera norma mencionada, que incluyé la sentencia de
unificacién del Consejo de Estado del 4 de agosto de 2010, la sentencia SU-395 de 2017
de la Corte Constitucional y la sentencia de unificacién del Consejo de Estado del 28 de

agosto de 2018.

Al descender al caso concreto y revisar el material probatorio indicé que, la accionante
laboré en diferentes entidades publicas desde el 15 de febrero de 1972 hasta el 16 de
marzo de 2015; y que para el 1° de abril de 1994 contaba con mas de 40 afios de edad, lo
que permitia inferir que era beneficiaria del régimen de transicion del articulo 36 de la Ley
100 de 1993, por lo que eran aplicables las reglas previstas en la Ley 33 de 1985 en relacién

con la edad, tiempo de servicios y monto.

Pero en relacién con el IBL sostuvo que, se debia aplicar la sentencia de unificacién del
Consejo de Estado, que precisé que el mismo debe ser calculado con el promedio de lo
percibido en los 10 afios anteriores al retiro del servicio, por lo que no habia lugar a un
reajuste del ingreso base de liquidacién con la totalidad de factores salariales percibidos

en el Ultimo afo de servicios.
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RECURSO DE APELACION

La parte demandada apelé la sentencia de primera instancia a través de memorial que en

el expediente digital se identifica como “2020-10-02_03_02-08".

Adujo que en la sentencia de primera instancia se acogié en su integridad la tesis del
Consejo de Estado expuesta en la sentencia de unificacién del 28 de agosto de 2018, la
cual fij6 nuevas reglas sobre la forma en que se debe aplicar el régimen de transicién del

articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

Afirmé que no es justo ni equitativo desconocerle a la accionante el derecho que tiene a
que su pensién sea reajustada con el promedio de los percibido en el ultimo afio de
servicios, ya que es beneficiaria del régimen de transicién de la Ley 100, y su estatus lo

adquirié en el afio 2013.

Resalté que los argumentos plasmados en la sentencia del Consejo de Estado y en el fallo
del juzgado constituyen unaregresion de los derechos laborales y una violacién del articulo
334 de la Constitucién Politica, ya que es prohibido invocar la sostenibilidad fiscal para
menoscabar derechos fundamentales, tal como lo expuso el Maximo Tribunal

Administrativo en sentencia del 5 de abril de 2017, la cual procedié a transcribir.

Pidié entonces se revoque la sentencia de primera instancia, y se acceda a las suplicas de

la demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante: guardé silencio.

Parte demandada: insistié6 en que a la luz de la jurisprudencia vigente aplicable a los
beneficiarios del régimen de transicién del articulo 36 de la Ley 100 de 1993, como las
sentencias SU-230 de 2015 y C-395 de 2017, el IBL de la pensién debe ser calculado con
el promedio de lo aportado durante los tltimos 10 afios, o todo el tiempo si fuera superior,
pero no de la forma pedida en la demanda, por lo que es claro que se deben negar las

pretensiones.

MINISTERIO PUBLICO: Mediante concepto 04-2021, pidié confirmar la sentencia de

primera instancia.
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Comenzé por realizar un recuento de la jurisprudencia de la Corte Constitucional
relacionada con el ingreso base de liquidacién, para sefialar que debe entenderse que el
IBL no fue objeto del régimen de transicion establecido en el articulo 36 de la Ley 100 de

1993, por lo que para determinarlo se debe acudir a lo consagrado en esta disposicién.

Seguidamente, referencié la jurisprudencia del Consejo de Estado también sobre el IBL,
especialmente la sentencia de unificacién del 28 de agosto de 2018, en la cual se replanteé
y modificé la postura que en relacién con el ingreso base de liquidacién del articulo 36 de
la Ley 100 de 1993 se habia planteado en la sentencia de unificacion del 4 de agosto de

2010.

Por lo anterior, para el Agente del Ministerio Piblico los conflictos que se promuevan en
torno al IBL de las pensiones de las personas cubiertas por el régimen de transicién se
deben resolver a la luz de lo determinado por las Altas Cortes, en las cuales se concluye
que este ingreso base de liquidacién no fue objeto del régimen de transicién del articulo
36 delaley 100 de 1993, por lo que el mismo se calcula con base en lo alli determinado, y
con los factores establecidos en el Decreto 1158 de 1994 o sobre los que se hubiera

cotizado.

Afirmé que, en el caso concreto, el ingreso base de liquidacién de la pensiéon esta
sujeto al precedente de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, razén por la
cual deben denegarse las pretensiones tendientes a obtener una reliquidacién pensional
sustentada en la aplicacién de las Leyes 33 y 62 de 1985, tanto en lo atinente al periodo de
liquidacion de la pensién, como en lo referente a los factores que se incluyen en la base

pensional.

Precisé ademas que la sentencia de unificacién el Consejo de Estado decidié la aplicacién
del precedente en forma retrospectiva, disponiendo que las reglas jurisprudenciales que
se fijaron en ese pronunciamiento se aplican a todos los casos pendientes de solucién
tanto en via administrativa como en via judicial através de acciones ordinarias; salvo
los casos en los que ha operado la cosa juzgada que, en virtud del principio de

seguridad juridica, resultan inmodificables.

CONSIDERACIONES

No se observa alguna irregularidad en lo adelantado en el proceso que pueda dar lugar a

declarar una nulidad, y por ello procede la Sala a resolver de fondo la litis.
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Problemas juridicos

Primer Problema Juridico

¢Es posible que el Juez administrativo se aparte de las sentencias de unificacién proferidas
por las Altas Cortes, en torno a la manera en que se debe determinar el IBL para las

pensiones de las personas beneficiarias del régimen de transicién?

Segundo Problema Juridico

¢Araiz de las sentencias proferidas sobre la interpretacién del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, especialmente la de unificaciéon del Consejo de Estado el 28 de agosto de 2018,
cémo se determina el IBL para liquidar la pensién de las personas beneficiarias del régimen

de transicién establecido en la norma en comento?

Lo probado en el proceso

e En los actos administrativos demandados se consigné que la accionante nacié el 1° de

julio de 1953 (fols. 65 y 95 archivo 2020-10-02_03_02-01).

e Mediante Resolucién GNR 192016 del 24 de julio de 2013 se ordené el reconocimiento
y pago de una pensién de vejez a la sefiora Luz Marina Ramirez Villa, al haber acreditado
un tiempo laborado de 1.316 semanas. En relacién con los factores salariales se consigné
que se tomarian los establecidos en la Ley 100 de 1993 y el Decreto 1158 de 1994,
devengados en los 10 afios anteriores al reconocimiento de la pensién, a los que se les
aplicaria una tasa de reemplazo del 68.33%. En consecuencia, se concedié una mesada

pensional por valor de $1.341.948 (fols. 37 a 43 ibidem).

® La actora presenté peticidn solicitando la reliquidacién de la pensién con fundamento
enlaley 33 de 1985 (fols. 46 a 62 jbidem). Peticién que fue resuelta a través de Resolucién
GNR 56379 del 21 de febrero de 2017, la cual reajusté la pensién en relacién con la tasa
de reemplazo para aplicar la del 75% establecida en la Ley 33 de 1985, por favorabilidad,
sobre los factores devengados en los tltimos 10 afios, lo que aumenté su pensién alasuma

de $1.547.905 (fols. 63 a 71 jbidem).

e Contra la anterior decisién se interpuso recurso de apelacién (fols. 75 a 90 ibidem), el

cual fue resuelto a través de Resolucién DIR 6781 del 30 de mayo de 2017 que reliquidé la
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pensién con los factores percibidos en los Gltimos 10 afios, lo que aumenté la mesada a un

valor de $1.823.531, efectiva a partir del 17 de marzo de 2015 (fols. 91 a 102 jbidem).

e Segln formato nro. 1 “certificado de informacién laboral” del 14 de septiembre de
2016, y certificado expedido por la Direccién Ejecutiva Seccional de Administracién
Judicial, la demandante presté sus servicios en el Juzgado 008 Penal Municipal con Funcién
de Control de Garantias del 3 de febrero de 2005 al 30 de junio de 2011; y en el al Juzgado
003 Penal Municipal con Funcién de Conocimientos entre el 1° de julio de 2011y el 16 de

marzo de 2015 (fols. 105 y 113 ibidem).

e De folio 113 a 125 del archivo 2020-10-02_03_02-01, reposan los certificados de

factores salariales que percibié la demandante entre los afios 2005 a 2015.

Primer problema juridico

¢Es posible que el Juez administrativo se aparte de las sentencias de unificacion proferidas
por las Altas Cortes, en torno a la manera en que se debe determinar el IBL para las

pensiones de las personas beneficiarias del régimen de transicién?

Marco Jurisprudencial

En la sentencia SU 357 de 2017, la Corte Constitucional sefalé:

En reiteradas oportunidades, esta Corporacion ha definido el precedente
Judicial como “la sentencia o el conjunto de ellas, anteriores a un caso
determinado, que por su pertinencia y semejanza en los problemas juridicos
resueltos, debe necesariamente considerarse por las autoridades judiciales al
momento de emitir un fallo”. Asimismo, la doctrina lo ha definido como el
mecanismo jurisdiccional que tiene su origen en el principio stare decisis o
estar a lo decidido, el cual consiste en la aplicacion de criterios adoptados en
decisiones anteriores a casos que se presenten en situaciones posterioresy con
circunstancias similares.

Se puede clasificar el precedente en dos categorias: (i) el precedente
horizontal, el cual hace referencia a las decisiones proferidas por autoridades
del mismo nivel jerdrquico o, incluso, por el mismo funcionario; y (ii) el
precedente vertical, que se refiere a las decisiones adoptadas por el superior
jerdrquico o la autoridad encargada de unificar la jurisprudencia. El
precedente horizontal tiene fuerza vinculante, atendiendo no solo a los
principios de buena fe, sequridad juridica y confianza legitima, sino al derecho
a la igualdad que rige en nuestra Constitucion. Asimismo, el precedente
vertical, al provenir de la autoridad encargada de unificar la jurisprudencia
dentro de cada una de las jurisdicciones, limita la autonomia judicial del juez,
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en tanto debe respetar la postura del superior, ya sea de las altas cortes o de
los tribunales.

Conforme a la anterior jurisprudencia, no es procedente que el Juez, inaplique una
sentencia de unificacién de las Altas Cortes, a menos que tenga un argumento mejor,
aspecto que no se puede exponer en el presente caso, y a pesar que, para la parte actora,
la misma sea una regresion, lo cierto es que en la misma sentencia de unificacién que se
aplica, como mas adelante se expondra se sefialé que las subrreglas alli establecidas son

aplicables para todos los casos en que no haya situacién juridica consolidada.

Por lo anterior, y en acatamiento de los principios sefialados anteriormente, se considera
que no es posible apartarse de la sentencia de unificacién expedida tanto por la Corte
Constitucional como del Consejo de Estado, sobre la forma en que se debe determinar el

IBL a las personas beneficiarias del régimen de transicién de la Ley 100 de 1993.

Segundo Problema Juridico

(A raiz de las sentencias proferidas sobre la interpretacién del articulo 36 de la Ley 100 de
1993, especialmente la de unificacién del Consejo de Estado el 28 de agosto de 2018,
cémo se determina el IBL para liquidar la pensién de las personas beneficiarias del régimen

de transicién establecido en la norma en comento?

Tesis: Al provenir la decisién del a-quo, de la aplicacién de sentencias de unificacién
proferidas por las Altas Cortes, debe cefiirse al contenido de estas, segtn la cual el IBL que
se tiene en cuenta para liquidar la pensién de las personas beneficiarias de la transicién de
la Ley 100 de 1993 se determina conforme lo sefiala el articulo 21 y el inciso 3 del articulo
36 de laley en comento, segin el caso, y con inclusién de los factores salariales sobre los que
se hicieron aportes al sistema, ya que la sentencia de unificacién del Consejo de Estado del
28 de agosto de 2018 dispuso que el fallo se aplicaba de forma retrospectiva a todos los
casos pendientes de solucién tanto en via administrativa como en via judicial a través de

acciones ordinarias.
Debe destacarse que en el presente proceso no esta en discusion que la demandante se

encuentre cubierta por el régimen de transicién de la Ley 100 de 1993, ya que las partes

concuerdan en esto.

10
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Antecedentes histéricos jurisprudenciales

Respecto al ingreso base de liquidacién que se debe tener en cuenta para liquidar la
pensién de las personas beneficiarias del régimen de transicién, se presenté en el pasado

una controversia entre la Corte Constitucional y el Consejo de Estado.

I. El Consejo de Estado con algunas variables expuso desde la expedicién de la Ley 100 de
1993 lo que finalmente determiné en la sentencia de unificacién del 4 de agosto de 2010
(nimero interno 0112-09), que las personas que reunian los requisitos de transicion de esta
ley tenian el beneficio de que para su pensién la edad, tiempo de semanas cotizadas y el
monto de la misma se determinarian conforme a la ley anterior, esto es, las Leyes 33 y 62

de 1985.

Que el término monto incluia no solo la tasa de remplazo sino ademas la base sobre la cual
se aplicaba esta, y que los factores salariales a tener en cuenta no eran Gnicamente los
expresamente sefialados en la ley si no todos los que fueron devengados en el Gltimo afio
de servicios y que hayan sido recibidos de manera habitual y periédica como
contraprestacion, ya sea que sobre ellos se hubiere cotizado o no, pues en este Gltimo caso
se reconocian estos factores pero se autorizaba a las cajas correspondientes para que del

mayor valor determinado se descontara lo correspondiente.

Il. Mediante sentencia C-258 de 20137 la Corte Constitucional frente a cémo se

determinaria el IBL para los beneficiarios de transicién sefialé:

4.3.6.3. Sobre el Ingreso Base de Liquidacion

Para el efecto, la Corte acudird a la regla general de Ingreso
Base de Ligquidacion prevista en los articulos 21 y 36 de la Ley
100. En efecto, el articulo 36 establecié dos reglas especificas
en la materia: (i) para quienes el 1°de abril de 1994, les faltara
menos de 10 afios para pensionarse, el IBL seria (a) “el
promedio de lo devengado en el tiempo que les hiciere falta”
para reunir los requisitos para causar el derecho a la pension, o
(b) el promedio de lo “cotizado durante todo el tiempo si este
fuere superior, actualizado anualmente con base en la
variacion del Indice de Precios al consumidor, segin
certificacion que expida el DANE”. (ii) En los demds casos, es
decir, en la hipdtesis de las personas a quienes el 1°de abril de
1994 les faltaban mds de 10 afios para reunir los requisitos de
causacion de la pension, a falta de regla especial en el articulo
36 y teniendo en cuenta que el inciso sequndo ibidem

1 Corte Constitucional. Sala Plena. M.P Dr. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub 7 de mayo de 2013.

11
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solamente ordena la aplicacion ultractiva de las reglas de los
regimenes especiales sobre edad, tiempo de cotizacion o
servicios prestados, y tasa de reemplazo, se les debe aplicar /a
regla general del articulo 21 de la Ley 100 (...).
Como consecuencia de esta sentencia, para la pensién de los Congresistas, el IBL se

determinaria conforme lo sefiala el articulo 21 y el inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100

de 1993, segun el caso.

lll. Posteriormente, la Corte Constitucional en sentencia SU-230 de 2015 extendié lo
manifestado en la sentencia C-258 de 2013 a los beneficiarios del régimen de transicion, y
reiterd las consideraciones alli expuestas relacionadas con el ingreso base de liquidacién.
Asi mismo, interpretd lo que debe entenderse por la expresiéon “monto” que determiné el
articulo 36 de la Ley 100, y sefialé que se refiere Ginicamente a la tasa de remplazo y que
no incluye el IBL, el cual se deberd determinar conforme lo sefiala esa disposicién,

refiriéndose al articulo 21 y al inciso 3 del articulo 36 de esa ley.

IV. Frente a la anterior posicién el Consejo de Estado se mantuvo en su tesis inicial, y asi se
sefialé en la sentencia de unificacién de la Seccién Segunda de fecha 25 de febrero de
2016, radicacion 25000-23-42-000-2013-01541-01, en la cual planteé argumentos
juridicos con los cuales debatié los postulados expuestos por la Corte Constitucional en las

sentencias C-258 de 2013 y SU- 230 de 2015.

V. La Corte Constitucional, entre otras, con las sentencias sentencia SU-427 de 2016y la
SU-395 del 22 de junio de 2017 mantuvo su posiciéon, y exigié que esta interpretacidn

debia ser tenida como precedente obligatorio.

VI. Finalmente, el Consejo de Estado en sentencia de unificacién de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, de fecha agosto 28 de 2018, expediente 2001-23-33-000-

2012-00143-01, unificé el tema con el siguiente tenor:

Fijacién de la Regla Jurisprudencial sobre el IBL en el régimen de
transicion

92. De acuerdo con lo expuesto, la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo sienta la siguiente regla jurisprudencial:

“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

12
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general de pensiones previsto en la Ley 33 de 1985".

93. Para este grupo de beneficiarios del régimen de transicion y
para efectos de liquidar el IBL como queddé planteado
anteriormente, el Consejo de Fstado fija las siguientes subreglas:

94. La primera subregla es que para los servidores piblicos que
se pensionen conforme a las condiciones de la Ley 33 de 1985, e/
periodo para liquidar la pension es:

- Sifaltare 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 (i) e/
cotizado durante todo el tiempo, el que fuere superior,
actualizado anualmente con base en la variacion del Indice de
Precios al consumidor, segun certificacion que expida el DANE.
- Sifaltare 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 variacion del indice de precios al consumidor, segin
certificacion que expida el DANE.

L7

96. La sequnda subregla es que los factores salariales que se
deben incluir en el IBL para la pension de vejez de los servidores
ptublicos beneficiarios de la transicion son dnicamente aquellos
sobre los que se hayan efectuado los aportes o cotizaciones al
Sistema de Pensiones.

97. Esta subregla se sustenta en el articulo 1° de la Constitucion
Politica que consagra el principio de solidaridad como uno de los
principios fundamentales del Estado Social de Derecho.

98. El articulo 48 constitucional define la Seguridad Social
como “un servicio publico de cardcter obligatorio que se
prestard bajo la direccién, coordinacién y control del Estado, en
sujecion a los principios de eficiencia, universalidad
y solidaridad, en los términos que establezca /la Ley”. El
legislador (articulo 2 de la Ley 700 de 1993) explica este
principio como “[...] la prdctica de la mutua ayuda entre las
personas, las generaciones, los sectores econdmicos, las
regiones y las comunidades bajo el principio del mds fuerte hacia
el mds débil”.

99. La interpretacion de la norma que mds se ajusta al articulo 48
constitucional es aquella segin la cual en el régimen general de
pensiones, previsto en la Ley 33 de 1985, solo los factores sobre
los que se haya realizado el aporte o cotizacién pueden incluirse
como elemento salarial en la liquidacion de la mesada pensional.

100. De conformidad con el Acto Legislativo 01 de 2005 por el
cual se adiciona el articulo 48, para adquirir el derecho a la

13
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pension serd necesario cumplir con la edad, el tiempo de servicio
y las semanas de cotizacion. Para la liquidacion de las pensiones
sélo se tendrdn en cuenta los factores sobre los cuales cada
persona hubiere efectuado las cotizaciones.

101. A juicio de la Sala Plena, la tesis que adoptd la Seccion
Segunda de la Corporacion, en la sentencia de unificacion del 4
de agosto de 2010, segiin la cual el articulo 3 de la Ley 33 de
1985 no sefalaba en forma taxativa los factores salariales que
conforman la base de liquidacion pensional, sino que los mismos
estaban simplemente enunciados y no impedian la inclusion de
otros conceptos devengados por el trabajador durante el dltimo
ario de prestacion de servicio, va en contravia del principio de
solidaridad en materia de sequridad social. La inclusion de todos
los factores devengados por el servidor durante el dltimo afio de
servicios fue una tesis que adopté la Seccion Sequnda a partir del
sentido y alcance de las expresiones “salario” y “factor salarial”,
bajo el entendido que “constituyen salario todas las sumas que
habitual y periodicamente recibe el empleado como retribucion
por sus servicios” con fundamento, ademads, en los principios de
favorabilidad en materia laboral y progresividad; sin embargo,
para esta Sala, dicho criterio interpretativo traspasa la voluntad
del legislador, el que, por virtud de su libertad de configuracion
enlisto los factores que conforman la base de liquidacion
pensional y a ellos es que se debe limitar dicha base.

102. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo considera
que el tomar en cuenta solo los factores sobre los que se han
efectuado los aportes, no afecta las finanzas del sistema ni pone
en riesgo la garantia del derecho irrenunciable a la pension del
resto de habitantes del territorio colombiano, cuya
asegurabilidad debe el Estado, en acatamiento de los principios
constitucionales de universalidad y eficiencia.

103. Por el contrario, con esta interpretacion (i) se garantiza que
la pension de los beneficiarios de la transicion se liquide
conforme a los factores sobre los cuales se ha cotizado; (ii) se
respeta la debida correspondencia que en un sistema de
contribucion bipartita debe existir entre lo aportado y lo que el
sistema retorna al afiliado y (iii) se asequra la viabilidad
financiera del sistema.

De la anterior sentencia de unificacidn se puede extractar:

- Que el régimen de transicién contemplado por el articulo 36 de la Ley 100 de 1993 cobija
unicamente la edad, el tiempo de servicios y el monto de la pensién estipulado en la ley

anterior.

- Que la expresién “monto de la pensiéon” hace referencia tnicamente al porcentaje o tasa

de remplazo aplicable al IBL, y, por tanto, a las personas cobijadas por el régimen de

14
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transicidn se les debe liquidar su pension con el IBL en la forma sefialada en el articulo 21

y/o inciso 3° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

-Que deben tenerse en cuenta para la liquidacién de la pensién solamente los factores

salariales sobre los cuales se hubieren realizado las cotizaciones respectivas.

El Tribunal Administrativo de Caldas acoge los precedentes tanto de la Corte
Constitucional como el ahora expuesto en la sentencia de unificacion de la Sala Plena del
Consejo de Estado de fecha 28 de agosto de 2018, que incluso sobre los efectos de este

fallo dispuso lo siguiente:

Efectos de la presente decision

113. El articulo 237, ordinal 1, de la Constitucién Politica
consagra como una de las atribuciones del Consejo de Estado
el desemperar las funciones de tribunal supremo de /o
contencioso administrativo. En este sentido, la jurisprudencia
que profiere este drgano de cierre es vinculante para resolver
los conflictos cuya competencia estd atribuida a esta
Jurisdiccién, por la Constitucion y la Ley.

174. Lla Corte Constitucional, en sentencia C-816 de 20117,
establecio que las decisiones de la Corte Suprema de Justicia,
el Consejo de Estado, la Sala Disciplinaria del Consejo Superior
de la Judicatura -autoridades de cierre de las correspondientes
Jurisdicciones- y la Corte Constitucional - como guardiana de
la Constitucion -, tienenvalor vinculante por emanar de
organos disefiados para la unificacion de la jurisprudencia, y en
virtud de los principios de igualdad, buena fe y sequridad
Juridica previstos en los articulos 13 y 83 de la Constitucion
Politica®®. Por lo tanto, su contenido y la regla o norma juridica
que exponen, tienen caracteristicas de permanencia, identidad
y cardcter vinculante y obligatorio.

115. La Sala Plena de esta Corporacion, por regla general, ha
dado aplicacién al precedente en forma retrospectiva, método
al que se acudird en esta sentencia, disponiendo que las reglas
Jurisprudenciales que se fijaron en este pronunciamiento se
aplican a todos los casos pendientes de solucion tanto en via
administrativa como en via judicial a través de acciones
ordinarias; salvo los casos en los que ha operado la cosa juzgada
que, en virtud del principio de sequridad juridica, resultan
inmodificables.

176. Para la Sala, los efectos que se dan a esta decision
garantizan la seguridad juridica y dan prevalencia a los
principios fundamentales de la Seguridad Social, por ello no
puede invocarse el principio de igualdad, so pretexto de
solicitar la no aplicacién de esta sentencia.

117. No puede entenderse, en principio, que por virtud de esta
sentencia de unificacion las pensiones que han sido
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reconocidas o reliquidadas en el régimen de transicion, con
fundamento en la tesis que sostenia la Seccion Sequnda del
Consejo de Estado, lo fueron con abuso del derecho o fraude a
la ley; de manera que si se llegare a interponer un recurso
extraordinario de revision contra una sentencia que haya
reconocido una pension bajo esa tesis, serd el juez, en cada
caso, el que defina la prosperidad o no de la causal invocada.

118. Como uno de los efectos de esta decision comprende los
procesos administrativos en curso, la Sala solicita de manera
imperiosa a las entidades administradoras de pensiones del
Régimen de Prima Media con Prestacion Definida que, al
momento de efectuar el reconocimiento de la pension,
expliguen precisa, completa y detalladamente cada uno de los
factores y/o valores numéricos tenidos en cuenta en la
liguidacién, de forma que sea comprensible al usuario y
garantice un debido proceso administrativo (subrayado Sala de
Decisién).

Segun lo expuesto por la Corte Constitucional en las sentencia SU-427 de 2016 y la SU-
395 del 22 de junio de 2017 sobre la obligatoriedad del precedente frente al tema del
régimen de transicién de la Ley 100 de 1993, pero especialmente lo determinado por el
Consejo de Estado como érgano de cierre de esta jurisdiccion en la providencia del 28 de
agosto de 2018, no es de recibo el argumento de la parte actora relacionado con que esta
tltima providencia no debe aplicarse a este caso, puesto que para el momento en que fue
proferida la sentencia de primera instancia, y ahora la de segunda instancia, el precedente
judicial vigente a través del cual se unificé la controversia en la materia ya habia sido

expedido, razdn por la cual era de acatamiento obligatorio para el juez natural de la causa.

Debe advertirse ademas sobre el principio de confianza legitima con ocasién del cambio
de jurisprudencia, que el Maximo Tribunal Administrativo en sentencia de tutela del 26 de

septiembre de 20162 precisé lo siguiente:

Es importante considerar gque la Constitucion Politica establece
una serie de principios que propenden por la salvaguarda de
los intereses de los asociados frente a las decisiones del Estado,
que pudieren alterar significativamente las relaciones que
surgen entre el Estado y los administrados. Dentro de esos
principios la Sala destaca el de la confianza legitima.

Precisamente, la Corte Constitucional ha sido uno de los
drganos que mds ha recurrido a ese principio para proteger la
integridad del ordenamiento constitucional o amparar
derechos fundamentales de las personas. Sobre el principio de
la confianza legitima, sefialo:

2 Seccién Cuarta -26 de septiembre de 2016 - Ref.: Expediente N: 11001-03-15-000-2016-00038-01
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Asi pues, en esencia, la confianza legitima consiste en que el
ciudadano debe poder evolucionar en un medio juridico
estable y previsible, en el cual pueda confiar. Para Miiller, este
vocablo significa, en términos muy generales, que ciertas
expectativas, que son suscitadas por un sujeto de derecho en
razon de un determinado comportamiento en relacion con
otro, o ante la comunidad juridica en su conjunto, y que
producen determinados efectos juridicos; y si se trata de
autoridades publicas, consiste en que la obligacion para las
mismas de preservar un comportamiento consecuente, no
contradictorio frente a los particulares, surgido en un acto o
acciones anteriores, incluso ilegales, salvo interés piblico
imperioso contrario.

Se trata, por tanto, que el particular debe ser protegido frente
a cambios bruscos e inesperados efectuados por las
autoridades publicas. En tal sentido, no se trata de amparar
situaciones en las cuales el administrado sea titular de un
derecho adquirido, ya que su posicion juridica es susceptible de
ser modificada por la Administracion, es decir, se trata de una
mera expectativa en que una determinada situacion de hecho
o regulacion juridica no serdn modificadas intempestivamente.
De alli que el Estado se encuentre, en estos casos, ante la
obligacion de proporcionarle al afectado un plazo razonable,
asi como los medios, para adaptarse a la nueva situacion’.

Bajo esa perspectiva, la confianza legitima se erige como
garantia del administrado frente a cambios bruscos e
inesperados de las autoridades piublicas —trdtese de drgano
legislativo, administracion pdblica o autoridades judiciales—

Ahora bien, es de anotar que la confianza legitima no tiene la
connotacion de principio absoluto y, por tanto, es factible su
limitacion o restriccion, en razén de otros principios
constitucionales que también ameriten aplicacion segdn las
particularidades del caso. Asi, la confianza legitima debe ceder,
por ejemplo, frente a un interés piblico imperioso que se le
contraponga.

Generalmente, se habla de confianza legitima en las
actuaciones administrativas y en la expedicion de /leyes.
Empero, a juicio de la Sala, nada obsta para que se refiera
también a la expedicion de sentencias.

Como se sabe, los rganos jurisdiccionales tienen la facultad de
variar sus lineas jurisprudenciales, pues el ejercicio
hermenéutico lleva implicito la posibilidad de hallar diferentes
significados a las disposiciones normativas y, por lo tanto, un
andlisis serio y argumentado puede poner de manifiesto la
equivocacion de una tesis que antes se admitia como vdlida.

3 C-131 de 2004.
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En principio, cuando /las autoridades judiciales varian la
Jurisprudencia no desconocen el principio de la confianza
legitima de la persona que activo el aparato judicial y que, en
estricto sentido, seria la primera que afrontaria las
consecuencias adversas del cambio jurisprudencial, toda vez
que es perfectamente posible que el nuevo sentido
Jurisprudencial busque efectivizar otros principios que
demanden aplicacion y que, dada la importancia que revisten
en el asunto, deben prevalecer ante la confianza legitima.

En el caso de las personas cubiertas por el régimen de transicion de la Ley 100 de 1993 se
hizo necesario modificar la postura que se habia adoptado desde la sentencia del 4 de
agosto de 2010 en aras de efectivizar el principio de solidaridad en materia de sequridad
social, sin que tal cambio jurisprudencial, para esta Sala de Decisién, haya dado lugar a

desconocer el principio de la confianza legitima.

Como se adujo en lineas anteriores, por respeto al precedente, la Sala acoge la postura de
las Altas Cortes, especialmente la del Consejo de Estado, que disponen que el IBL que se
tiene en cuenta para liquidar la pensién de las personas beneficiarias de la transicion de la
Ley 100 de 1993, como es el caso de la actora, se determina conforme lo sefiala el articulo

21y elinciso 3 del articulo 36 de la ley en comento, segtn el caso.

Asi las cosas, conforme a la posicién actual de la Corte Constitucional y del Consejo de
Estado, que como se indicé serd la que acoge esta corporacién, se entiende que en
aplicacion de estas deben respetarse las condiciones de edad, tiempo de servicio y monto
(tasa de reemplazo) de la pensién que consagraba el régimen anterior, en este caso la Ley

33 de 1985.

Y para determinar el IBL la liquidacién debe regirse por lo dispuesto en el inciso 3° del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993 y el articulo 21 de la misma norma, segun el tiempo que
le faltare al interesado a la entrada en vigencia del Sistema General de Pensiones para

adquirir el derecho a la prestacidn.

Asi pues, si al 1° de abril de 1994 (empleados nacionales) o al 30 de junio de 1995
(empleados territoriales), a la persona beneficiaria del régimen de transicién le faltaren
menos de 10 afios para adquirir el derecho pensional, la liquidacién sera el promedio de lo
devengado en el tiempo que le hiciere falta para acceder a la prestacién, o el cotizado
durante todo el tiempo si fuere superior. Lo anterior, con la correspondiente actualizacién

con base en la variacién del IPC.
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Ahora, sobre los factores que se deben tener en cuenta para liquidar la pensién en atencién
a lo dispuesto por las Altas Cortes en sus sentencias de unificaciéon sobre la materia, los
Gnicos que pueden incluirse para determinar el IBL son aquellos devengados por el
accionante durante el tiempo de liquidacién referido y que sirvieron de base para calcular
las cotizaciones al sistema general de pensiones, conforme a los postulados del Decreto
1158 de 1994, norma que indica en su articulo 1° que el salario mensual base para calcular
las cotizaciones al sistema general de pensiones de los servidores publicos incorporados al
mismo estard constituido por los factores de: asignacién basica mensual; gastos de
representaciéon; prima técnica cuando sea factor salarial; primas de antigliedad,
ascensional y de capacitacién cuando sean factor salarial; remuneracién por trabajo
dominical o festivo; remuneracién por trabajo suplementario o horas realizadas realizado

en jornada nocturna, y la bonificacién por servicios prestados.

Como en este caso la actora solicité que su pensién sea reliquidada con la inclusién de
todos los factores salariales percibidos en el dltimo afio de servicios, se puede concluir de
acuerdo a lo discurrido que ello no es procedente, en la medida que a las personas
beneficiarias del régimen de transicion, como es el caso de la demandante, se les debe
calcular el IBL con base en la Ley 100 de 1993, esto es, con el promedio de lo percibido en
los 10 dltimos afios de servicios, o el tiempo que faltare para adquirir el derecho, y con

inclusién de los factores del Decreto 1158 de 1994 o sobre lo que haya cotizado.

En consecuencia, la sentencia de primera instancia debera ser confirmada.

Conclusién

De conformidad con la normativa y la jurisprudencia citada, y los hechos debidamente
acreditados, en un cambio de postura al acoger las sentencias de unificacién de las altas
cortes, especialmente la del Consejo de Estado, estima esta Sala de Decisién que a la parte
actora no le asiste derecho de acceder a la reliquidacién pensional que reclama en tanto
el IBL de las pensiones de las personas sujetas a régimen de transicién debe calcularse
conforme a lo dispuesto por la Ley 100 de 1993 y no de la forma como lo solicité la parte

actora, y por esta razén se confirmara la sentencia de primera instancia.

Costas

En el presente asunto no se condenara en costas a la parte vencida en juicio, demandante,

toda vez que lareclamacién en sede judicial se realizé con fundamento en la tesis que para
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el momento de prestacion de la demanda planteaba el Consejo de Estado en relacién con

el régimen de transicidn.

Al tener el abogado Miguel Angel Ramirez Gaitan reconocida personeria en el presente
proceso como apoderado principal de la entidad demandada, y por reunir los requisitos de
ley, se reconocera personeria para actuar como apoderada sustituta de la Administradora
Colombiana de Pensiones — Colpensiones a la abogada Maria Yanet Arboleda Ospina, de

conformidad con el memorial visible a folio 8 del archivo #05 del expediente digital.

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

Colombiay por autoridad de la Ley

FAL

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Segundo Administrativo del
Circuito de Manizales el 24 de enero de 2020, dentro del proceso que en ejercicio del
medio de control de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovié LUZ
MARINA RAMIREZ VILLA contra LA ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES -
COLPENSIONIES, segtin lo consignado en la parte motiva.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia por lo brevemente expuesto.

TERCERO: RECONOCER PERSONERIA para actuar como apoderada sustituta de la
Administradora Colombiana de Pensiones — Colpensiones a la abogada Maria Yanet
Arboleda Ospina, portadora de la tarjeta profesional 301.582 del CSJ, de conformidad con

el memorial visible a folio 8 del archivo #05 del expediente digital.

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

y HAGANSE las anotaciones pertinentes en el programa informético “Justicia Siglo XXI”.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual realizada el 10 de junio de 2021

=

conforme Acta n°030 de la misma fecha.

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

MON CHA

Magistrado
(E) Despacho del Magistrado Jairo Angel G6mez Pefia
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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. 104 del 17 de junio de 2021.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo
electronico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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REPUBLICA DE COLOMBIA

I VI

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

Manizales, diez (10) de junio de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO No. 17001-33-33-003-2019-00061-02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE ELVIA CARDONA HENAO

ACCIONADO 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 demandada contra el fallo que accedié a las pretensiones incoadas por la parte
actora, proferido por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales el 10 de

marzo de 2020, dentro del proceso de la referencia.

PRETENSIONES

» Que se declare la existencia del silencio administrativo por medio del cual las
demandadas negaron el reconocimiento y pago de la sancién por mora, equivalente a un
dia de salario por cada dia de retardo, contada desde los 70 dias habiles después de
radicada la solicitud de las cesantias definitivas, hasta cuando se hizo el pago total de

prestacién, mediante el ajuste reconocido en la resolucién mencionada.

» Declarar la nulidad del acto ficto o presunto mediante el cual se negé el
reconocimiento de la sancién moratoria por el pago tardio del reajuste de la Cesantias
definitivas reconocidas a favor de la actora.

A titulo de restablecimiento del derecho:

» Condenar a las demandadas a que reconozcan y paguen al demandado la sancién por
mora establecida en las Leyes 244 de 1995 y la Ley 1071 de 2006, en suma, equivalente a
un dia de salario por cada dia de retardo, contada desde los 70 dias habiles después de
haber radicado la solicitud de cesantias ante la entidad, y hasta cuando se hizo efectivo el

pago de la misma.
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» Condenar a las demandadas al reconocimiento y pago de los ajustes de valor a que
haya lugar con motivo de la disminucién del poder adquisitivo de la sancién moratoria,
tomando como base la variacién del indice de precios al consumidor desde la fecha en que
se efectud el pago de las cesantias, hasta el momento de la ejecutoria de la sentencia que

ponga fin al proceso.

» Condenar a las accionadas al reconocimiento y pago de los intereses moratorios a partir
del dia siguiente de la fecha de ejecutoria de la sentencia y por el tiempo siguiente hasta

que se efectle el pago de la sancién moratoria reconocida en la sentencia.

HECHOS

Mediante Resolucién niimero 00000430 del 27 de junio del 2016, le fueron reconocidas
las cesantias definitivas a la sefiora ELVIA CARDONA HENAO, por LA NACION -
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL — FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO —MUNICIPIO DE MANIZALES. En dicha liquidacién de
cesantias, las entidades demandadas no incluyeron unos factores salariales que devengé la

actora en el Gltimo trimestre de servicio.

La sefiora ELVIA CARDONA HENAO, solicité a LANACION — MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL - FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO — MUNICIPIO DE
MANIZALES, el dia 12 de junio del 2017, el ajuste de las cesantias definitivas.

Por medio de laresolucién nimero 00000804 del 01 de septiembre del 2017, las entidades

demandadas, le reconocieron el ajuste a las cesantias definitivas solicitadas.

Este ajuste de las cesantias definitivas fue cobrado por la sefiora ELVIA CARDONA HENAO,
por intermedio de entidad bancaria BBVA, el dia 05 de enero del 2018, a través de le

entidad bancaria banco BBVA sucursal de Manizales.

El 05 de febrero del 2018 la sefiora ELVIA CARDONA HENAO mediante apoderado
judicial, solicité el reconocimiento y pago de la sancién moratoria a las entidades

convocadas, sin recibir respuesta alguna.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Indicé como normas transgredidas articulos 5y 15 de la Ley 91 de 1989; articulos 1y 2 de

la Ley 244 de 1995, y articulos 4y 5 de la Ley 1071 de 2006.

Seiiala que la entidad demandada desconoce los términos perentorios establecidos en la
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Ley 1071 de 2006 para el reconocimiento y pago de las cesantias, y que, por lo tanto, esta
obligada a resarcir los dafios causados a la parte demandante, lo cual debe hacer a través

del pago de la correspondiente sancién por mora.

Trae a colacién sentencias del Consejo de Estado, en las que se trata el reconocimiento y
pago de la sancion por mora en el pago de la cesantia, entre ellas, la SU del 27 de marzo
de 2007, proferida por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, M.P. Jesis Maria

Lemos Bustamante; Demandante: José Bolivar Caicedo Ruiz.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

NACION - MINISTERIO DE EDUCACION- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO: se opuso a las pretensiones incoadas por la parte
demandante, toda vez que no procede el reconocimiento de la sancién moratoria

reclamada.

Propuso como excepciones de fondo, las siguientes:

“Inexistencia de la obligacién y cobro de lo no debido” el Reconocimiento y pago de las
cesantias de la parte demandante se realizé en debida forma de conformidad con lo

ordenado por la Ley.

MUNICIPIO DE MANIZALES: El apoderado del municipio de Manizales contesté la
demanda manifestando que se opone a las pretensiones y sobre los hechos. Expuso que

unos hechos son ciertos y que otros no lo son.

Propuso las siguientes excepciones de fondo:

“Falta de legitimacion en la causa por pasiva”: Sefiala que las secretarias de Educacién se
circunscriben a elaborar un proyecto de acto administrativo de reconocimiento conforme
a los parametros establecidos por el FOMAG y la norma aplicable. No obstante, dicho
reconocimiento esta supeditado a la aprobacién y liquidaciéon que efectué la sociedad

fiduciaria encargada del manejo de los recursos del fondo.

“4nexistencia del derecho reclamado” La sancién moratoria carece de sustento factico y
juridico, haciendo improcedente el medio de control impetrado contra las entidades

demandadas.

Inaplicabilidad de la Ley 1071 de 2006 al Municipio de Manizales en el tramite de
reconocimiento y pago de cesantias a cargo del FOMAG y FIDUPREVISORA": Considera que
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al municipio no puede aplicarsele el término establecido en la Ley 1071 de 2006, por no
ser la entidad obligada al pago de las cesantias de las cesantias parciales y definitivas de

los docentes.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Manizales mediante sentencia del 04 de
febrero de 2020, concedié a las pretensiones de la demanda, tras plantearse como
problema juridico, si el pago inoportuno de la diferencia o ajuste de las cesantias a los

docentes genera la sancién moratoria contenida en la Ley 1071 de 2006.

Tras un recuento jurisprudencial y normativo concluye que, le asiste razén a la parte
demandante en solicitar el pago de la sanciéon moratoria por el no pago oportuno de sus

cesantias.

Por lo tanto, se declaré la nulidad del acto administrativo ficto surgido con ocasién a la
peticion del 5 de febrero del 2018, por medio de la cual se negé el reconocimiento de un
sancién por mora en el pago de cesantias de la demandante, a titulo de restablecimiento
del derecho, se condenara a la Nacién — Ministerio de Educacién - Fondo de Prestaciones
Sociales del Magisterio, a cancelar y pagar a la demandante la indemnizacién moratoria
establecida en el paragrafo del articulo 5° de la Ley 1071 de 2006, equivalente a un dia de
salario por cada dia de retardo en el periodo comprendido entre el desde el 13 de
septiembre de 2017, inclusive, hasta el 22 de diciembre de 2017, inclusive. La sancién sera
liquidada con base en el salario devengado por la demandante en el afio 2016, fecha de

retiro definitivo del servicio.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisidn, la entidad accionada presenté recurso de apelacién contra la
sentencia de primera instancia exponiendo que, la Ley 1071 de 2006 aplicable a los
docentes, dispuso el reconocimiento de una sancién moratorio por el pago tardio de las
cesantias, mas no asi para el pago del reajuste de las cesantias, por lo que al pretender el
actor se le reconozca la sancién moratoria por el reajuste de que fue objeto sus cesantias,

sus pretensiones no estan llamadas a prosperar.

Para sustentar su teoria transcribe apartes jurisprudenciales del Consejo de Estado,
concluyendo que se debe revocar el fallo de primera instancia en cuento reconoce una
sancién moratoria no establecida en la normativa y en contravia de la jurisprudencia del

Consejo de Estado.
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ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante: guardé silencio

Ministerio de Educacién Nacional - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio: guardé

silencio.
Ministerio Pablico: guardé silencio.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
No observando esta Sala irregularidades procedimentales que conlleven a decretar la
nulidad parcial o total de lo hasta aqui rituado, procedera en consecuencia a tomar una
decisién en segunda instancia.
PROBLEMAS JURIDICOS
1. ¢Tiene Derecho la parte actora a que se le reconozca sancién por mora establecida en
la Ley 1071 de 2006, al tener la entidad demandada que reconocer reliquidacién de las
mismas?

En caso de que la respuesta sea positiva debera resolverse:

2. ;A qué entidad le corresponde el pago de la sancién moratoria por el pago tardio del

reajuste de las cesantias reconocidas a favor de la parte demandante?

3. (Cudl es el salario base para liquidar la sancién moratoria?

4. ;La condena al pago por la cantidad liquida de dinero se debe ajustar tomando como
base el indice de precios al consumidor, tal y como lo ordena el inciso final del articulo 187

del CPACA?

LO PROBADO

¢ Que mediante Resolucién n° 000430 del 27 de junio de 2016 se reconocié unas

cesantias definitivas a la parte demandante.

e Mediante Peticién del 12 de junio de 2017, la parte actora solicité el reajuste de las
cesantias, siendo reajustada mediante la Resolucién n°00804 del 11 de septiembre de

2017.
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e Conforme a la constancia del BBVA el reajuste de las cesantias fue cancelado el

05/01/2018.

e Mediante Peticién del 05 de febrero de 2018 se solicita el reconocimiento del pago de

la sanciéon moratoria establecida en la Ley 1071 de 2006.

Primer Problema Juridico

Marco Normativo

La Ley 244 de 1995" contempl6:

“Articulo 1°.- Dentro de los quince (15) dias habiles siguientes
a la presentacion de la solicitud de la liquidacion de las
Cesantias Definitivas, por parte de los servidores publicos de
todos los 6rdenes, la entidad patronal deberd expedir la
Resolucién correspondiente, si retne todos los requisitos
determinados en la Ley.

Articulo 2°.- La entidad publica pagadora tendra un plazo
maximo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, a partir de la
fecha de la cual quede en firme el acto administrativo que
ordena la liquidacién de las Cesantias Definitivas del servidor
publico, para cancelar esta prestacién social.

Paragrafo. En caso de mora en el pago de las cesantias de los
servidores publicos, la entidad obligada reconocera y
cancelara de sus propios recursos, al beneficiario, un dia de
salario por cada dia de retardo hasta que se haga efectivo el
pago de las mismas, para lo cual solo bastara acreditar la no
cancelacién dentro del término previsto en este articulo”.

La anterior disposicién fue modificada por la Ley 1071 de 20062, basicamente para sefialar

nuevos destinatarios de la norma.

Respecto al reconocimiento de sancién moratoria en caso de reliquidacién de las cesantias,
el Consejo de Estado en providencia del 4 de octubre de 2018 de la Seccién Segunda -

Subseccién B, proceso con radicado interno 3490-15 expuso:

“Al respecto, esta Corporacién, en reiteradas ocasiones, ha
sostenido que la sancién moratoria por la inoportuna
consignacién de las cesantias no procede respecto de las
diferencias de valor de dicha prestacién, en los siguientes
términos:

“En el caso analizado, la entidad demandada si reconocié

! «Por medio de la cual se fijan términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos, se establecen
sanciones y se dictan otras disposiciones.»

2 «Por medio de la cual se adiciona y modifica la Ley 244 de 1995, se regula el pago de las cesantias definitivas o parciales
a los servidores publicos, se establecen sanciones y se fijan términos para su cancelacion.».
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oportunamente las prestaciones y cesantias definitivas del
demandante al momento de su desvinculacién’; sin embargo,
con ocasion de la expedicion de la sentencia C- 1433 de 2000
y del Decreto 2720 de diciembre 27 de 2000, se causé una
diferencia en la liquidacion de las mismas, pero el pago
inoportuno de esa diferencia no puede considerarse mora en la
consignacién de tal prestacién, que tenga la magnitud de
generar la sancién a que alude la norma trascrita.” (Resaltado
fuera de texto).

Esta Subseccién, en sentencia del 17 de octubre de 2017,

dentro del expediente con radicacién No.
080012333000201200017101 (2839-14), con ponencia de la
doctora Sandra Lisset Ibarra Vélez, sefial:

“l..) En tal sentido, si bien se causé una diferencia en /a
liguidacion de las cesantias definitivas, la cancelacion pago
inoportuna de esa diferencia no puede considerarse mora en
la pago de tal prestacion, que tenga la magnitud de generar
la sancion a que alude la norma sefialada.

()

La Seccién Sequnda del Consejo de Fstado, ha sostenido que
la finalidad del legislador con la norma aludida, fue
determinar el término perentorio para el reconocimiento y
pago de las cesantias definitivas de los servidores piblicos, sin
que una diferencia en la liquidacion de la prestacion social,
conlleve a la autoridad judicial a imponer la sancion frente a
una circunstancia fdctica que no se encuentra prevista en la
ley®”. (Subrayado fuera de texto).

De acuerdo alo anterior se puede concluir que, el Consejo de Estado ha sido reiterativo en
considerar que el legislador no previé dentro de los supuestos de hecho que generan la
sancién moratoria de laLey 50 de 1990 o de la Ley 244 de 1995, modificada por la Ley 1071
de 2006, el pago tardio de reajustes de las cesantias, y que esta sancidn solo es procedente
frente al pago tardio de la primera liquidacién, mas no asi, se insiste, en relacién con el

pago tardio de reajustes reconocidos respecto de las mismas.

Descendiendo al caso concreto quedé probado dentro de estas resultas que, a favor del
actor se reconocié unas cesantias definitivas mediante la Resolucién n° 00430 del 27 de

junio de 2016.

3 Cita propia del texto transcrito: Folios 14 a 16.

4 Consejo de Estado, Seccién Segunda, Subseccion A, sentencia del 9 de abril de 2014, radicacién 13001-23-31-000-2007-00225-01,
niimero interno 1483-13. M.P. Luis Rafael Vergara Quintero.

5 Cita propia del texto transcrito: Al respecto: Subseccion A. Sentencia de 9 de abril de 2014. Rad. 13001-23-31-000-2007-
00225-01(1483-13). C.P. Luis Rafael Vergara Quintero.; Subseccién B. Sentencia de 8 de septiembre de 2017. Rad.
08001233300020140035501. C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez. En el mismo sentido, sentencias de 17 de agosto de 2017. Rad.
08001233300020140035501; Sentencia de 18 de mayo de 2017. Rad. 66001233300020130021301.
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Posteriormente se reajusté el valor reconocido al incluir otros factores salariales en la
liquidacién de las cesantias mediante la Resolucién n° 000804 del 11 de septiembre de
2017, siendo cancelada el 05/01/2018. El 05 de febrero de 2018 se solicité el
reconocimiento de una sancién moratoria por el pago tardio del reajuste pensional, a lo

cual la entidad contesté de manera negativa mediante silencio administrativo negativo.

Conforme a los anteriores hechos, es claro para este Tribunal que, de acuerdo a lo
expuesto, el pago de la diferencia originada en la reliquidacién de que fueron objeto las
cesantias definitivas reconocidas, no configura el derecho a la sancién moratoria
pretendida en la demanda, pues como se sefial6 anteriormente, ella solo procede frente a
la liquidacién inicial, ya que frente a reliquidacion no esta prevista esta causal como
generadora de sancién moratoria alguna, contrario a lo considerado por el Juez de Primera
Instancia, quien al estudiar el caso lo hizo como si se tratara de una sancién moratoria por
el pago tardio de las cesantias definitivas, y no sobre el reajuste que es lo que la parte

actora esta solicitando.

En este orden de ideas al tratarse de una sancién, no puede aplicarse por analogia la
estipulada para el al pago tardio de las cesantias, para el evento de pago de reajustes que
se realicen respecto de la prestacién reconocida y pagada a tiempo, puesto que dicha

circunstancia no se encuentra expresamente contemplada en la ley.

Es de resaltar que este Tribunal ya ha emitido pronunciamientos en el mismo sentido en
casos analogos, siendo los mas recientes las sentencias del 22 de agosto de 2019 proceso

radicado 2018-00445, y del 26 de septiembre de 2019 proceso con radicado 2018-00559.

Como no se reconoce el derecho a la sancidn moratoria, la sala se inhibira de resolver los

demas problemas juridicos planteados.

Conclusiones

De acuerdo a todo lo discurrido, se revocara el fallo proferido por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito el 04 de febrero de 2020 mediante el cual accede las
pretensiones, y en su lugar se negaran las pretensiones por no ser procedente el pago de
la sancién moratoria por el pago tardio del reajuste del que fueron objeto las cesantias

definitivas reconocidas a favor de la actora.

Costas

En el presente asunto, de conformidad con el articulo 188 del CPACA, adicionado por el

articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, al evidenciarse que la demanda se presenté con
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manifiesta carencia de fundamento legal, en el sentido de que la normativa que sirve de
para el reconocimiento de la sancién moratoria por el pago tardio de cesantias no
contempla esta misma sancién para el pago tardio de reajustes que se efectué respecto de
las mismas, se condenara en costas de sequnda instancia a la parte demandante, las cuales

se liquidaran conforme a los articulos 365y 366 del C. G. del P.

Sefiadlense como agencias en derecho, a favor de la parte demandada la suma de un salario

minimo legal vigente

Por lo expuesto el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS, Sala de Decisién Oral,

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

FALLA

PRIMERO: REVOCAR el fallo proferido por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito
el 04 de febrero de 2020 mediante el cual accedié a las pretensiones incoadas dentro del
proceso de nulidad y restablecimiento del derecho interpuesto por ELVIA CARDONA
HENAO contra LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION - FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO.

En consecuencia
SEGUNDO: SE NIEGAN las pretensiones de la parte demandante.
TERCERO: COSTAS de segunda instancia, a cargo de la parte demandante, las cuales se

liquidaran por el Juzgado de primera instancia, conforme al articulo 365y 366 del C. G. del

P.

Se sefialan agencias en derecho igual a un salario minimo legal vigente a favor de la

demandada

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

y 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 10 de junio de 2021
conforme Acta n°030 de la misma fecha.

A

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

MON CHA
Magistrado

(E) Despacho del Magistrado Jairo Angel Gémez Pefia

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior
providencia se notifica a la parte demandante por
Estado Electrénico No. 104 del 17 de junio de 2021.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo
electronico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

10
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS

SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES

Manizales, diez (10) de junio de dos mil veintiuno (2021)

PROCESO No. 17-001-33-33-004-2019-00341-02

CLASE PROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES
COLECTIVOS

ACCIONANTE ENRIQUE ARBELAEZ MUTIS

ACCIONADOS MUNICIPIO DE MANIZALES,

VINCULADOS SECRETARIA DE TRANSITO, AGUAS DE MANIZALES S.A.
E.S.P., INSTITUTO DE VALORACION INVAMA

Procede la Sala primera de decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a decidir sobre
la impugnacién presentada por la accionante Enrique Arbeldez Mutis, contra el fallo
proferido el dia 01 de marzo de 2021 por parte del Juzgado Cuarto Administrativo del

Circuito de Manizales en el cual se negaron las pretensiones de la demanda.

PRETENSIONES

Solicita el accionante que se garantice el acceso a los derechos colectivos a “obtener
servicios publicos eficientes y oportunos, y a la “moralidad administrativa”, que dice,
fueron vulnerados por el Municipio de Manizales al disponer el cierre del cruce vial

ubicado en la Avenida Santander, sobre la calle 67A de esta localidad.

HECHOS

- Refiere el actor que el Municipio de Manizales construyé unos andenes en doble via en la
Avenida Santander, desde el Cable hasta la glorieta del Batallén Ayacucho, con lo cual se

modificaron los separadores de la avenida, eliminando arboles y ornamentos por cemento.

- Que con dicha situacién se modificé también la ruta del servicio publico en la calle 67A
que permitia cruzar hacia la Universidad Luis Amigé, obligando a los vehiculos a

desplazarse hasta la glorieta que esta en el Batall6n.
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- Que dichavariacién en la avenida implica que los vehiculos deban desplazarse 12 cuadras
mas cuando podian realizarlo en una forma practica, teniendo que superar un seméaforo

con cruce de carril hacia el Barrio Palermo.

- Que esta situacion genera dificultades de trafico pues hay que realizar el retorno en la
glorieta lo que implica enfrentarse a los vehiculos que vienen desde La Enea y Milan, los
cuales convergen en la Avenida Santander, quedando el carril con poco espacio para

transitar, sumado a la franja de las bicicletas.

- Que dicha medida afecta a los estudiantes de la Universidad Luis Amigé y los colegios
aledafios, ya que se retarda su llegada a las instituciones porque no tienen alternativas

como puentes o cebras para cruzar de un lado a otro.

- Refiere que los pasajeros de ese sector ya no usan el transporte publico porque
resulta inoperante e inoportuna la movilidad y adicional, en hora pico, se generan

disputas por los carriles.

CONTESTACION A LA DEMANDA

MUNICIPIO DE MANIZALES: Sobre los hechos objeto de la presente accién afirmé que no
le constan, y que si bien es cierto se realizaron obras y cierres de vias en la ciudad, las
afirmaciones hechas en la demanda sobre el particular, corresponden a una apreciacion

subjetiva del actor.

Propuso las excepciones genérica e inexistencia de violacién de derechos colectivos, en la
medida en que no se esta impidiendo la circulacién de la ciudadania, sino que se esta
evitando un dafio en el sector de la calle 67A, ya que no esta disefiado para soportar la

carga vehicular en ese lugar.

AGUAS DE MANIZALES S.A. E.S.P.: Afirmé que el accionante tiene la carga de la prueba
para acreditar sus afirmaciones, y que no le constan los hechos de la misma. Indicé que no
es cierto lo dicho frente al cierre realizado, de acuerdo al Informe Técnico realizado por
ellos en el Bulevar Cable-Batallén-Paseo Vizcaya, el cual se realizé con aprobacién de los

disefios de la Secretaria de Planeacién y la Secretaria de Transito y Transporte.

Se opuso a las pretensiones de la demanda frente a esa entidad en la medida en que solo

ejecuté los disefios entregados por la entidad municipal.
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Propuso las excepciones de inexistencia del nexo causal y falta de legitimacién en la causa,
en tanto el objeto social de la entidad no es operar ni realizar mantenimiento a las vias
peatonales de la ciudad; inexistencia de violacién a los derechos colectivos, puesto que ha
obrado con responsabilidad y conforme a su objeto social y no ha inobservado ningtin
derecho colectivo y la excepcién genérica a decretarse de oficio en caso de evidenciarse

alguna.

INSTITUTO DE VALORIZACION DE MANIZALES — INVAMA: no le constan los hechos de la
demanda y refiere que tampoco existe soporte probatorio para las mismas; por esto, se
opuso a la prosperidad de las pretensiones las cuales no se encuentran claramente
determinadas y concretas, y por ello no es posible asumir una adecuada defensa, ademas

manifesté que dichos asuntos no son de su competencia.

Adujo que el demandante no aporté estudios, investigaciones o peritajes referentes a la
movilizacién del sector, ni tampoco de la comunidad educativa coadyuvando la solicitud
por el perjuicio alegado, por lo que es posible deducir que son simples insinuaciones del

accionante.

Las excepciones que propuso el INVAMA fueron las de mala fe del accionante, inexistencia
de pruebas sobre los hechos que constituyen la presunta vulneracién e inexistencia de

causa para demandar y la excepcién genérica.

AUDIENCIA DE PACTO DE CUMPLIMIENTO

De conformidad con lo previsto en el articulo 27 de la Ley 472 de 1998, la audiencia de
pacto de cumplimiento se llevé a cabo el 14 de noviembre de 2019, la cual fue declarada
fallida. Para esa oportunidad se decretaron pruebas, decisién complementada por auto del
23 de noviembre de 2020, luego de la contestacién de las entidades vinculadas a la

actuacion.

ALEGATOS DE CONCLUSION

LA PARTE DEMANDANTE: guardé silencio.

EL MUNICIPIO DE MANIZALES: a través de su Secretaria Juridica invocé decisiones de los

Juzgados Sexto y Séptimo Administrativos de la localidad en los cuales se resolvieron

acciones populares en favor del Municipio y relacionadas con la ciclo-banda de la avenida
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Santander las que, en su sentir, constituyen precedente en este caso por tener inmerso el

espacio de la calle 67A objeto de esta accién.

Afirmé que el actor popular, no probé los dichos contenidos en la demanda y que en la
inspeccién judicial practicada por el Despacho no se evidenciaron disputas de carriles,

trancones, pitos o las 12 cuadras para llegar a la Universidad Luis Amigé.

Que, por demas, se evidencié un paso peatonal que hace facil y seguro el cruce de los
peatones desde la avenida hasta la Universidad y las obras realizadas no vulneran derechos

colectivos de la comunidad en el sector.

AGUAS DE MANIZALES S.A. E.S.P. reiteré los argumentos expuestos en su contestacién al
igual que las excepciones propuestas y afirmé que al realizar el debate probatorio se
acreditaron las razones planteadas para el cierre, mientras que si se acredité que el cruce

no estaba disefiado para la capacidad del puente.

El INVAMA: reiteré las afirmaciones contenidas en la respuesta a la demanda.

EL MINISTERIO PUBLICO: en su concepto afirmé que, conforme a la ley, las vias constituyen
un espacio publico respecto de las cuales el Estado tiene la obligaciéon de resguardar y
preservar al uso comuin en pro de garantizar la libre y segura circulacién peatonal por la
respectiva zona, conforme a su particular reglamentacién. Y que, en este caso concreto, el
cierre de la calle 67 A de la ciudad, obedecié al Plan de Manejo de Transito PMT 227 de
2018 soportado en estudios técnicos que indicaban su necesidad con el fin de disminuir la
accidentalidad, dar fluidez al paso peatonal y vehicular y disminuir el peso sobre el ttnel

de Vizcaya.

Lo que considera se acompasa con las ciclo-bandas dispuestas en la via para la circulaciéon
de bicicletas, las cuales se verian interrumpidas en caso de accederse a las pretensiones de
la demanda.

SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

A través de sentencia del 01 de marzo de 2021, el Juzgado Cuarto Administrativo del

Circuito negé las pretensiones de la accién popular.

Luego de analizar la naturaleza, finalidad y procedencia de las acciones populares, los

derechos e intereses colectivos presuntamente vulnerados, las normas que regulan el

4
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espacio publico y las vias publicas, el juez A guo concluyé que, en el caso sub judice no hay

lugar a ordenar proteccién alguna sobre los derechos reclamados.

Sefial6 que la Secretaria de Transito reiteré en sus escritos que, el carril izquierdo sobre la
calle 67 A no tenia capacidad para soportar el peso de los vehiculos mientras giraban hacia
el Sector de la Universidad, lo cual podria afectar el viaducto Vizcaya, lo que
adicionalmente, cambiaria el trazado y flujo actual de la ciclo-banda preferencial de dicha
ruta y la cual fue objeto ya de dos acciones populares que se encuentran en firme. Es este
uno de los casos en donde prima el interés general sobre el particular en la medida en que
con la decision se mantiene el buen estado de las vias, el trafico de la ciudad, se reduce el

indice de accidentalidad y se permite la continuidad en la franja de la ciclo-ruta.

FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACION

PARTE ACCIONANTE: Presenté recurso de alzada contra la providencia de primera

instancia instando para que se revoque la sentencia.

Indica que, la obras que se hicieron en la calle 67 A de la carrera 23 que conduce a la
Universidad Catélica Luis Amigé que obliga a los vehiculos a subir hasta el Batallén
Ayacucho y tomar un romboy y volverse por la via hasta la calle 67A es una inversién que
no conduce a ningln beneficio para la comunidad. Dichas obras generan un problema de
movilidad, por lo que debe abrirse de nuevo el cruce para evitar que los vehiculos deban

subir hasta el batallén y hacer el retorno.

CONSIDERACIONES

Persigue la parte accionante que, mediante la accién contemplada en el articulo 88
constitucional, se garantice el acceso a los derechos colectivos a “obtener servicios
publicos eficientes y oportunos, y a la “moralidad administrativa”, que dice, fueron
vulnerados por el Municipio de Manizales al disponer el cierre del cruce vial ubicado en la

Avenida Santander, sobre la calle 67A de esta localidad.

El articulo 88 de la Carta Politica dispone en su inciso primero,

“La ley regulard las acciones populares para la
proteccién de los derechos e intereses colectivos,
relacionados con el patrimonio, el espacio, la
seguridad y la salubridad publicos, la moral
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administrativa, el ambiente, la libre competencia
econdémicay otros de similar naturaleza que se definen
enella”.
El articulo reproducido fue desarrollado por la referida Ley 472 de 1998, que en su articulo

2 establece que, las acciones populares “son los medios procesales para la proteccién de
los derechos e intereses colectivos”; que “se ejercen para evitar el dafio contingente, hacer
cesar el peligro, la amenaza, la vulneracién o agravio sobre los derechos e intereses

colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible”.

El articulo 9 de la disposicién citada preceptia que “Las acciones populares proceden
contra toda accién u omisién de las autoridades publicas o de los particulares, que hayan

violado o amenacen violar los derechos e intereses colectivos”, accién que a voces del

articulo citado, “podra promoverse durante el tiempo que subsista la amenaza o peligro al

derecho e interés colectivo”. (Subraya la Sala)

De acuerdo a lo anterior, se tienen entonces como elementos necesarios para la

procedencia de la accién popular, los siguientes:

a) Lafinalidad es la proteccién de los derechos e intereses de naturaleza colectiva.

b) Procede contra toda accién u omisién de las autoridades publicas o de los

particulares que hayan violado o amenacen violar ese tipo de derechos e intereses.

c) Se ejerce para evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la
vulneracién o agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o restituir las cosas

a su estado anterior cuando fuere posible.

d) Los derechos e intereses colectivos susceptibles de esta accién son todos aquellos
definidos como tales en la Constitucion Politica, las leyes ordinarias y los tratados
de derecho internacional celebrados por Colombia, como por ejemplo los

mencionados en el articulo 4 de la Ley 472 de 1998.

e) Lla titularidad para su ejercicio, como su nombre lo indica, esta dada por su
naturaleza popular, por lo tanto, puede ser ejercida por cualquier persona, natural
o juridica, publica o privada, o también por las autoridades, organismos y entidades

sefialados en el articulo 12 de la Ley 472 de 1998.
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Problema Juridico.

Corresponde entonces establecer a la Sala, de conformidad con las pruebas aportadas y
recaudadas en el curso de tramite, si el cierre del separador central ubicado sobre la
Avenida Santander, a la altura de la calle 67 A de la ciudad de Manizales quebranta los

derechos colectivos de la comunidad.

Andlisis Probatorio.

En el cartulario fue allegado el siguiente material probatorio:

» Peticién radicada en la Secretaria de Transito de Manizales el 14 de mayo de 2019,

suscrito por el accionante y contentivo de las pretensiones objeto de la presente accidn.

» Oficio STT- 1277 del 4 de junio de 2019 en respuesta a la peticién del 14 de mayo de

2019, a través del cual se indica al accionante lo relativo al cierre vial.

» Mediante Oficio STT-0653 del 22 de marzo de 2019 la Secretaria de Transito y
Transporte da respuesta al sefior ERNESTO QUINTERO GIL en relacién con la solicitud de

dar apertura al separador de la Calle 67 Ay la peticién radicada por éste.

» Relacién de firmas recolectadas en el sector de San Rafael y Universidad Luis Amigé, en

apoyo de la presente accién popular.

» Respuesta a exhorto No. 002 emitida por la cooperativa de Transportes Unitrans a
través de la cual informa al Juzgado que el cierre de la via, objeto de la presente accién
disminuyé la accidentalidad y el trafico fluye mejor, beneficiando a los usuarios de esa
empresa porque la ruta ahora comprende el sector del Batalléon Ayacucho y los Barrios La

Toscana; viveros, Minitas y La Cumbre.

» Se alleg6 el Convenio Interadministrativo No. 1807300637 entre el Municipio de
Manizales, Aguas de Manizales y el INVAMA, en el que se observa que, se suscribié luego
de realizar un estudio técnico, cuyo objeto fue el de “aunar esfuerzos administrativos,
técnicos y financieros para la construccion del Bulevar Cable, Batallén” en el cual se
justifica que la medida se adopté para: “(...) aumentar el ancho de los andenes en un sector

de muy limitada seccién transversal, si bien se gand espacio en el separador central, este
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no era suficiente para generar una bahia de giro que permitiera el correcto
almacenamiento de los vehiculos. Adicionalmente y segin lo informado por los
disefiadores del proyecto, la posible bahia de giro podria generarle problemas al puente
construido sobre el tinel de Vizcaya dado que en su disefio inicial no se contempld la bahia
por lo que estas cargas adicionales podrian generar detrimento en su estructura. Si bien
siempre se contemplo el semdforo, de conformidad con el disefio y los elementos técnicos
expuestos en el disefio aprobado por la Secretaria de Planeacidn, este no fue posible
ubicarlo. (...)consideramos que es mds importante la disminucion de /la accidentalidad y la
prevencion de muertes por accidentes que beneficia a la comunidad en general(...) Dada
la limitada seccion vial en este sectory a pesar que se redujo al minimo el separador central,
no fue viable técnicamente acondicionar una bahia que permitiera el giro a la izquierda a
la altura de la Calle 67 A sin ocupar el carril izquierdo de la calzada (carril rapido), lo cual
seria inconveniente para el correcto funcionamiento de la Avenida Santander en
condiciones adecuadas de sequridad y comodidad dada su condicion de via Arteria
Principal de la ciudad, teniendo en cuenta ademads, que dicha via cuenta con un retorno
con las condiciones geométricas y técnicas apropiadas a menos de 500 metros de cruce en
cuestion. Adicionalmente y segtin lo informado por los disefiadores del proyecto, la posible
bahia de giro podria generarle problemas al puente construido sobre el tinel de Vizcaya
dado que en su disefio inicial no se contemplé la bahia por lo que estas cargas adicionales

podrian generar detrimento a la estructuraf(...).

» Aguas de Manizales aporté un Informe Técnico el cual da cuenta que, el cierre del
separador central de la calle 67 A se realizé con aprobacién previa de los disefios por parte

de las Secretarias de Planeacién y Transito y Transporte Municipal.

» ElIngeniero JONATHAN LLANO MOSQUERA en su declaracién informa que el Puente
Vizcaya no estaba disefiado para soportar el peso de los vehiculos que alli se detenian a
esperar el cambio de seméaforo al momento de realizar el cruce. Adicional a ello, éste
ocasionaba trancones sobre la avenida quedando habilitado un solo carril. En su
declaracién enfatizé que en la socializacién que realizaron del proyecto con la comunidad,
se ejecutaron actividades que se llevaron a cabo en la Facultad de Arquitectura de la

Universidad Nacional de Manizales.

» En la inspeccién judicial realizada al sitio objeto de la controversia, por parte del

Juzgado de conocimiento, se pudo evidenciar que:
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v Enlacalle 67A donde se solicita la apertura, si hay un cruce a través de una cebra que

atraviesa toda la avenida.

v" No se presenta congestién o trafico en este sector ni tampoco méas adelante donde
se encuentra el semaforo para el cruce al Barrio Palermo, diferente al tiempo de

duracién del mismo.

v’ La empresa de transportes Unitrans no reporta quejas de los pasajeros o vecinos del
sector; por el contrario, refiere que no sélo se mejoré la via, sino que también se
beneficié una mayor parte de la comunidad con el cambio de la ruta, pues se mejoré el
cubrimiento del servicio. Adicional a ello, se redujo el indice de accidentalidad con el

cierre de dicho cruce y el trafico fluye de mejor forma.

MARCO NORMATIVO

La definicién legal de “espacio publico” se encuentra contenida en el articulo 5° de la Ley

92 de 1989 asi:

“Articulo 5°.-Adicionado por el Articulo 138 de la Ley 388 de 1997.
Entiéndase por espacio publico el conjunto de inmuebles publicos y los
elementos arquitecténicos y naturales de los inmuebles privados,
destinados por su naturaleza, por su uso o afectacién, a la satisfaccién
de necesidades urbanas colectivas que transcienden, por tanto, los
limites de los intereses, individuales de los habitantes.

Asi, constituyen el espacio publico de la ciudad las areas requeridas para
la circulacién, tanto peatonal como vehicular, las areas para la
recreacién publica, activa o pasiva, para la seguridad y tranquilidad
ciudadana, las franjas de retiro de las edificaciones sobre las vias,
fuentes de agua, parques, plazas, zonas verdes y similares, las necesarias
para la instalacién y mantenimiento de los servicios publicos basicos,
para la instalacién y uso de los elementos constitutivos del
amoblamiento urbano en todas sus expresiones, para la preservacién de
las obras de interés pulblico y de los elementos histéricos, culturales,
religiosos, recreativos y artisticos, para la conservacién y preservacion
del paisaje y los elementos naturales del entorno de la ciudad, los
necesarios para la preservacién y conservacion de las playas marinas y
fluviales, los terrenos de bajamar, asi como de sus elementos
vegetativos, arenas y coralesy, en general, por todas las zonas existentes
o debidamente proyectadas en las que el interés colectivo sea
manifiesto y conveniente y que constituyan, por consiguiente, zonas
para el uso o el disfrute colectivo”.

El Decreto 1504 de 1998 en su articulo 2° recoge la definicién trascrita y en el articulo 3°,
precisa los aspectos que comprende. Son ellos: “a) Los bienes de uso publico, es decir

aquellos inmuebles de dominio publico cuyo uso pertenece a todos los habitantes del
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territorio nacional, destinados al uso o disfrute colectivo; b) Los elementos arquitecténicos,
espaciales y naturales de los inmuebles de propiedad privada que por su naturaleza, uso o
afectacién satisfacen necesidades de uso publico; c) Las areas requeridas para la

conformacién del sistema de espacio publico en los términos establecidos en este decreto.

Respecto a las funciones atribuidas a los municipios, encontramos que el articulo 311 de la

Constitucién Politica, refiere:

“Articulo 311. Al municipio como entidad fundamental de la divisién
politico-administrativa del Estado le corresponde prestar los servicios
publicos que determine la ley, construir las obras que demande el
progreso local, ordenar el desarrollo de su territorio, promover la
participacién comunitaria, el mejoramiento social y cultural de sus
habitantes y cumplir las demas funciones que le asignen la Constituciéon
y las leyes.”

En materia de vias, encontramos que laley 1551 de 2012 por la cual se dictan normas para

modernizar la organizacién y funcionamiento de los municipios, sefiala la competencia de

cada entidad, segtn el caso:

“Articulo 6°%

()

23. En materia de vias, los municipios tendrdn a su cargo /la construccion
y mantenimiento de vias urbanas y rurales del rango municipal.
Continuardn a cargo de la Nacion las vias urbanas que formen parte de
las carreteras nacionales y del Departamento /las que sean
Departamentales.”

De otro lado, el articulo 82 de la Carta Politica consagra como deber del Estado velar por

la proteccién de laintegridad del espacio ptblico y por su destinacién al uso comun, el cual

prevalece sobre el interés particular.

la Ley 769 de 2002 “Por la cual se expide el Cédigo Nacional de Transito Terrestre y se
dictan otras disposiciones” determina cuales son las autoridades de transito y sus

facultades y/o competencias, asi:

“ARTICULO 30. AUTORIDADES DE TRANSITO. <Articulo modificado
por el articulo2de la Ley 1383 de 2010. El nuevo texto es el siguiente:>
Para los efectos de la presente ley entiéndase que son autoridades de
trdnsito, en su orden, las siguientes: El Ministro de Transporte. Los
Gobernadores y los alcaldes. Los organismos de trdnsito de cardcter
departamental, municipal o Distrital.”

10
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“ARTICULO 119. JURISDICCION Y FACULTADES. Sélo las autoridades
de trdnsito, dentro del territorio de su jurisdicciéon, podrdn ordenar el
cierre temporal de vias, la demarcacion de zonas, la colocacién o retiro
de sefiales, o impedir, limitar o restringir el trdnsito o estacionamiento
de vehiculos por determinadas vias o espacios publicos.”

La Ley 715 de 2001 -que derogé la Ley 60 de 1993- en su articulo 76, también determina
que, ademas de las competencias establecidas en la Constitucién y en las demas normas,
corresponde a los Municipios, directa o indirectamente, con recursos propios, del Sistema
General de Participaciones u otros recursos, promover, financiar o cofinanciar proyectos

de interés municipal y en especial ejercer las siguientes competencias:

u

76.4. En materia de transporte

76.4.1. Construir y conservar la infraestructura municipal de transporte,
las vias urbanas, suburbanas, veredales y aquellas que sean propiedad
del municipio, las instalaciones portuarias, fluviales y maritimas, los
aeropuertos y los terminales de transporte terrestre, en la medida que
sean de su propiedad o cuando éstos le sean transferidos directa o
indirectamente. Las vias urbanas que forman parte de las carreteras
nacionales seguiran a cargo de la Nacién...”

Conforme a la normativa en cita, encuentra esta Sala que las vias constituyen un espacio
publico respecto de las cuales el Estado tiene la obligacién de resquardar y preservar al uso
comun. A nivel territorial dicha competencia esta radicada en los municipios quienes
deben velar por la libre y segura circulacién peatonal, de conformidad con la
reglamentacién. De otro lado la Ley 388 de 1997, articulo 8 numeral 9, también asigné a
los municipios la funcién urbanistica en lo que atafie al ordenamiento del territorio y la
intervencién del suelo, es decir todas las relacionadas con dirigir y realizar la ejecucién de
obras de infraestructura para el transporte, los servicios publicos domiciliarios y los

equipamientos publicos.

Ahora bien, Respecto de la carga de la prueba en las acciones populares el Consejo de

Estado? ha expuesto que:

Conrespecto alacargade la prueba en acciones populares el articulo
30 de la Ley 472, sefiala:

ey

1 C.E.; Sala de lo Contencioso Administrativo; Secciéon Primera; C.P: Hernando Sanchez Sanchez; Bogotd,
D.C., ocho (8) de febrero de dos mil dieciocho (2018); Radicacion namero: 68001-23-31-000-2010-00835-01(AP)

11
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ARTICULO 30. CARGA DE LA PRUEBA. la carga de la prueba
corresponderd al demandante. Sin embargo, si por razones de orden
econdmico o técnico, si dicha carga no pudiere ser cumplida, el juez
impartird las drdenes necesarias para suplir la deficiencia y obtener
los elementos probatorios indispensables para proferir un fallo de
meérito, solicitando dichos experticios(sic) probatorios a la entidad
ptblica cuyo objeto esté referido al tema materia de debate y con
cargo a ella.

[..7"

Se evidencia, entonces, que el actor incumplié con la referida carga
pues no probé los hechos ni las supuestas violaciones aducidas en la
demanda; tampoco cooperé en la practica de la prueba
oficiosamente decretada.

Esta consecuencia del obrar omisivo de la parte demandante ya ha
sido destacada por la jurisprudencia de esta Sala, como se expresé en
sentencia de esta Seccién el 13 de noviembre de 20142, en la cual
sefialé:

yay

Se entiende que le corresponde al actor probar los hechos, acciones u
omisiones que a su juicio constituyen la causa de la amenaza o /a
vulneracion de los derechos e intereses colectivos cuya proteccién se
pretende con la accion.

Es evidente que no basta con indicar que determinados hechos violan
los derechos e intereses colectivos para que se tenga por cierta su
afectacion o vulneracion; el demandante tiene la carga procesal de
demostrar los supuestos fdcticos de sus alegaciones.

Sobre la carga de la prueba en acciones populares, la jurisprudencia®
de esta Seccion ha indicado:

“[...] la Sala considera importante anotar, que la accién popular no
estd disefiada para acudir a ella ante cualquier violacion de la ley,
irreqularidad o disfuncion que se presente ya sea en el dmbito
ptblico o privado. Por el contrario, como se indicé al inicio de estas
consideraciones, la accion popular tiene un papel preventivo y/o
remedial de proteccion de derechos e intereses colectivos, cuando
quiera que éstos se ven amenazados o estdn siendo vulnerados, pero
en uno y otro evento, tanto la amenaza como la vulneracion, segin el
caso, deben ser reales y no hipotéticas, directas, inminentes,
concretas y actuales, de manera tal que en realidad se perciba la
potencialidad de violacion del derecho colectivo o la verificacion del
mismo, aspectos todos que deben ser debidamente demostrados por
el actor popular, quien conforme a lo dispuesto en el articulo 30 de

Z Consejero ponente: Guillermo Vargas Ayala, Radicacion Nimero: 17001-23-31-000-2012-00327-02(Ap).
Actor: Javier Elias Arias Idarraga. Demandado: Municipio De Chinchina - Caldas; Registraduria Nacional
Del Estado Civil.

3 Sentencia del 30 de junio de 2011, M.P. Marco Antonio Velilla Moreno, expediente 50001-23-31-000-
2004-0640-01.
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laley 472 de 1998, tiene la carga de la prueba. “Dado que los actores
no demostraron de ninguna manera el supuesto hecho que generaba
la violacién de los derechos colectivos (...) confirmard la Sala la
sentencia proferida por el tribunal de instancia.”

Con fundamento en lo anterior la procedencia de la accion popular
se sujeta a que, de los hechos de la demanda se pueda deducir
siquiera sumariamente una amenaza a los derechos colectivos,
entendidos estos como intereses de representacion difusa, en la
medida en que su titular es un grupo indeterminado o
indeterminable de personas, la obligacion de que la accion se dirija
contra persona natural o juridica o autoridad piblica cuya actuacion
u omision se considere que amenaza o viola el interés colectivo,
requisito este dltimo que requiere que la accion u omision sea
aprobada por el actor, o que del acervo probatorio obrante en el
expediente el juez pueda deducir la vulneracién del o de los derechos
colectivos pues de lo contrario no puede ni podrd dar orden alguna
tendiente proteger y normalizar una situacién con la expedicién de la
sentencia producto de la accién popular.”* (Negrillas por fuera del
texto).

[...] (Negrillas y subrayas del texto)

Visto el marco normativo y los desarrollos jurisprudenciales en la parte considerativa de

esta sentencia, la Sala procede a realizar el analisis del acervo probatorio.

En primer momento se debe sefialar, que los cargos formulados por la parte actora no
tienen ningln respaldo probatorio, en contravia de la jurisprudencia antes sefialada en el

sentido de que es su obligacién probar los hechos en que se fundamenta.

Ahora, de acuerdo a lo probado y contrario a lo expuesto por el actor popular, la obras con
las cuales se cerré el separador central ubicado sobre la Avenida Santander, a la altura de
la calle 67 A de la ciudad de Manizales, mejoré la circulacién vial, haciendo que esta sea

mas fluida.

De igual manera qued6 demostrado que, la misma fue el resultado de un estudio técnico
aprobado por la Secretaria de Planeacién del municipio, por lo que no fue un cambio
caprichoso de la administracién como lo sefiala el actor, si no que por el contrario tiene
fundamento en el mejoramiento de la circulacién vial, lo que ha reducido la

accidentalidad del sector.

4 Rad. No. 25000-23-24-000-2010-00779-01(AP), Actor: Luis Carlos Dominguez Prada, M.P. Marco
Antonio Velilla Moreno.
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En conclusién, al analizar las pruebas en conjunto, bajo las reglas de la sana critica, la Sala
concluye que, no es posible inferir que exista una vulneracién a un derecho colectivo,
puesto que el cierre vial, contrario a lo aseverado por el actor, ha mejorado la circulacién
vial, redujo la accidentalidad, fue realizado con fundamento a un estudio técnico y fue

aprobado por la autoridad municipal competente.

De otro lado se encuentra demostrado, que dicha via cuenta con un retorno con las
condiciones geométricas y técnicas apropiadas a menos de 500 metros de cruce en
cuestién, por lo que tampoco evidencia esta Sala que con ocasién al desplazamiento hasta
dicho retorno cause en la poblacién del sector una afectacién a su libre circulacién o que
ello impida el acceso al barrio o a la universidad Luis Amigé, adicionalmente y de acuerdo
a lo informado por los disefiadores del proyecto, la posible bahia de giro, que se deberia
construir para abrir de nuevo el cruce cerrado, podria generarle problemas al puente
construido sobre el tinel de Vizcaya dado que en su disefio inicial no se contemplé la bahia
por lo que estas cargas adicionales podrian generar detrimento a la estructura, lo que si

conllevaria a una afectacién a los derechos colectivos de la comunidad.

Por lo anterior, y sin necesidad de mayores elucubraciones, en consideracién de esta Sala

la sentencia emitida en primera instancia amerita ser confirmada.

COSTAS: No se condena en costas por ser una accién constitucional, presentada en

defensa del interés publico.

Es por lo expuesto que la Sala Primera de Decisién del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CALDAS, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombiay por autoridad de

laley,

FALLA:

1.CONFIRMAR la sentencia proferida por el JUZGADO CUARTO ADMINISTRATIVO DEL
CIRCUITO DE MANIZALES, el 01 de marzo de 2021, dentro del presente MEDIO DE
CONTROL de PROTECCION DE LOS DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS promovido por
ENRIQUE ARBELAEZ MUTIS contra el MUNICIPIO DE MANIZALES, y como vinculado
AGUAS DE MANIZALES S.A. ES.P, INVAMA y LA SECRETARIA DE TRANSITO DEL
MUNICIPIO DE MANIZALES.

2.SIN COSTAS en esta instancia, segun lo indicado en la parte motiva.

14
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3.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 10 de junio de 2021

conforme Acta n°030 de la misma fecha.

A

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

MON CHA
Magistrado

(E) Despacho del Magistrado Jairo Angel Gémez Pefia
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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. 104 del 17 de junio de 2021.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo
electronico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL
Coll
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: MANUEL ZAPATA JAIMES CARLOS
Manizales, once (11) de junio de dos mil veintiuno (2021).
RADICADO 17-001-33-39-008-2020-00050-02
MEDIO DE CONTROL | NULIDAD ELECTORAL
DEMANDANTES PROCURADORES JUDICIALES 70, 179, 180 Y 181
JUDICIALES | PARA ASUNTOS ADMINISTRATIVOS
DEMANDADOS MUNICIPIO DE RIOSUCIO - CALDAS; CONCEJO
MUNICIPAL DE RIOSUCIO - CALDAS; ESCUELA
SUPERIOR DE ADMINISTRACION PUBLICA - ESAP Y
EL SENOR MATEO DIAZ ANDRADE

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a resolver
dentro del proceso de la referencia, memorial presentado por el apoderado del Concejo
Municipal de Riosucio y el apoderado del sefior Mateo Diaz Andrade, quienes solicitaron
la aclaracion de la sentencia de segunda instancia proferida por esta corporaciéon el 13 de

mayo de 2021.

El apoderado del Concejo Municipal de Riosucio afirmé que, aunque en la sentencia de
segunda instancia se declaré la nulidad de la eleccién del personero del ente territorial por
irreqularidades en la etapa de la entrevista, no hubo reparo en relacién con las demas fases
del concurso de méritos que fue llevado a cabo. En tal sentido, pide aclarar si al declararse
la nulidad del acto administrativo de eleccién del sefior Mateo Diaz Andrade como
Personero del Municipio de Riosucio para el periodo 2020 —2024, contenida en el acta de
sesion extraordinaria nro. 003 del 10 de enero de 2020, se deba repetir todo el proceso del
concurso para la eleccién del Personero Municipal de Riosucio; o si esta nulidad solo afecta
al concurso a partir de la citacion a presentar la entrevista por parte de los candidatos que

superaron las etapas anteriores, incluyendo al sefior Diaz Andrade.

Por su parte, el apoderado del sefior Mateo Diaz Andrade sostuvo que, a pesar de
declararse la nulidad del acto administrativo de eleccién contenido en el acta de
sesion extraordinaria 003 del 10 de enero de 2020 del Concejo Municipal de Riosucio, no

se indicé el preciso momento a partir del cual el acto eleccionario estaria viciado de
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nulidad, como tampoco cuél es el alcance de los efectos de la sentencia que debe observar
el Concejo Municipal al tenor de las tesis que se expusieron en el primer y sequndo

problema juridico resueltos en la decisién judicial.

Hizo alusién a sentencia proferida por el Doctor Augusto Morales Valencia en el proceso
de nulidad electoral 17001233300020200005400 de fecha 14 de mayo de 2021, que en
un caso similar al presente no solo declaré la nulidad de la eleccién, sino que ademaés
ordend rehacer completamente la fase de entrevista y etapas subsiguientes del concurso
de méritos para proveer el cargo de Personero Municipal de Manizales para el periodo

2020-2024.

Pidié entonces se aclare o adicione la sentencia precisando si la declaratoria de nulidad
implica que se rehaga por parte del Concejo Municipal de Riosucio toda la etapa de
entrevista; o si la nulidad afecta dnicamente como lo expresé la sentencia el acta de sesién
extraordinaria nimero 003 de 10 de enero de 2020, siendo obligacién del concejo
municipal expedir un acto administrativo en el que motive de manera escrita la calificacién
de la entrevista y se confiera la oportunidad para contradecir o reclamar frente a tal acto,
mas teniendo en cuenta que se planted la excepcidon de “Jos efectos de una sentencia
estimatoria de las pretensiones no podrian tener efectos ex tunc respecto los actos

administrativos dictados dentro del concurso de méritos”.

CONSIDERACIONES

El articulo 290 de la Ley 1437 de 2011 determiné lo siguiente en torno a la aclaracién de

la sentencia:

Hasta los dos (2) dias siguientes a aquel en el cual quede
notifica <sic>, podrdn las partes o el Ministerio Piblico pedir
que la sentencia se aclare. La aclaracion se hard por medio
de auto que se notificard por estado al dia siguiente de
dictado y contra é/ no serd admisible recurso alguno. En la
misma forma se procederd cuando la aclaracion sea

denegada.

El fallo de segunda instancia fue emitido el 13 de mayo de 2021, y se notificé segtn el

articulo 290 del CPACA el 19 de mayo del afio en curso (archivo #13 expediente digital).

Segun constancia secretarial que se encuentra en el archivo # 16 del expediente digital, el

Concejo Municipal de Riosucio y el apoderado del sefior Mateo Diaz Andrade a través de
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correo electrénicos recibidos los dias 21 y 24 de mayo del afio en curso, respectivamente,

solicitaron la aclaracidn de la sentencia.

En atencién a lo anterior, como los escritos fueron radicados dentro de la oportunidad

legal, se procedera a resolverlos.

El articulo 285 del Cédigo General del Proceso, norma aplicable por remisién del articulo

306 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,

establece:

La sentencia no es revocable ni reformable por el juez que la
pronuncio. Sin embargo, podrd ser aclarada, de oficio o a
solicitud de parte, cuando contenga conceptos o frases que
ofrezcan verdadero motivo de duda, siempre que estén
contenidas en la parte resolutiva de la sentencia o influyan en
ella.

En las mismas circunstancias procederd la aclaracion de auto.
Lla aclaracion procederd de oficio o a peticion de parte
formulada dentro del término de ejecutoria de la providencia.

La providencia que resuelva sobre la aclaracion no admite
recursos, pero dentro de su ejecutoria podrdn interponerse los
que procedan contra la providencia objeto de aclaracion.

Segun lo anterior, la sentencia solo puede ser objeto de aclaracién cuando contenga

conceptos o frases que ofrezcan verdadero motivo de duda, siempre que estén contenidas

en la parte resolutiva.

Lo primero que debe advertir la Sala en relacién con el tramite adelantado en primera

instancia, es que la demanda fue objeto de correccién mediante auto del 12 de marzo de

20207, en el sentido que las pretensiones 2 y 32 eran ajenas a los procesos de nulidad

electoral, lo que generd la radicacidon de una subsanacién del libelo petitorio que planteé

como Unica suplica se declarara la nulidad del acto de eleccién, segiin quedé consignado

en el escrito de integracién de la demanda que reposa de folio 230 a 249 del archivo #01.

Al revisar la parte resolutiva de la sentencia de nulidad electoral, se encuentra que en ella

se plasmé lo siguiente:

! visible a folio 223 del archivo 01 que en el expediente digital se identifica como “expediente del juzgado”

2 “SEGUNDO. En consecuencia se dejen sin efecto los actos realizados dentro del concurso piiblico de méritos para proveer el cago de
Personero Municipal de Riosucio Caldas desde el acto de citacion a prueba de entrevista inclusive.
TERCERO. En consecuencia se ordene al Concejo Municipal de Riosucio — Caldas realizar la citacion y aplicacién de la prueba de
entrevista, cumpliendo con todos los requisitos de Ley y antecedentes jurisprudenciales que se han emitido sobre dicho trdamite”.
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PRIMERO: REVOCAR PARCIALMENTE la sentencia proferida por
el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Manizales el 16
de febrero de 2021 en el proceso que en ejercicio del medio de
contro/l de  NULIDAD  ELECTORAL  instauraron  los
PROCURADORES JUDICIALES 70, 179, 180 y 181 JUDICIALES |
PARA ASUNTO ADMINISTRATIVOS contra EL MUNICIPIO DE
RIOSUCIO — CALDAS; CONCEJO MUNICIPAL DE RIOSUCIO -
CALDAS; ESCUELA SUPERIOR DE ADMINISTRACION PUBLICA —
ESAP Y EL SENOR MATEO DIAZ ANDRADE, de conformidad con

lo expuesto en la parte motiva. En consecuencia:

DECLIARAR NO PROBADAS las excepciones de “legalidad del acto
administrativo que materializa la eleccion del Personero
Municipal 2020-2024 y la de sus actos antecedentes” formulada
por el sefior Mateo Diaz Andrade; y la de “inexistencia de la causal
invocada’, planteada por parte del/ Concejo Municipal de Riosucio
- Caldas.

DECLARAR LA NULIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO DE
ELECCION del sefior Mateo Diaz Andrade como Personero del
Municipio de Riosucio - Caldas para el periodo 2020 — 2024,
contenida en el acta de sesién extraordinaria nro. 003 del 710 de
enero de 2020 del Concejo Municipal de Riosucio.

SEGUNDO: CONFIRMAR en los demds el fallo de primera

instancia.

Es decir, se evidencia en el fallo el acatamiento al principio de congruencia externa de la

sentencia.

Aunado alo anterior, advierte la Sala que aunque las partes peticionan la aclaracién de una
sentencia, lo que en realidad pretenden es que se explique la manera en que el Concejo
Municipal de Riosucio debe proceder en relacién con el concurso de méritos para proveer
el cargo de personero, al haberse declarado la nulidad del acto administrativo de eleccién
del sefior Mateo Diaz Andrade para el periodo 2020 — 2024, contenida en el acta de sesién
extraordinaria nro. 003 del 10 de enero de 2020, lo cual no es un aspecto que al tenor del

articulo 288 del CPACA el juez de la nulidad electoral esté obligado determinar.

Sobre este tema, el Consejo de Estado - Seccién Quinta - en sentencia de unificacién del
26 de mayo de 2016, dentro del proceso de radicacién namero 11001-03-28-000-2015-
00029-00, explicé frente a los efectos de las sentencias de nulidad electoral por expedicién

irregular lo siguiente:

Visto lo anterior, y toda vez que se han dado ambas posturas,
con la finalidad de unificar criterio sobre las consecuencias
que se pueden derivar de la declaratoria de nulidad del acto
de eleccion por irreqularidades en su expedicion, cuando no
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se modulen los efectos, esta Sala precisard las posibles
consecuencias:

Si la irreqularidad no afecta todo el procedimiento de
eleccion, y se puede establecer concretamente el momento
a partir del cual se ocasionaron las irreqularidades, podria,
ante la falta de un pronunciamiento en la sentencia:

1. Retomarse el procedimiento justo en el momento antes
de que se presentd la irregularidad, bajo el entendido de
que se sabe con certeza que parte de la actuacién no estuvo
viciada.

2. llevarse a cabo un nuevo procedimiento y una nueva
convocatoria, siempre y cuando no se desconozcan
derechos adquiridos. Al respecto la Corte Constitucional ha
dicho que la lista de elegibles es inmodificable una vez ha
sido publicada y estd en firme, toda vez que los aspirantes
que figuran en dicho listado no tienen una mera expectativa
de ser nombrados sino que, en realidad, son titulares de
derechos adquiridos, empero en aquellos casos en los cuales
solo se ha adelantado la etapa de inscripcion, no puede
hablarse de derechos adquiridos, porque hasta ese
momento solo se tiene una mera expectativa de participar y
eventualmente de acceder al cargo al que se postula. Sobre
el particular esta Corporacion ha dicho:

“En lo relativo a la supuesta vulneracion del derecho al
trabajo, se debe resaltar que la presentacion del concurso
de méritos constituye una mera expectativa que sdlo puede
concretarse con la superacion de todas las etapas del mismo,
por lo que no se puede hablar de la vulneracion del derecho
al trabajo sino de la presunta afectacion de una aspiracion
de acceder a un empleo piblico. Distinto seria cuando la
persona acreedora a un nombramiento en un cargo de
carrera no es designada pese a integrar la lista de elegibles
y haber obtenido el primer lugar en el correspondiente
concurso.” (Negrillas fuera del texto original)

Debe recordarse que las causales de nulidad del acto de eleccién del Personero de Riosucio

fueron la de expedicién irreqular y falsa motivacién; por ello esta sentencia de unificacién

es aplicable al presente caso.

En providencia mas reciente, 18 de marzo de 2021, dentro del proceso con radicado
11001-03-28-000-2020-00001-00, frente a una aclaracién y/o adicién de la sentencia de

nulidad electoral, la Seccién Quinta del Consejo de Estado nuevamente explicé:

Las solicitudes de aclaracién y adicion presentadas, van
encaminadas a que se module la decision del 4 de marzo de
2021, esto es, que se determine las consecuencias del fallo

3 Sentencia de 29 de noviembre de 2012, expediente numero: 23001-23-33-000-2012-00067-01. M.P. Gerardo Arenas
Monsalve
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de nulidad decidido por la Sala Electoral en el presente
asunto. Al respecto es pertinente sefalar que en la
providencia SU-2015-00029-00¢, se indicaron los efectos
de las sentencias que declaran la nulidad del acto de
eleccion por expedicion irreqular, como en el sub judice,
precisando:

()

20. Asi las cosas, al estar consagrados los efectos de las
decisiones anulatorias en materia electoral en una sentencia
de unificacién, en donde se interpreto el articulo 288 del
CPACA, cuando ésta deviene de una expedicion irregular se
impone su aplicacion por ser vinculante. Por lo anterior, no
les resulta obligatorio a los operadores contenciosos en
materia electoral, determinar expresamente los efectos de
la decisién, en tanto su alcance ya fue definido por el 6rgano
de cierre. Por manera que al no advertir que /a providencia
contenga conceptos o frases que ofrezcan verdadero
motivo de duda, ni que afecten la parte resolutiva, asi como
tampoco la necesidad de adicionarla, se estima suficiente
para negar el acceso a las solicitudes de aclaracion y/o
adicion presentadas.

En atencién a lo expuesto, considera esta Sala que no hay lugar a aclarar la sentencia
emitida el dia 13 de mayo de 2021, al no advertir que la providencia contenga conceptos
o frases que ofrezcan verdadero motivo de duda en la parte resolutiva o que influyan en
ella. Sumado a que no es obligatorio para el juez que declara la nulidad de un acto de
eleccién por expedicién irregular modular los efectos del fallo, los cuales ademas

quedaron establecidos en sentencia de unificacién del Consejo de Estado.

Por lo anteriormente expuesto, LA SALA PRIMERA DECISION DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS, en Sala de Decisién

RESUELVE:

PRIMERO: NO ACLARAR la sentencia proferida por esta corporacién el dia 13 de mayo de
2021 dentro del proceso de NULIDAD ELECTORAL promovida por los PROCURADORES
JUDICIALES 70,179,180Y 181 JUDICIALES | PARA ASUNTOS ADMINISTRATIVOS contra
EL MUNICIPIO DE RIOSUCIO - CALDAS; CONCEJO MUNICIPAL DE RIOSUCIO - CALDAS;
ESCUELA SUPERIOR DE ADMINISTRACION PUBLICA - ESAP Y EL SENOR MATEO DIiAZ
ANDRADE.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE el presente proveido.

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Quinta, Sentencia del 26 de mayo de 2016, Rad 2015-
00029-00, M.P. Carlos Enrique Moreno Rubio.
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TERCERO: Ejecutoriado este auto, regrese el expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual realizada el 11 de junio de 2021

conforme Acta n°030 de la misma fecha.

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

MON CHA
Magistrado

(E) Despacho del Magistrado Jairo Angel G6mez Pefia
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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. 104 del 17 de junio de 2021.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo
electrdnico.

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, diez (10) de junio de dos mil veinte (2020)

PROCESO No. 17001-33-33-001-2019-00184-02

CLASE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

ACCIONANTE CARLOS JULIO PAEZ HURTADO

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

Procede la Sala Primera 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 las pretensiones, proferido por el Juzgado Primero
Administrativo del Circuito de Manizales, el 25 de agosto de 2020, dentro del proceso de

la referencia.

PRETENSIONES

Solicité declarar la nulidad de la Resolucién n® 8494-6 del16 de octubre de 2018 por medio
de la cual, se negé el reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio a que sostiene la
parte actora tienen derecho los docentes pensionados por el Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, que no tuvieron derecho a la pensién gracia por
haber sido nombrados con posterioridad al 31 de diciembre de 1980 o ser de vinculacién

nacional, de acuerdo a lo establecido el articulo 15 de la Ley 91 de 1985.
Que, como consecuencia de la declaracién de nulidad, se ordene como restablecimiento
del derecho, el reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio consagrada en la Ley

91 de 1985.

Se ordene a la entidad accionada indexar las sumas que le sean reconocidas por concepto

de la presente condena.

Se ordene el cumplimiento del fallo en los términos del articulo 192 y siguientes del

CPACA.

Que se condene a la parte demandada en costas y gastos del proceso.
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HECHOS

El sefior Carlos Julio Pdez Hurtado fue nombrado docente mediante el Decreto nimero

0752 de fecha 22 de julio de 1982.

Mediante Resolucién n°® 0986-6 del 19 de febrero del 2014, se le reconocié la pensién

ordinaria de jubilacién a partir del 06 de noviembre del 2013.

Mediante peticién numero SAC 2018PQR14860 del 28 de septiembre del 2018 solicité el
reconocimiento y pago de la prima de mitad de afio consagrada en el articulo 15 de la Ley
91 de 1985, siendo negada mediante Resolucién n° 8494-6 del 16 de octubre de 2018,
notificado el 17 de octubre del 2018.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Articulo 15 de la Ley 91 de 1989.

Los docentes que no fueron acreedores de una pensién gracia cuentan con el beneficio de
la prima de mitad de afio otorgada por la Ley 91 de 1985, derecho que a pesar de estar
expreso en laley nunca hasido reconociday pagada por el Fondo Nacional de Prestaciones

Sociales del Magisterio.

Ahora bien, si bien es cierto el articulo 142 de la Ley 100 de 1993 creo una mesada
adicional para los pensionados, ésta no tiene relacién alguna con la mesada adicional de
los docentes, por lo cual el Acto Legislativo n° 01 de 2005 que extinguid la mesada 14 de
la Ley 100 de 1983 no tiene relacién con la mesada adicional de los docentes, por lo que

debe ser reconocida.

CONTESTACION DE LA DEMANDA.

Nacién - Ministerio de Educacién - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio: guardé

silencio.

FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Manizales, mediante sentencia del 25

de agosto 2020 negé las pretensiones de la demanda.

El Juez A-quo se plante6 como problema juridico principal determinar si ala actora le asiste
derecho a que se le reconozca la mesada 14, y tras hacer un recuento normativo sobre la
mesada adicional consagrada en la Ley 91 de 1985, concluyendo que para determinar si un

docente es beneficiario de la mesada 14, se debe demostrar que causé la pensién antes del

2
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31 dejulio de 2011, y si la prestacién reconocida en inferior a 3 salarios minimos mensuales

vigentes.

En el caso bajo estudio al actor se le reconocié su pensién el 19 de febrero de 2014, con
efectos fiscales a partir del 06/11/2013, es decir con posterioridad al 31 de julio de 2011,
en este orden de ideas no tiene derecho al reconocimiento de la mesada 14, y por ello

negé las pretensiones.

RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién adoptada en primera instancia, la parte accionante presenté

recurso de alzada de forma oportuna.

Afirmé que al ser diferente la mesada catorce ala consagrada en la Ley 91 de 1989, el Acto
legislativo 01 de 2005 en nada cambié el régimen especial de los docentes amparados en

dicha normativa.

Es asi como la Ley 91 de 1989 no fue modificada en ninguno de sus apartes por el Acto
Legislativo 01 de 2005 y sigue vigente, por lo que la prima de mitad de afio reconocida a
los docentes que no tienen derecho a la pensién gracia conforme al articulo 15 sigue
vigente y debe ser reconociday pagada. Es por ello que se debe revocar el fallo de primera

instancia, y en su lugar acceder a las pretensiones de la demanda.

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante: se ratificé en los argumentos expuestos en la demanda y en el recurso

de apelacién.

Ministerio de Educacién Nacional - Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio: guardé

silencio.

Ministerio Publico: en su concepto luego de hacer un recuento de lo ocurrido dentro el
proceso, sefiala que de acuerdo con las pruebas documentales obrantes en el proceso, la
pensién de jubilacién reconocida al demandante se causé con posterioridad al 31 de julio
de 2011y la mesada pensional fue reconocida en una cuantia superior a los tres (3) salarios
minimos legales mensuales vigentes para la fecha del reconocimiento, razén por la cual no
se retinen los presupuestos para que el actor esté exceptuado de la regla constitucional
segun la cual las personas cuyo derecho a la pensién se cause a partir de la entrada en

vigenciadel acto legislativo 1 de 2015, no podran recibir mas de trece mesadas pensionales
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al afio. En consecuencia, al demandante no le asiste el derecho al reconocimiento y pago

de la prima de mitad de afio prevista en el articulo 15 numeral 2 de la Ley 91 de 1989.

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.

Problemas juridicos.

Los problemas juridicos principales que se deben resolver en esta instancia se resumen en

el siguiente interrogante:

;Tiene derecho el sefior CARLOS JULIO PAEZ HURTADO a que se le reconozca y pague la
prima de mitad de afio, mesada adicional, consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de

1989?

LO PROBADO

Para el caso bajo estudio, se encuentra demostrado lo siguiente:

» El sefior P4dez Hurtado ingresé como docente nacional el 26 de julio de 1982 (fecha de
posesion) siendo nombrado mediante Decreto n® 0752 del 22 de julio de 1982 (documento

obrante en PDF que contiene el expediente completo)

» Mediante Resolucién n° 0986-6 del 19 de febrero de 2014 se reconocié pensién de
jubilacién, efectiva desde el 06/11/2013 (documento obrante en PDF que contiene el

expediente completo)

» Mediante peticién radicada el 28/09/2018 solicité el reconocimiento y pago de la
prima de mitad de afio consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de 1985, siendo negada

mediante Resolucién n°® 8494-6 del 16 de octubre de 2018 (ibidem)

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:

1http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/lev 0100 1993.html#1
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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
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 excepcién de la edad de pensién de vejez que sera de 57 afios

para hombres y mujeres.

El Acto Legislativo n® 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 pudblico
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 esta. Los docentes que se hayan
vinculado o se vinculen a partir de la vigencia de /a citada ley, tendrdn los
derechos de prima media establecidos en las leyes del Sistema General de
Pensiones, en los términos del articulo 871 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 pulblico 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 econémicas 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 econdmicas y sociales se regirdn por las normas
vigentes aplicables a los empleados publicos 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:/...]
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B. Para los docentes vinculados a partir del 71° de enero de 1987, 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 pensién 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)

Respecto de la mesada catorce contemplada para los docentes que no tuvieran derecho a
la pensidn gracia, el Consejo de Estado Sala de Servicio Civil y consulta en concepto del 22

de noviembre de 20072, esgrimié:

2. La mesada adicional del mes de junio:
2.1. Su origen y evolucién:

Como loresefiala consulta de la sefiora Ministra, la mesada adicional del mes
de junio fue concebida durante las discusiones del proyecto de normatividad
en materia de sequridad social que se concreté en laley 100 de 1993, con la
finalidad de compensar a un grupo de pensionados a los cuales la aplicacién
de la férmula consagrada en la ley 42 de 1976 para el reajuste de su pensién,
pudo haberles significado un menor valor frente al resultado de las reglas
establecidas en la ley 71 de 1988 18. Tal finalidad sustenté la decisién del
legislador, recogida en el articulo 142 de la ley 100 de 1993, de consagrar la
mesada adicional del mes de junio, relacionando sus destinatarios. Las
expresiones subrayadas fueron declaradas inexequibles 19, pero a
continuacién se transcribe la versién originalmente aprobada:

"Articulo 142. Mesada adicional para actuales pensionados: Los
pensionados por jubilacién, invalidez, vejez y sobrevivientes, de
sectores publicos, oficial, semioficial, en todos sus 6rdenes, en el
sector privado, y del Instituto de Seguros Sociales, asi como los
retirados y pensionados de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nacional, cuyas pensiones se hubiesen causado y reconocido antes
del primero (1°) de enero de 1988, tendran derecho al
reconocimiento y pago de treinta (30) dias de la pensién que le
corresponda a cada uno de ellos por el régimen respectivo, que se
cancelara con la mesada del mes de junio de cada afio, a partir de
1994. / Los pensionados por vejez del orden nacional, beneficiarios
de los reajustes ordenados en el decreto 2108 de 1992, recibiran el
reconocimiento y pago de los treinta dias de la mesada adicional sélo
a partir de junio de 1996.

"Paragrafo. Esta mesada adicional sera pagada por quien tenga a su
cargo la cancelacion de la pensién sin que exceda de quince (15)
veces el salario minimo legal mensual.”

La norma asi aprobada fue incorporada por el legislador como una de las
"disposiciones finales del Sistema General de Pensiones", regulado en el
Libro | de la ley 100 de 199320, que "con las excepciones previstas en el
articulo 279" y el respeto a los derechos adquiridos, se aplica a "todos los
habitantes del territorio nacional."21

Por sus antecedentes y su ubicaciéon en el cuerpo normativo, la mesada
adicional es parte del sistema general de pensiones. Esta afirmacion se
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refuerza al observar que la misma ley 100, articulo 279, excluia del régimen
general a varios grupos de pensionados, pese a lo cual el texto del articulo
142 incluyé de manera expresa uno de esos grupos, el de "los retirados y
pensionados de las Fuerzas Militares y de Policia", para que pudieran gozar
del beneficio de la mesada adicional. En este sentido, la Corte Constitucional
sefialé en la sentencia C-461-95, al ordenar aplicar un beneficio similar a los
afiliados al Fondo de Prestaciones del Magisterio:

"La excepcién al régimen general, consagrada en el articulo 279 de la ley
100, es total. Vale decir, alos afiliados del mencionado Fondo no se les aplica
la Ley 100, en ninguna de sus partes, en lo referente al Sistema Integral de
Seguridad Social. El articulo 142 — que consagra la mesada adicional para
pensionados — tampoco se aplicaria a los afiliados al Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, dado que tal articulo forma parte del
Sistema Integral de Seguridad Social."22

Ahorabien, en nuestro ordenamiento es claro que los requisitos, condiciones
y beneficios que configuran un régimen general o un régimen especial, son
excluyentes23, de manera que los destinatarios de uno y de otro se sujetan
en su integridad al que les sea aplicable; salvo disposicién legal en contrario
que extienda un beneficio del régimen general a los pensionados bajo
regimenes especiales pero sin modificar estos tltimos, como es el caso que
nos ocupa.

Es claro que la mesada adicional creada por el articulo 142 de la ley 100 de
1993 es un beneficio del sistema general de pensiones, y por lo mismo, de él
estaban excluidos quienes se pensionaran bajo los regimenes exceptuados
expresamente por el articulo 279 de la misma ley 100; al analizar esta dltima
disposicién, la Corte Constitucional con base en la ley 91 de 1989 encontré
que los docentes que no tuvieran derecho a la pensién de gracia y los
vinculados al fondo de Prestaciones del Magisterio, antes del 1° de enero de
1988, sin derecho a esa pensidn, configuraban una excepcién arbitraria pues
su régimen pensional no incluia ninglin beneficio similar a la mesada
adicional del mes de junio, con lo cual se rompia la igualdad de todos los
pensionados24; y tomé esta situacion como ejemplo de comparacién entre
el régimen general y los regimenes especiales, a fin de determinar la
constitucionalidad de estos; asi, en la sentencia C-080-9925, se lee:

"...7.Con base en los anteriores criterios, la Corte concluyé que, por ejemplo,
la exclusién de la mesada pensional adicional prevista por la Ley 100 de 1993
a ciertos maestros desconocia la igualdad, por cuanto estos no gozaban,
dentro de su régimen especial, de ningtin beneficio similar o equivalente
‘que obre como compensacién por el deterioro que causa la inflacién sobre
el poder adquisitivo de las pensiones... 8. El analisis precedente muestra que,
conforme alajurisprudencia de la Corte, en principio no es posible comparar
las prestaciones individuales de los regimenes especiales de seguridad
social frente a la reqgulacién establecida por el sistema general de pensiones
o de salud. Sin embargo, en algunos casos, y de manera excepcional, es
procedente un examen de igualdad. Para tal efecto, se requiere que se trate
de una prestacién claramente separable del conjunto de beneficios previstos
por el régimen, en la medida en que tiene una suficiente autonomia y no se
encuentra indisolublemente ligada a otras prestaciones..."

La extensién de la mesada adicional del sistema general de pensiones a los
grupos de pensionados exceptuados de él, tiene como antecedente la
sentencia C- 409-9426 que declaré inexequibles las expresiones "actuales"y
"cuyas pensiones se hubiesen causado y reconocido antes del primero (1°)
de enero de 1988", del articulo 142 de laley 100 de 1993, por considerar que
"la desvalorizacién constante y progresiva de la moneda" afectaba a todos
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los pensionados en los reajustes anuales de sus mesadas; la sequnda, ya
comentada, de la cual surgié un grupo de docentes que por no tener derecho
a la pensién de gracia y haberse vinculado al servicio antes del 1° de enero
de 1980, no tenian un beneficio equivalente, de manera que la excepcién del
articulo 279 de laley 100 de 1993 se habia tornado discriminatoria en cuanto
impedia el reconocimiento a este sector de pensionados de dicha mesada
adicional.

Las razones expuestas en la sentencia C-409-94 fundamentaron la iniciativa
parlamentaria que se concreté en la ley 238 de 199527, y que fue propuesta
y aprobada como una "adicién" de un paragrafo al articulo 279 de la ley 100
de 1993 para que, sin modificar su texto, esto es conservando el
reconocimiento de los regimenes especiales de ECOPETROL y del
Magisterio, por lo mismo exceptuados del sistema general de pensiones, se
precisara que los pensionados de esos sectores tendrian derecho a los
beneficios consagrados en los articulos 14 y 142 de dicha ley. El texto
aprobado fue el siguiente:

"Paragrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no
implican negacidn de los beneficios y derechos determinados en los articulos
14y 142 de estaley paralos pensionados de los sectores aqui contemplados”.

Destaca la Sala que la iniciativa fue muy clara en el sentido de aplicar a un
grupo de pensionados unos beneficios del régimen general, pero no planteé,
ni se discutié, la modificacién de los correspondientes regimenes especiales;
de este modo, el texto aprobado muestra que con él se permite el
reconocimiento de la mesada adicional a los sectores de pensionados
exceptuados de ese régimen general pero sin modificar sus propios
regimenes especiales para incorporarla a ellos.

Es decir, la mesada pensional no dejé de ser un beneficio del régimen
general de pensiones, pero tampoco fue incluida como parte de los
beneficios de los regimenes especiales ni de los expresamente relacionados
en el articulo 279 de la ley 100 de 1993; en rigor, la ley 238 lo que hizo fue
introducir una excepcién muy particular a la excepcién general, consistente
en permitir que un beneficio regulado para los pensionados bajo el régimen
general pudiera ser aplicado a quienes por estar sujetos a regimenes
especiales de pensiéon, no podian ser destinatarios de dicho beneficio.

Conservandose como parte del sistema general, la derogatoria de la mesada
pensional en laforma como quedé dispuesta por el inciso octavo del articulo
1° del Acto Legislativo No. 01 del 2005, aplica a todos los pensionados,
incluidos los docentes oficiales, como se expone a continuacién.

2.2. La supresion de la mesada adicional del mes de junio:

Con lafinalidad de introducir como principio constitucional la indispensable
sostenibilidad del sistema de seguridad social y limitar la posibilidad de que
por ley o negociacién colectiva continuara la multiplicidad de regimenes
pensionales y su impacto en las finanzas publicas, el gobierno nacional
presenté dos proyectos de acto legislativo el 20 de julio y el 19 de agosto del
200428, los cuales fueron acumulados para su estudio y tramite.

Ambos proyectos contenian la siguiente propuesta de norma constitucional:

"Las personas a las que se les reconozca pensién a partir de la entrada en
vigencia del presente acto legislativo no podran recibir mas de trece (13)
mesadas pensionales al afio."
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Esta propuesta no encontré reparos en el Congreso y desde el inicio de los
debates fue modificada para que la prohibicién no quedara referida al
reconocimiento de la pensién sino a su causacién; asi, la norma aprobada
como inciso octavo del articulo 1° del Acto Legislativo No. 01 del 2005,
ordena:

"Articulo 1°...

"Las personas cuyo derecho a la pensidn se cause a partir de la vigencia del
presente Acto Legislativo no podran recibir mas de trece (13) mesadas
pensionales al afio. Se entiende que la pensién se causa cuando se cumplen
todos los requisitos para acceder a ella, atin cuando no se hubiese efectuado
su reconocimiento."

En los debates, la propuesta fue aceptada en razén del impacto econémico
de esa mesada adicional; pero también se dio el acuerdo de introducir una
excepcion para los pensionados que reciban mesadas no superiores a tres
salarios minimos mensuales legales vigentes, siempre que reunan los
requisitos para pensionarse antes del 31 de julio del 2011; este acuerdo se
recogié en el paragrafo transitorio 6° del Acto Legislativo No. 01 del 2005:
"Paragrafo transitorio 60. Se exceptian de lo establecido por el inciso 8o.
del presente articulo, aquellas personas que perciban una pensién igual o
inferior a tres (3) salarios minimos legales mensuales vigentes, si la misma se
causa antes del 31 de julio de 2011, quienes recibiran catorce (14) mesadas
pensionales al afio".

De manera que, a partir del 25 de julio del 2005, fecha en la cual se publicé
el Acto Legislativo No. 01 del 200529, las personas que adquieran el derecho
a la pensién recibiran un maximo de trece mesadas al afio, con la excepcién
establecida en el paragrafo 6° transitorio, que, evidentemente, también esta
restringida en el tiempo y en sus destinatarios.

Entonces, los docentes oficiales que causen su derecho a la pensién de
jubilacién o de vejez a partir del 25 de julio del 2005, fecha de entrada en
vigencia del Acto Legislativo No. 01 del 2005, no podran recibir la mesada
adicional del mes de junio creada por el articulo 142 de la ley 100 de 1993;
con la salvedad del paragrafo transitorio 6° del mencionado acto legislativo.

Con base en las premisas anteriores,
SE RESPONDE:

"1. Desde la perspectiva juridica, por gozar los docentes de un régimen

especialisimo de pensiones y al haber sido excluidos de la aplicacién del
Sistema de Seguridad Social integral implementado por la ley 100 de 1993
itienen los docentes del sector oficial, nacionales, nacionalizados o
territoriales, cuyo derecho a pensién se ha causado con posterioridad a la

vigencia del Acto legislativo No. 01 de 2005, derecho a la mesada pensional
del mes de junio?

Los docentes del sector oficial, nacionales, nacionalizados y territoriales, que
causen el derecho a la pensién de jubilacién o vejez a partir del 25 de julio del
2005, fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo No. 1 del 2005, no

tienen derecho a la mesada pensional adicional del mes de junio de que tratan
el articulo 142 de la ley 100 de 1993 y la ley 238 de 1995. Se exceptian los
docentes que causen el derecho a la pensién antes del 31 de julio del 2011, si
su mesada pensional es igual o inferior a tres salarios minimos legales vigentes,
segin lo establece el paragrafo transitorio 6° del articulo 1° del Acto
Legislativo en mencién.
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"2.De acuerdo con lo dispuesto en el paragrafo transitorio 2 del Acto
legislativo No. 01 de 2005, ;la vigencia del régimen exceptuado de los
docentes afiliados al fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio expirara
el 31 de julio del afio 2010?"

Si; de manera que en virtud del Acto Legislativo No. 01 del 2005, son tres los
regimenes pensionales aplicables al personal docente afiliado al Fondo de
Prestaciones Sociales del Magisterio:

a).eldelaley 91 de 1989 y demas leyes vigentes al 27 de junio del 2003, para
los docentes vinculados al servicio con antelacién al 27 de junio del 2003
(articulo 81 de laley 812 del 2003 y articulo 160 de la ley 1151 del 2007).

b). el de prima media con prestacién definida de las leyes 100 de 1993 y 797
del 2003, pero con edad de 57 afios para hombres y mujeres, tratdndose de
los docentes vinculados al servicio a partir del 27 de junio del 2003 (articulo
81 delaley 812 del 2003 y articulo 160 de la ley 1151 del 2007);

c). el del Sistema General de Pensiones, para las pensiones que se causen
después del 31 de julio del 2010 (paragrafo transitorio sequndo del articulo

1° del Acto Legislativo No. 01 del 2005).

[...] (negrillas y subrayas de la Sala)

el Consejo de Estado en providencia del 1 de febrero de 2018 expuso:

La accionante, centra su inconformidad en la interpretacién que fue dada
por el Tribunal Administrativo del Tolima, a las normas del Acto Legislativo
01 de 2005 que hace referencia a los regimenes pensionales exceptuados,
especialmente, el relacionado con la carrera docente y sus derechos
pensionales.

Al respecto, indicé que en relacién con la mesada catorce, la procedencia
para su reconocimiento es la fecha en que se presenté la vinculacién al
servicio oficial de educacién, y no, como razén la autoridad judicial
accionada, la fecha de adquisicién del estatus pensional por parte de quien
pretende el reconocimiento de dicha prestacién econémica.

Sobre el particular, este juez constitucional encuentra que la interpretacién
dada por el tribunal accionado, resulta razonable y por lo tanto, los defectos
alegados por la parte accionante, no se configuran. Lo anterior, bajo las
siguientes consideraciones:

Como se expuso en el acapite de hechos probados en de la presente
providencia, en la sentencia que resolvié en segunda instancia sobre las
pretensiones de nulidad y restablecimiento del derecho de la actora, el
fallador parte de la base de establecer con claridad el régimen aplicable (i)
tanto al reconocimiento pensional docente, asi como a (ii) la mesada
adicional nimero catorce.

Respecto al segundo de los aspectos, el cual resulta ser el relevante para el
sub lite, la Sala de Decision del Tribunal Administrativo del Tolima, sefialé
que tras lainclusién de la mesada catorce como un beneficio de los docentes
oficiales (a través de la Ley 238 de 1995), con el Acto Legislativo 01 de 2005
se establecieron condiciones especificas para su reconocimiento, de las
cuales se puede concluir que (i) la mesada adicional catorce no sera pagada

Ahora bien, respecto de la aplicacién del Concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil

10
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a quienes causen su derecho con posterioridad a la entrada en vigencia del
acto reformatorio de la constitucién y (ii) se excepttian de ello a quienes
obtenga su estatus pensional antes del 31 de julio del 2011, y tengan igual o
menos de tres salarios minimos como monto reconocido.

La conclusiéon expuesta en precedencia, tuvo como sustento una lectura
armoénica de las disposiciones del citado acto reformatorio de la
constitucién, especialmente, lo fijado en el inciso 8° del articulo 1° del
mismo, el cual sefiala que “las personas cuyo derecho de pensién se cause a
partir de la vigencia del presente acto legislativo no podran recibir mas de
trece (13) mesadas pensionales al afio. Se entiende que la pensién se causa
cuando se cumplen todos los requisitos para acceder a ella, aun cuando no
se hubiese efectuado el reconocimiento”.

Fundamenté la autoridad judicial accionada dicha interpretacién, no sélo en
la lectura de las normas, sino también en un concepto de la Sala de Consulta
y Servicio Civil del Consejo de Estado de fecha 22 de noviembre del 2007,
radicado 2007-0084, en donde se expuso lo dicho en precedencia.

A su vez, la autoridad judicial accionada sefialé que conforme al concepto
del Consejo de Estado, el beneficio de la mesada catorce en favor de los
docentes oficiales, si bien fue incluido excepcionalmente, ello no implica
una modificacién del régimen que regula su situacién pensional, razén por
la cual, al mantenerse como un beneficio del régimen general (Ley 100 de
1993), “la derogatoria de la mesada pensional en la forma como quedé

dispuesta por el inciso octavo del articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2005,

aplica a todos los pensionados, incluidos los docentes oficiales”.34

Asi las cosas, para esta judicatura, la interpretacion dada por la el Tribunal
Administrativo del Tolima es razonable, toda vez que obedece a un criterio
derivado de la lectura de las normas aplicables al caso concreto, lo que
implica que el defecto alegado no se configure.

De acuerdo a lo anterior, es claro concluir que la mesada catorce consagrada en el articulo
15 de la Ley 91 de 1985 solo puede ser reconocida a aquellos docentes nacionales o
nacionalizados que hubieren adquirido su status pensional antes del 25 de julio del 2005,
fecha de entrada en vigencia del Acto Legislativo No. 1 del 2005, o que habiendo causado
su derecho pensional antes del 31 de julio del 2011 su mesada pensional sea igual o inferior
a tres salarios minimos legales vigentes, segun lo establece el paragrafo transitorio 6° del

articulo 1° del Acto Legislativo en mencién.

En este punto considera necesario este Juez Colegiado poner de presente que la postura
aqui plasmada ha sido adoptada en decisiones anteriores de esta Sala, como la tomada

dentro del proceso identificado con radicado n° 17-001-33-33-003-2017-00576-02.

11
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Caso concreto

De acuerdo a lo probado en el expediente al sefior Pdez Hurtado, se le reconocié la
pensién ordinaria de jubilacién mediante Resolucién n® 0986-6 del 19 de febrero de 2014,

por haber adquirido el status de pensionado el 05/11/2013.

Conforme a lo anterior evidencia la Sala que, el actor adquirié su status pensional después
del 2005 y su pensién no es inferior a tres salarios minimos legales mensuales vigentes, por
lo que no se encuentran dentro de las excepciones contempladas para que sea procedente
el reconocimiento de la mesada adicional consagrada en el articulo 15 de la Ley 91 de

1985, ello en virtud del Acto Legislativo 01 del 25 de julio de 2005.

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 le sea reconocida la mesada adicional de junio consagrada en el

articulo 15 de la Ley 91 de 1985.

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

niegan las pretensiones.

Costas

En el presente asunto, de conformidad con el articulo 188 del CPACA, adicionado por el
articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, al evidenciarse que la demanda se presenté con
manifiesta carencia de fundamento legal, pues conforme se sefialé en la parte motiva,
ninguna de las disposiciones en las cuales se fundamentala misma, otorgan el mas minimo
derecho a la reclamacién pretendida, se condenara en costas de segunda instancia a la

parte demandante, las cuales se liquidaran conforme a los articulos 365y 366 del C. G. del

P.

Sefiadlense como agencias en derecho, a favor de la parte demandada la suma de un salario

minimo legal vigente

En mérito de lo expuesto, La Sala Primera de Decisién del TRIBUNAL ADMINISTRATIVO

DE CALDAS, administrando justicia, en nombre de la Repiblica y por autoridad de la Ley,

FALLA

12
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PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 25 de agosto de 2020 proferida por el Juzgado

Primero Administrativo del Circuito de Manizales, dentro del proceso de nulidad y

restablecimiento del derecho promovido por CARLOS JULIO PAEZ HURTADO contra la

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

SEGUNDO: COSTAS de segunda instancia, a cargo de la parte demandante, las cuales se
liquidaran por el Juzgado de primerainstancia, conforme al articulo 365y 366 del C. G. del

P.

Se sefialan agencias en derecho igual a un salario minimo legal vigente a favor de la

demandada

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 XXI.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual realizada el 10 de junio de 2021
conforme Acta n°030 de la misma fecha.

e
/ /Z/U Ve [T

/CAR! OS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

MON CHA
Magistrado

(E) Despacho del Magistrado Jairo Angel G6mez Pefia

HOR EDWIN VARON VIVAS
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. 104 del 17 de junio de 2021.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo
electrdnico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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CONSTANCIA SECRETARIAL: Informo al Sefior Magistrado, que correspondi6 por
reparto el presente proceso; esta pendiente de aceptar el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia de primera instancia. Pasa a despacho el expediente
para resolver.

Junio 16 de 2021.

%&.

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario.

Medio de Control: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: 17001-33-33-001-2018-00365-02
Demandante: MELBA MEJIA DE RENDON
Demandado: UGPP

N

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Unitaria

Manizales, dieciséis (16) de junio de dos mil veintiuno (2021) A.S. 141

De conformidad con lo estipulado en el numeral 3 del articulo 247 del CPACA, se
admite el recurso de apelacion interpuesto por el apoderado de la parte
demandante, en contra de la sentencia proferida por el Juzgado Primero
Administrativo del Circuito de Manizales el 26 de febrero de 2020 (visible a Archivo
PDF 18 Expediente digital), al haberse interpuesto de manera oportuna el 09 de
marzo del 2020 (visible a Archivos PDF 21 del ED).

Vencido el término de ejecutoria de la admision y en el caso de no allegarse por las
partes solicitudes, practica o decreto de pruebas, concédase el término de diez (10)
dias para presentar los alegatos de conclusion.

Vencido el término concedido a las partes, el sefior Agente del Ministerio Publico
dispone igualmente de diez (10) dias para emitir su concepto.

Notifiquese personalmente al Sefior Agente del Ministerio Publico y por estado
electrénico a las demas partes, a las cuales se le enviara el mensaje de datos segun
lo dispone el inciso 3° del articulo 201 del CPACA.

Notifiquese y cumplase

PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA
Magistrado
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE DECISION

MAGISTRADO PONENTE: AUGUSTO RAMON CHAVEZ (E)

Manizales, nueve (9) de junio de dos mil veintiuno (2021).

Radicacion: 17 001 33 33 004 2013 00546 02
Clase: Reparacion directa

Demandante: |Henry Sanchez Salazar
Demandado: |Aguas de Manizales SA ESP
Providencia: |Sentencia No. 69

La Sala 22 de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas,
conformada por los Magistrados Augusto Ramén Chavez Marin,
quien la preside en calidad de encargado, Augusto Morales
Valencia y Dohor Edwin Varén Vivas, procede a dictar sentencia de
segunda instancia decidiendo el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante, en contra de la sentencia proferida por el
Juzgado Quinto Administrativo del Circuito Judicial de Manizales, el
diecisiete (17) de noviembre de dos mil diecisiete (2017),
mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda;
dentro del proceso de Reparacion directa promovido por el sefior

Henry Sanchez Salazar contra Aguas de Manizales S.A. E.S.P.

I. Antecedentes

1. Declaraciones y condenas



RAD. 17-001-23-33-003-2013-00546 02 Sentencia. Reparacion Directa 22Instancia.

La parte demandante, mediante apoderado y en ejercicio de la
accion de reparacion directa consagrada en el articulo 140 del
Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo, solicita:

“"Primero: Se declare que la empresa Aguas de
Manizales S.A. E.S.P., es responsable
administrativamente de los perjuicios materiales e
inmateriales, causados al sefior Henry Sanchez Salazar
por falta o falla en el servicio, con nexo causal al
accidente sufrido el dia 16 de agosto de 2011, teniendo
como origen la omision consistente en la falta de la tapa
del contador, del suscriptor de la empresa de servicios
publicos accionada, que derivdé en el accidente sufrido
por el actor y consecuente (SIC) las secuelas de tipo
fisico, el dafio emergente y lucro cesante.

Segundo: Consecuente con lo anterior solicito se
condene a Aguas de Manizales S.A. E.S.P., como
reparacion del dafo ocasionado a pagar al actor los
perjuicios de orden material e inmaterial, subjetivos y
objetivados, actuales y futuros, los cuales se estiman en
cincuenta (50) SMLMV, discriminados asi: (...)

Tercero: La condena respectiva sera actualizada de
conformidad con lo previsto en el articulo 187 del
CPACA, aplicando en la liquidacion la variacion promedio
mensual del indice de precio al consumidor, desde la
fecha de ocurrencia de los hechos hasta de ejercicio del
correspondiente fallo definitivo.

Cuarto: La parte demandada dara cumplimiento a la
sentencia en los términos de los articulos 192 del
CPACA.

Quinto: Se solicita la condena en costas.”

2. Hechos
Se relataron los que a continuacién se resumen:
Manifiesta el apoderado judicial que, el demandante transitaba por

el lado izquierdo, sentido occidente — oriente de la calle 19 entre

carrera 23 y 24, el dia 16 de agosto de 2011, en horas del medio
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dia, cuando a la altura frente a la nomenclatura 23 - 12, tropezé y
resbald, quedando su pie izquierdo atrapado en un espacio donde
estd empotrado un contador de agua de la empresa Aguas de

Manizales, el cual no tenia tapa protectora.

Sostiene que después del accidente mencionado, fue llevado a la
EPS SaludCoop de las Palmas, donde recibi6 su atencién de
urgencias y fue hospitalizado; asi como se le realizaron examenes
de rayos x, diagnosticando fractura de tibia y peroné de pie
izquierdo, siendo manejado con cirugia y material de osteosintesis.
Y que, el ortopedista Jorge Humberto Londofio Gonzalez llevd a
cabo la cirugia el dia 21 de agosto de 2011 a las 11 de la mafiana
en la Clinica de la Presentacion, quedando inmovilizado con férula

y con incapacidad de 55 dias.

Posterior a lo citado, refiere que el 7 de septiembre de 2011 se
realizd control post operatorio, donde evidencia que requiere
marcha con muletas, y encuentra al retiro de la férula, un "edema
biomaleolar” ordenandose fisioterapia por 3 meses, con 28

secciones de fisioterapia.

Narra que el dia 22 de noviembre de 2011 asiste a control con
ortopedia, y refiere dolor, y al realizarse rayos X evidencia que hay
aumento en el espacio “tibiotalar en el hombro de la articulacion
sin desplazamiento lateral del talo”, y siendo programado para
retiro del material de osteosintesis a los 6 meses, sin que a la
fecha de presentar la demanda se hubiera podido realizar el retiro

del material.

Afirma el apoderado que, el sefor Henry Sanchez Salazar ha
tenido que asumir gastos médicos, de desplazamientos, compra de
muletas y material para curaciones que ascendieron a la suma de

$800.000; asi como que, era conductor de vehiculo de servicio
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publico (buseta), de su propiedad recibiendo un ingreso promedio
de $5.000.000, certificados por la empresa Rutas Doradas. Todo

ello, sumado a las incapacidades que le impedian trabajar.

4. Contestacion de la demanda

4.1. Aguas de Manizales S.A. E.S.P. (FIs. 73a93C. 1)

La demandada Aguas de Manizales contesta |la demanda
oponiéndose a la totalidad de las pretensiones, asi como se
pronuncia sobre los hechos de la demanda, y afirma que no le

consta ninguno de ellos.

Sostiene la demandada que la existencia de cajas medidoras sin
tapa, obedece a razones ajenas a Aguas de Manizales S.A. E.S.P,,
y afirma que dichas tapas, son responsabilidad de los usuarios y
no de la empresa, tal como lo establece el Decreto 302 de 2000, y
sostiene que la responsabilidad del mantenimiento de la caja
donde se encuentran los medidores es de los usuarios, pues hace
parte de la infraestructura de la acometida de los inmuebles, y cita
el articulo 135 de la ley 142 de 1994 que define los elementos que

integran una acometida externa.

Cita que la norma se refiere a dos sujetos que hacen parte de la
relacidon juridico contractual con la empresa; el suscriptor, que es
la persona natural o juridica con la que se ha celebrado el
contrato; y el usuario, que es la persona que se beneficia con la
prestacidén del servicio, bien sea como propietario del inmueble o

como receptor directo del servicio.

Invoca normas relacionadas con la red interna y red local, dejando
presente que el trabajo realizado, hace parte de la acometida de
acueducto del inmueble y no del equipo de medida, concluyendo

que la acometida de la propiedad del suscriptor y/o usuario del
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servicio publico y alcantarillado, es responsable del mismo cubrir el
monto o pago de los costos y gastos que requiera el

mantenimiento, reparacion o reposicion.

Finalmente propone las excepciones que denomind “Inexistencia
del nexo causal”, “Excepcion genérica de declaratoria oficiosa”,

"Falta de legitimacion en la causa por pasiva”.

4.2. Llamada en garantia Royal Sun Alliance Seguros (Fls. 13
a21C.2)

La llamada en garantia compafiia de seguros contesta la demanda
diciendo que no le constan los hechos de |la demanda y se opone a
la totalidad de las pretensiones de la misma; y frente al
llamamiento en garantia, dice que la aseguradora sdlo esta
llamada a responder de acuerdo a los términos y condiciones del

contrato de seguro pdliza.

Asi mismo, sostiene que hay circunstancias de eximentes de
responsabilidad de la empresa Aguas de Manizales S.A. E.S.P,,
consecuentemente asi es respecto de Alliance Seguros y propone
las excepciones que denomina: "“Inexistencia de perjuicios”, "La
plliza de responsabilidad civil extracontractual Nro. 20262,
excluye cualquier indemnizacion proveniente de un caso fortuito o
fuerza mayor”, “"El lucro cesante no se encuentra cubierto por el
seguro de responsabilidad civil extracontractual Nro. 202627,
"Falta de configuracion actual del siniestro”, “Maximo valor
asegurado”, “Valor de deducible pactado en la poliza de

responsabilidad civil extracontractual Nro. 20262".

5. Ministerio publico.

El Ministerio Publico no intervino en esta etapa procesal tal como
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consta a folio 228 C. 1A.

6. Sentencia apelada (Fils. 229 a 244 C. 1A)

El Juzgado Quinto Administrativo del Circulo de Manizales profirid
sentencia de primera instancia el 17 de noviembre de 2017,
mediante la cual declard probada la excepcidon de inexistencia del

nexo causal y nego las pretensiones de la demanda.

El juez hace un estudio de las pruebas allegadas al proceso, las
documentales, dictamen, testimonios e interrogatorio de parte, vy
hace una exposicion del principio Iura novit curia, citando que el
demandante incurre en confusion con el titulo de imputacion, pues
se refiere indistintamente a falla en el servicio como a riesgo
excepcional; dada esa confusidén el Juez considera que, en este
caso se debe aplicar el régimen de responsabilidad de falla en el
servicio, y no con el riesgo excepcional; pues la red de acueducto
como servicio publico, requiere en su infraestructura la instalacion
de unas cajas donde van los medidores o contadores de agua, que
generalmente se empotran en las vias publicas, y cuando estan
destapadas constituyen un riesgo para la comunidad, y la falla en
el servicio se consolida, cuando la administracion a sabiendas,

nada hace para remediar la situacion.

Seguidamente el Juez expone que de las pruebas del proceso
“infiere” una serie de hechos, como el accidente ocurrido en el
contador de la demandada, la atencidn en el servicio de urgencias,
el dictamen de la junta regional de invalidez, asi como afirma que
no existe prueba que conduzca a establecer que la autoridad
demandada hubiera tenido conocimiento de la falta de una tapa en
el contador del agua donde cayd el demandante, o que hubiere
dilatado de manera injustificada la reposicion de tal elemento de

seguridad; por lo que, para el Juez de instancia es innegable que
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se encuentra demostrado el hecho que origind la demanda, asi
como el dafo invocado por el demandante, consistente en las

lesiones causadas en su cuerpo.

Refiere el Juez que, de la declaracion juramentada del sefior José
Eleip Botero, da cuenta que las lesiones padecidas por el
demandante fueron producto de la caida en una caja contadora de
agua sin tapa, pues el presencid el accidente; dando por ello
comprobadas la existencia del hecho y del dafio, quedando
pendiente por probar que efectivamente se dio por parte de la
demandada una falla en el servicio y la existencia de nexo causal

que comprometa a la entidad.

Hace un estudio normativo y sostiene que, si bien |la
infraestructura de las acometidas externas, como los contadores o
medidores del acueducto son propiedad del usuario, su revision,
mantenimiento y buena calidad del servicio es obligacion de la

empresa.

Cita el Juez que el ordenamiento juridico le asigna a los municipios
la responsabilidad de velar por la conservaciéon y mantenimiento
de las vias publicas destinadas a la circulacion de personas, de
vehiculos y de cosas, como los andenes; corresponde a las
empresas de servicios publicos de acueducto y alcantarillado la
carga de brindar las mismas condiciones de conservacion y
mantenimiento a las redes respectivas incluidos en ellas los

medidores y las camaras de registros que los contienen.

Afirma que son precarias las pruebas que reposan dentro proceso
relacionadas con la responsabilidad de Aguas de Manizales, y que
el apoderado del demandante se centrd en la demostracion de los
perjuicios, y que lo Unico que hay con relacién al accidente es la

declaracién del sefior José Eleip Botero, declaracién de la cual
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considera que no ha habido intervencion de la demandada en los
hechos ocurridos, y que el accidente en que se vio involucrado el
demandante, sefor Sanchez Salazar, fue el resultado de su

proceder.

Sostiene el Juez que dentro del proceso no se encuentra
acreditado que la demandada haya incumplido injustificadamente
con el deber de cuidado, ya que el demandante no probd cuanto
tiempo llevaba la camara sin tapa, si la comunidad dio aviso a la
empresa solicitando reposicién de la tapa; es decir que, no se
logré probar que Aguas de Manizales hubiera inobservado el deber
objetivo de mantener en perfectas condiciones la céamara de

registro donde quedd atascado el pie del demandante.

Refiere que las fotografias obrantes entre folios 10 a 13 del
cuaderno 1, no producen certeza sobre los hechos, pues no son
prueba idonea para acreditar ni el dafio, ni la falla en el servicio; y
menos aun el nexo de causalidad; asi como que no existe certeza
de la fecha en que fueron tomadas, quien las toméd, y en qué
circunstancias; asi como no se puede asegurar el sitio, y que éste

coincida con el testimonio del sefior José Eleip Botero.

Por otra parte cita el juez que no existen preceptos que indiquen la
periodicidad con que las empresas de servicios publicos deben
atender la obligacién de conservar y mantener en condiciones
seguras las vias publicas y el mantenimiento de las redes, y que
no basta con hacer alusién a los enunciados normativos que
genéricamente imponen obligaciones a las autoridades, sino que
es necesario acreditar que dichas entidades tenian la posibilidad

real y efectiva de impedir su ocurrencia.

Finaliza el Juez afirmando que, en el expediente brilla por su

ausencia la prueba de que la empresa Aguas de Manizales, se
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hubiera puesto sobre aviso de la falta del elemento en la camara
de registro del contador, ni reclamos relacionados con ello; asi
como que ni se sabe cuanto tiempo llevaba el elemento sin tapa,
rompiendo con ello el nexo causal entre el dafio sufrido y la actitud

omisiva.

7. Apelacion Sentencia (Fls. 246 a 253 C. 1A)

El apoderado del demandante presentd recurso de apelacion
afirmando que no comparte la decisién del Juez, por cuanto
contrario a lo dicho en la sentencia, con la prueba testimonial y
documental se demostré a su juicio el dafo y el nexo causal de

falla en el servicio.

Sostiene el demandante que, mas alld de la discusidon relacionada
con que si la demandada no ha tenido accién directa sobre sus
agentes, pues cuando el demandante sale a la via publica, hay una
omisién de la ESP demandada, quien debia ejercer posiciéon de
garante institucional, cayendo el demandante en un medidor sin
tapa propiedad de la demandada, y sufriendo un detrimento en su
salud, no siendo de recibo el argumento de Aguas de Manizales,
relacionado con que el propietario de la acometida externa, es
guien tiene la obligacion de su mantenimiento, y que al margen de
dicha discusion, las empresas de servicios publicos de acueducto y
alcantarillado tienen la carga de brindar las mismas condiciones de
conservaciéon y mantenimiento de las redes, incluidas de los

medidores y camaras de registro.

Refiere el demandante que el hecho si existid, y que el dafio
sufrido por el demandante fue el resultado de las malas
condiciones de la caja medidora con la que tropezd, lo cual se
desprende del testimonio rendido por el sefior Henry Sanchez; asi

como discrepa que el Juez de instancia refiere que no se tiene
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conocimiento que la ESP hubiera tenido conocimiento de la cdmara
sin tapa, pues lo considera irrelevante, afirmando que, si en gracia
de discusién se impusiera la carga de probar al demandante,
contrario sensu, quedd demostrado que la demandada fallé en el
servicio, por quebrantar el deber objetivo de mantener en
perfectas condiciones la camara de registro; pues de no ser asi, no
se hubiera presentado el accidente del sefior Henry Sanchez, y
hace una relacidon normativa y jurisprudencial relacionado con la
responsabilidad del estado, y concluye que el Juez no puede
realizar conjeturas no demostradas, relacionadas con el momento
en el cual ya no existia la tapa de la alcantarilla, vulnerando con
ello, el articulo 167 del CGP, diciendo que en presente asunto, se
cumplen con los elementos necesarios para reparar el dafio sufrido
por el demandante, estableciéndose un nexo causal, con
responsabilidad de la demandada Aguas de Manizales S.A. E.S.P.,
solicitando la revocatoria de la decisién de primera instancia y

pidiendo acceder a las pretensiones de la demanda.

8. Alegatos de conclusion de Segunda Instancia

8.1. Parte demandante (Fis. 12 a 38 Cdo. 07)

La parte demandante presentd su escrito de alegatos, reiterando
en su totalidad los argumentos expuestos en la contestacion de la
demanda, y refiere que en su testimonio el ingeniero Alejandro
Gutiérrez, senald que las tapas de las cajas de los medidores
pertenecen a los usuarios o suscriptores del servicio, y que,
cuando se requiere el cambio, el usuario solicita a la empresa el

cambio.
Asi mismo cita el apoderado judicial, que los hechos de la

demanda no fueron probados, y que no existe prueba que acredite

el dia de la caida, ni el testigo José Eli Botero, hizo alusién a ello;

10
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sumado a que las pruebas aportadas en la demanda no tienen
fecha, ni lugar ni identificacion; asi como no fueron reconocidas
pro ningun testigo, siendo irrelevante ese material probatorio para

el proceso.

Expone que hay discrepancia frente a las condiciones laborales del
demandante, asi como de la lesién padecida, segun lo que se
afirma en la demanda, y lo que dice la Junta Regional de
Invalidez; y afirma que, por cuanto las Unicas pruebas son las
declaraciones rendidas, ellas no ofrecen mayor informacién sobre
la omisién de la demandada y el nexo causal, solicitando se

confirmela sentencia proferia en primera instancia.

8.3. Llamada en garantia Seguros generales Surameéricana
S.A. (Fils. 21y 22 C.4)

La llamada en garantia presenta sus alegatos de conclusidn,
transcribe algunos apartes de la providencia impugnada, vy
concluye que, la parte demandante no logré probar los hechos que
sustentaban la demanda; asi como que, el testimonio del sefor
Joé Eli Botero, no dio mayores explicaciones sobre la ocurrencia de
los hechos, siendo incluso diferentes las horas que narra el testigo,
con las que dice el demandante; y también cuestiona la validez de
las fotos, solicitando se confirme la sentencia proferida en primera

instancia.

8.4. Parte demandante (Fis. 23 a 30 C.4)

La parte demandante presentd su escrito de alegatos en segunda
instancia, aduciendo que se encuentra probado dentro del proceso
el accidente padecido por el demandante el dia 16 de agosto de
2011, asi como que se demostraron las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en las cuales sucedié el accidente, asi como la

ausencia de la tapa en la cadmara de registro; asi como se

11
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demostrd el nexo causal y el incumplimiento y actuar negligente

de la demandada.

Refiere que se encuentra demostrada la pérdida de su capacidad
laboral en un 7.30%, y cita las normas vulneradas por la empresa
Aguas de Manizales, con las cuales se incurri6 en la falla
relacionada con la acometida e instalacidén interna, y su deber de
efectuar el mantenimiento y reparacién de las redes locales; vy
reitera en su totalidad los argumentos presentados en el recurso

de apelacion interpuesto.

II. Consideraciones

Solicita la parte actora que se declare a la Empresa Aguas de
Manizales S.A. E.S.P. responsable de los perjuicios materiales e
inmateriales sufridos por el demandante, con ocasién a una caida
sufrida por éste, afirmando que fue por tropezar en un contador

de agua sin tapa.

1. Los problemas juridicos a resolver
Los problemas juridicos en esta instancia se contraen a resolver
las siguientes cuestiones, de acuerdo con lo planteado por el

apelante:

1.1. ¢(Cual es el valor probatorio de las fotografias aportadas al
proceso de la referencia?

1.2. ¢{Los testimonios solicitados por la parte demandante, y
que reposan dentro del proceso, constituyen prueba
suficiente para determinar la responsabilidad de Ila
empresa Aguas de Manizales SA E.S.P. en el caso de

estudio?

12
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1.3. ¢(Es imputable a la entidad demandada el dafo antijuridico

padecido por la parte actora?

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 dafios antijuridicos que le sean
imputables causados por la accién o la omision de las autoridades
publicas, norma que le sirve de fundamento al articulo 86 del
Codigo Contencioso Administrativo que consagra la accion 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 omision,
una operacion administrativa o la ocupacion temporal o
permanente de un inmueble por causa de trabajos publicos o por

cualquier otra causa.

La responsabilidad del Estado puede surgir en virtud de diversos
titulos de imputacion tales como la falla del servicio, el dafio
especial, o 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 produccidn de un

dafio antijuridico.

Atendiendo el titulo de imputacién aplicable en cada caso, se
constatard la existencia de los siguientes elementos que
estructuran la responsabilidad de la administracidén 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

13
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sefalado 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 dafo o
perjuicio por el cual se reclama la indemnizacién 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 estd obligada a asumir las consecuencias en virtud del
mandato legal o constitucional, impuesto en funcién del interés

general, cuando éste prima sobre el interés individual.

El hecho de la administracion se concreta en una actuacion u
omisidn de los agentes del Estado, cuando obran u omiten obrar
en ejercicio de sus funciones publicas, es decir, en representacion
de la administracion, salvo 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 accidon u omision y el perjuicio debe mediar
una relacion de causalidad, 1o cual impone al actor el deber de
demostrar que el perjuicio provino exactamente de las actuaciones
u omisiones de la administracién, con un nexo de causa a efecto,
el que se rompe, como también lo ha dicho la jurisprudencia,
cuando se prueba una causa extrana a la administracion en la
produccion del dafio, como la culpa de la propia victima, el hecho

de un tercero o una circunstancia de fuerza mayor o caso fortuito.

2. Régimen de responsabilidad aplicable en el presente

asunto.

14
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Para definir el régimen de responsabilidad aplicable al caso
concreto, esta Sala se remite al texto de la demanda, las
pretensiones y la respuesta por la demandada Aguas de Manizales
S.A. E.S.P., resultando coincidente con lo precisado por el Juez de
Primera Instancia, en el sentido de que el presente asunto debe
estudiarse bajo el régimen de responsabilidad por falla en el
servicio, el cual procede frente a supuestos en los cuales se analiza
la responsabilidad del Estado como consecuencia de la produccion
de danos en cuya ocurrencia ha sido determinante el deficiente
funcionamiento del servicio, porque no funciondé cuando ha debido

hacerlo, o lo hizo de manera tardia o equivocada.

De igual manera, el Consejo de Estado ha precisado que los casos
en los cuales se discuten dafos causados a particulares como
consecuencia de la desatencién, omisién o inactividad de las
autoridades  publicas encargadas de la  conservacion,
mantenimiento y sefializacion de las vias, se estudian a la luz de la

falla del servicio?.

Por su parte, el mismo Consejo de Estado ha sostenido que para
establecer la imputacion al Estado en los casos sefialados se
requiere demostrar, ademas del dafo, la falla en el servicio
consistente en el desconocimiento de los deberes de Ila
administracion de vigilar la realizacion de las obras publicas,
controlar el transito en calles y carreteras y prevenir los riesgos

que dichas actividades generan?.

Ahora bien, previo al estudio de los elementos de responsabilidad
en el caso bajo estudio, se hace necesario empezar por la
valoracién probatoria, para con base en ésta, determinar la

existencia en primer lugar del elemento dafo, y continuar asi con

' Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion C. Consejero
Ponente: Dr. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Sentencia del 3 de noviembre de 2016. Radicacion
nimero: 76001-23-31-000-1999-00524-01(29334).

2 Ibidem.
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el hecho y el nexo causal.

3. De las pruebas que reposan dentro del proceso.

3.1. éCual es el valor probatorio de las fotografias

aportadas al proceso de la referencia?

No puede pasar por alto esa Sala que, las pruebas aportadas por el
demandante para la acreditacién del dafio son 4 fotografias, copia
de la historia clinica del demandante, recibos de pago, certificados
salariales y valoracién médica por la Junta Regional de Invalidez;
por lo que debe estudiarse en primer lugar las fotografias

aportadas entre folios 10 a 13 del cuaderno principal.

Asi pues, para estudiar el valor probatorio de las mencionadas
fotografias, se acude en primer lugar a los articulos 243 y 244 del

Codigo General del Proceso los cuales disponen:

"ARTICULO 243. DISTINTAS CLASES DE
DOCUMENTOS. Son documentos los escritos, impresos,
planos, dibujos, cuadros, mensajes de datos,
fotografias, cintas cinematograficas, discos, grabaciones
magnetofdnicas, videograbaciones, radiografias,
talones, contrasefhas, cupones, etiquetas, sellos y, en
general, todo objeto mueble que tenga caracter
representativo o declarativo, y las inscripciones en
lapidas, monumentos, edificios o similares.

Los documentos son publicos o privados. Documento
publico es el otorgado por el funcionario publico en
ejercicio de sus funciones o con su intervencion.

Asi mismo, es publico el documento otorgado por un
particular en ejercicio de funciones publicas o con su
intervencion. Cuando consiste en un escrito autorizado
0 suscrito por el respectivo funcionario, es instrumento
publico; cuando es autorizado por un notario o quien
haga sus veces y ha sido incorporado en el respectivo
protocolo, se denomina escritura publica.
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ARTICULO 244. DOCUMENTO AUTENTICO. Es auténtico
un documento cuando existe certeza sobre la persona
que lo _ha elaborado, manuscrito, firmado, o cuando
exista certeza respecto de la persona a quien se
atribuya el documento.

Los documentos publicos y los privados emanados de
las partes o de terceros, en original o en copia,
elaborados, firmados o manuscritos, y los que
contengan la reproduccion de la voz o de la imagen, se
presumen auténticos, mientras no hayan sido tachados
de falso o desconocidos, segun el caso.

También se presumiran auténticos los memoriales
presentados para que formen parte del expediente,
incluidas las demandas, sus contestaciones, los que
impliquen disposicion del derecho en litigio y los
poderes en caso de sustitucion.

Asi  mismo se presumen auténticos todos Ilos
documentos que reunan los requisitos para ser titulo
ejecutivo.

La parte que aporte al proceso un documento, en
original o en copia, reconoce con ello su autenticidad y
no podra impugnarlo, excepto cuando al presentarlo
alegue su falsedad. Los documentos en forma de
mensaje de datos se presumen auténticos.

Lo dispuesto en este articulo se aplica en todos los
procesos y en todas las jurisdicciones.” (Subraya la
Sala)

De acuerdo con la norma en cita, las fotografias son documentos
impresos; y un documento es auténtico cuando existe certeza
sobre la persona que lo ha elaborado, manuscrito, firmado, o
cuando exista certeza respecto de la persona a quien se atribuye el

documento.

A folios 39 y 40 del cuaderno principal se encuentra el capitulo de
pruebas de la demanda en el cual se relacionan "Dos fotografias
tomadas el dia del accidente a la caja donde va empotrado el

contador de aguas de Manizales, donde se evidencia la falta de la
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tapa protectora; y dos fotografias tomadas a la misma caja el dia
27 de mayo de 2013, en donde se evidencia la correccion a la
falencia presentada con la tapa del contador”, y efectivamente,
entre folios 10 y 13 del cuaderno 1, reposan unas fotografias
impresas a color, donde aparece parte de un andén, con unas
tapas con el nombre de Aguas de Manizales y la palabra Manizales;
asi como una parte de una tapa que dice Manizales, empotrada en

el andén sin que dentro se vea un contador o elemento alguno.

No obstante, ni en la demanda presentada, ni en la relacion
probatoria, ni en los mismos folios donde reposan las fotografias
mencionadas, se dice quién fue la persona que las tomo e
imprimid; asi como tampoco hay como precisar la ubicacién donde
éstas fueron tomadas, pues ni en la relacién probatoria se dice la
direccién exacta de las capturas, ni en las fotografias aparece
nomenclatura alguna que permita definir el lugar donde se

encuentran tales elementos.

También debe decirse que, si bien es cierto en las fotografias de
los folios 12 y 23 del C. 1 se observa en la impresién la fecha de
2013/05/27, éstas aparecen completas, con sus respectivas tapas,
y se desconoce si la fecha que alli obra es de su impresién o
captura; y las que reposan entre folios 10 y 11 no tienen fecha
alguna, no se precisa cuando fueron tomadas; asi como tampoco

es posible precisar que todas correspondan al mismo lugar.

También debe decirse desde ya, que ni el testimonio solicitado por
la parte demandante, y debidamente recepcionado en audiencia
del 24 de noviembre de 2015, asi como el interrogatorio de parte
surtido el mismo dia, acreditan dichas fotografias, no se les pone
en conocimiento, no las respaldan con sus versiones; configurando

con ello una ausencia total de la demas informacidon restante
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relacionada con las fechas, elementos y condiciones de tiempo,

modo y lugar en que fueron tomadas las mismas.

Por su

recientemente en el siguiente sentido:

"(...) Con el escrito inicial se aportaron 5 fotografias
que, segun la demanda, corresponden al lugar en el que
se presento el accidente laboral. En la primera se
observa la fachada de una edificacion en la que aparece
el letrero “Contraloria General de la Republica” y en las
4 restantes unas escaleras internas?, en las cuales, por
un lado, se observa una baranda con un tubo de apoyo
encima -pasamanos-, mientras que por el otro
lado la estructura limita con una pared, es decir, los
escalones se encuentran entre dos estructuras fijas, uno
de los cuales es un muro, en el cual no se advierte que
se encuentre anclado algun elemento adicional como el
que se observa sobre la baranda.

Las fotografias aportadas al sub lite corresponden a
documentos privados, pues no fueron realizadas por
funcionario publico, en ejercicio de su cargo o con su
intervencion (art. 251 C.P.C.), en tal medida, eran
susceptibles de tacha de falsedad o de desconocimiento,
sin _que la entidad demandada hubiese procedido de
conformidad.

En cuanto al lugar en el que fueron tomadas, al ser
puestas de presente al testigo Alfonso Paredes Torres,
quien era compafiero de trabajo de la victima directa
para la época de los hechos, sefialé que las escaleras
correspondian al lugar en el que se presento el
incidente.

Sin _embargo, no existe certeza acerca de las
condiciones de tiempo en las gque fueron tomadas, toda
vez que, si bien todas tienen registrada la fecha del
"25/11/2003 11:30 am”, no es menos cierto que no se
aportaron elementos que permitan determinar si dicha
fecha es aquella en la que se tomaron o en la cual se
imprimieron.

parte, el Consejo de Estado® se ha pronunciado

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidon Tercera. Sub Seccién A. Sentencia de
20 de noviembre de 2020. C.P. Dra. Marta Nubia Velasquez Rico. Rad. 68001-23-31-000-2004-02791-

01(53467)

4 Folios 21 a 24 del cuaderno 1.
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Respecto del valor probatorio de las fotografias, la
Seccion Tercera del Consejo de Estado ha precisado:

El valor probatorio de las fotografias y los hechos
que con ellas se documentan. El material
fotografico, como medio de prueba, se enlista
dentro de las denominadas documentales® y, en
tanto _documento, reviste de un ‘caracter
representativo, que muestra un hecho distinto a él
mismo®. De ahi que, ‘[l]as fotografias por si solas
no acreditan que la imagen capturada corresponda
a los hechos que pretenden probarse’”?, con lo cual,
el valor probatorio que puedan tener 'no depende
unicamente de su autenticidad formal, sino de la
posibilidad de establecer si la imagen representa la
realidad de los hechos que se deducen o atribuyen,
y no otros diferentes, posiblemente variados por el
tiempo, el lugar o el cambio de posicion®.

12.1. En otras palabras, para que las fotografias tengan
connotacion probatoria 'y puedan ser valoradas
conforme a las reglas de la sana critica, se debe tener
certeza las circunstancias de tiempo, modo y lugar
en gue fueron tomadas®, lo que normalmente se devela
a través de otros medios complementarios. De esta
forma, la autonomia demostrativa de dichos
documentos se reduce en la medida que se requieran
otros medios de conviccion que las soporten™?® (negrilla
del original).

Como en este asunto no existe certeza sobre las
condiciones de tiempo en las que fueron tomadas las
fotografias, la Sala concluye que carecen de mérito
probatorio para probar, por si mismas, el estado de las
escaleras para el momento de los hechos, razdn por la
cual, para tal fin la Sala se remitira a los demas
elementos obrantes en el plenario.(...)” (Subraya la
Sala).

De las normas y jurisprudencia en cita, en consideracion de esta

5 Original de la cita: “Asi por ejemplo, se desprende del art. 251 del C.P.C., norma que rige el caso”.

6 Original de la cita: “Corte Constitucional, Sentencia T-9302, del 6 de septiembre de 2013, fundamento 4.3,
M.P. Nilson Pinilla Pinilla”.

7 Original de la cita: “fbid, fundamento 4.3.1”.

8 Original de la cita: “ibid, fundamento 4.3.2”.

9 Original de la cita: “Al respecto ver por todas, Consejo de Estado, Seccion Tercera-Sala Plena, sentencia del
28 de agosto de 2014, exp. 28832, C.P. Danilo Rojas Betancourt”.

10 Consejo de Estado, sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subsecciéon B, C.P.: Ramiro
Pazos Guerrero, sentencia del 3 de octubre de 2019, radicado numero: 68001-23-31-000-2000-03565-
01(47.007), entre muchas otras decisiones de la Sala.
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Sala, por cuanto las imagenes fotograficas aportadas como prueba
dentro del proceso carecen de certeza sobre quién tomod las
fotografias, asi como las condiciones de tiempo, modo y lugar de
las mismas, no se les puede dar valor probatorio, por lo que la
Sala abordara el estudio de los problemas juridicos planteados,
con la valoracién de las demas pruebas que obran dentro del

proceso.

Definido lo anterior, continla la Sala con el estudio de la prueba
testimonial, previo al examen de los elementos necesarios para la
configuracion de responsabilidad en este caso, especificamente,
con el testimonio solicitado por la parte demandante y el
interrogatorio de parte; asi como el testimonio del sefior Alejandro
Gutiérrez Jaramillo, solicitado por la demandada Aguas de

Manizales, de la siguiente manera:

3.2. Del testimonio de la parte demandante.

Debe decirse que dentro del proceso solo obra la recepcién de un
testimonio solicitado por la parte demandante, correspondiente al
sefior José Eleip Botero, quien es el Unico testigo de los hechos de
la demanda, y de cuya versidn se permite la Sala transcribir lo

siguiente:

Testimonio seifior José Eleip Botero

"(...) Conductor (...) Yo estaba estacionado por la calle
19 entre 24 y 23, estaba estacionado en el carro ahi, y
veo que él venia bajando y se fue a un hueco ahi, y yo
lo llevé a la Clinica (...) calle 19 entre carrera 24 23 (...)
eran las horas de la manana, no recuerdo, por ahi 10 o
10:30 (...) no estaba lloviendo no (...) es pendiente, no
mucho, pero si es pendiente, yo estaba por ahi a los dos
metros, estaba en la misma cera (...) yo no Vi sino
cuando él se fue al hueco, creo que venia bajando, no
estoy seguro (...) me di cuenta cuando se fue alla y
corrio una seflora a ayudarlo a echarlo al carro (...) no
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se qué profundidad tenia (...) lo auxiliamos, yo también
colaboré ahi, para ayudarlo a salir de ahi (..) lo
subieron al carro y yo lo llevé a la Clinica (...) no el
hueco es donde van los contadores del agua (...) estaba
como muy dolido porque se quejaba mucho (...)”

Del testimonio en mencién, queda claro que, si bien el sefor José
Eleip Botero da cuenta de un accidente que padecio el demandante
mientras transitaba por un andén de la ciudad de Manizales, no
hace referencia a la fecha de ocurrencia del accidente, tampoco
precisa una direccidon exacta del lugar de los hechos, sino que dice
a modo general que el testigo se encontraba entre la calle 19 entre
24 y 23, asi como que en horas de la mafiana, entre 10 y 10:30
vio al sehor (se infiere que se trata del demandante, porque
tampoco precisa su nhombre o lo reconoce en la sala de audiencias,
pese a estar el demandante alli presente) que se fue a un hueco
donde van los contadores de agua, cuando estaba a unos dos
metros de distancia; ignora expresamente la profundidad del

mismo, y sefala que lo auxilié y llevd a una clinica.

Dicho testimonio tampoco precisa la naturaleza del hueco, la
profundidad, ni una descripcion mas detallada de cdémo ocurrio el
accidente; no se refirid a las fotografias que obran con la
demanda, ni precisé otros detalles que puedan dilucidar con
precision sobre las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que

ocurrid el accidente que se afirma en la demanda.

3.3. Del interrogatorio de parte.

Debe precisar esta Sala que, al escuchar el interrogatorio de parte
del demandante sefior Henry Sanchez Salazar, este se centra en
acreditar su actividad laboral, los perjuicios ocurridos y su
detrimento econdmico; pero en ningun momento su apoderado
judicial le interrogé sobre la ocurrencia de los hechos, las

circunstancias de tiempo, modo y Ilugar de ocurrencia del
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accidente, no le puso en conocimiento las fotografias, ni se hizo

alusion a las omisiones que se refieren en la demanda.

3.4. Testimonio sefior Alejandro Gutiérrez Jaramillo

"(...) Hace un tiempo a Aguas de Manizales llegé una
solicitud por quien presentd esta accion, solicitando
conciliar un valor econdmico (...) consideramos que esa
infraestructura, especificamente la tapa de la caja del
medidor no pertenece a aguas de Manizales, pertenece
al usuario (...) Aguas de Manizales, maneja un sistema
de acueducto (...) la acometida va desde la tuberia de
distribucion hasta el registro de corte, y la otra, que va
desde la acometida del medidos hasta la parte interna
de la vivienda, la ley dice que ambos son propie3dad
del usuario, y como ambos son propiedad del usuario,
entonces la caja del medidor es propiedad del usuario
(...) la primera solucion es que el usuario, llame a la
linea de nosotros, y le instalamos la nueva caja de
medicion y los adicionales a que haya lugar, y eso se lo
agregamos a la cuenta del usuario (...) la otra, es que le
mandamos cartas a los suscriptores diciendo que la caja
del medido tiene averiada la tapa o un adicional (...)
nosotros no podemos llegar e interponer a la fuerza el
cambio de la infraestructura porque ello no corresponde
(...) llevo trabajando 11 anos en Aguas de Manizales (...)
hay muchas razones, la primera, se roban las tapas, se
roban el medidor, otras por dafos (..) en varias
oportunidades hemos hecho programas para el cambio
de medidores, pero los suscriptores no son consientes
de la problematica (...) el mantenimiento le corresponde
al usuario (...) no, la tapa de un medidor no se relaciona
con la prestacion del servicio, un usuario puede no
tener medidor o tapa y se presta el servicio (...) las
redes internas estan al interior de la vivienda, la
acometida es la que va entre la parte privada y la via,
de acuerdo a la ley pertenece al usuario o al suscriptor
(...) no le sabria decir especificamente la pregunta,
nosotros dentro del sistema comercial que manejamos
buscamos la direccion con la nomenclatura que usted
dice, 23 - 12, y no encontramos un suscriptor que
tenga ese numero, si encontramos viviendas que
estuvieran a los lados de esa nomenclatura, no
necesariamente el suscriptor tiene el medidor al lado,
habria que hacer una inspeccion (...) no necesariamente
tiene que ser una tapa de unas especificaciones y
condiciones, si usted camina por un andén, ve muchos
tipos de tapas, incluso la tecnologia va cambiando en el
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tiempo (...) el servicio que presta la caja, es alojar la
caja y el medidor (...)”

De este testimonio de tipo técnico rendido por un ingeniero que
trabaja en la demandada Aguas de Manizales queda claro que la
tapa de la caja del medidor no pertenece a aguas de Manizales,
sino que pertenece al usuario; y que en casos de dafo se debe
llamar a la linea de Aguas de Manizales, y ellos instalan la nueva

caja y medidores a cargo del suscriptor.

De igual manera, el testigo refiere expresamente que no tiene
conocimiento de la direccién que suministré la parte demandante
relacionada con la ocurrencia de los hechos, porque ellos dentro
del sistema comercial que manejan buscaron la direccion con la
nomenclatura que se dice y que menciona el apoderado en la
audiencia y no la encontraron, pues no hallaron un suscriptor que

tenga ese numero.

3.5. De la historia Clinica del demandante.
Entre folios 14 y 15 obra la historia clinica del demandante de la

cual se extrae lo siguiente:

"Paciente: Henry Sanchez Salazar

Fecha de ingreso: 2011/08/16

Ocupaciéon: Conductor

Convenio: Salucoop Central de Urgencias Manizales
Afiliado: Beneficiario

Atencidn de urgencias

Asiste solo

Motivo de consulta: Se doblo el pie

Enfermedad actual: Refiere que se le fue el pie a un
hueco y el tobillo se doblé con dolor en el mismo por
edema (...)

Examen fisico: (..) Dolor edema y deformidad de
maléolo interno de pie derecho.

Requiera Mterial Quirurgico, placa tercio de cafa 3.5.
SET.
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A folio 21 obra control en el que se dice:

"Refiere dolos con el frio, esta moviendo bien, esta en
fisioterapia, actualmente trae RX que muestra aumento
del espacio tibiotalar en el hombro de la articulacion sin
desplazamiento lateral del talo. (...)”

3.6. Del dictamen de la Junta Regional de Invalidez de
Caldas.

Entre folios 2 y 3 del cuaderno 3 obra el Dictamen numero 9962

del 24 de octubre de 2016, en el cual se concluye:

"(...) Paciente con antecedentes de luxo fractura de
tobillo izquierdo para la que recibié tratamiento
quirdrgico. Actualmente con restriccion de AMA del
tobillo por flexion dorsal hasta 10°, flexion plantar sin
alteraciones (se califica como restriccion leve en la
flexion doral del tobillo) (...) Se encontré con 7,30% de
PCL (...)”

4. De los elementos del régimen de responsabilidad

subjetivo por falla en el servicio en el presente asunto.

Teniendo en cuenta las consideraciones que anteceden, se hace
necesario el estudio del dafo antijuridico padecido, la accién u
omisidon de la demandada, y el nexo de causalidad entre el dafio y
la accion; es decir, debe verificarse que el dafio se produjo como
consecuencia de la falla del servicio, lo cual se estudiara a

continuacion:

4.1.El dano

Considera la Sala innecesario estudiar detalladamente este primer
elemento, pues no es discutido dentro del proceso; y en este caso

consiste en la lesidén en el pie derecho padecida por el sefor Henry
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Sanchez Salazar, la cual consta en la historia clinica del paciente
(Fls. 14 a 28 C.1), asi como en el dictamen de la Junta Regional de
Invalidez (FIs. 2 y 3 C. 3).

Asi pues, sin que se discuta la existencia del dafio invocado, pasa
la Sala a abordar el andlisis de la imputacion a la entidad
demandada, en aras de establecer si aquél es atribuible o no a

aquélla.

4.2. El Nexo causal.

Una vez estudiadas las pruebas como se hizo en el numeral 3,
procede la Sala con base en ello a determinar si el dafio padecido
por el sefior Henry Sanchez Salazar fue ocasionado por la accién u

omisidon de la demandada Aguas de Manizales.

Sea lo primero precisar por parte de esta Sala de decisidn que, los
elementos probatorios que se tienen para el estudio de este
aspecto, son el testimonio del sefor José Eleip Botero, el
interrogatorio rendido por el demandante, el testimonio rendido
por el ingeniero de Aguas de Manizales y la historia clinica del
demandante, de los cuales se pueden extraer las siguientes

conclusiones:

- La Unica prueba que hay relacionada con que el demandante,
sefior Henry Sanchez Salazar cayd o tropezd en una
instalacion o acometida sin tapa de la empresa Aguas de
Manizales es la referencia que hace el testigo José Eleip
Botero quien dijo “"el hueco es donde van los contadores del
agua”, sin que exista otra prueba relacionada con dicha
afirmacién de la demanda.

- En la historia clinica no se refiere al lugar donde cayo el

demandante, solo aparece en la anotacion del 16 de agosto
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de 2008 a las 12:04 que dice que el sefior Henry Sanchez
Salazar consultd por haberse doblado el pie, diciendo
expresamente “"Refiere que se le fue el pie a un hueco y el
tobillo se dobld con dolor en el mismo por edema”.

- El testigo José Eleip Botero en todo su relato no hace
referencia a un punto preciso del accidente, ni a una fecha de
ocurrencia del mismo, ni a una descripcion detallada de las
condiciones de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron los
hechos que se citan en la demanda.

- El interrogatorio de parte se centré en su totalidad en la
acreditacion de perjuicios de indole material, en la actividad
laboral y en nada acredité el demandante con su
interrogatorio las circunstancias de tiempo, modo y lugar de

ocurrencia del accidente.

Asi pues, para la Sala es claro que, por una parte, los testimonios
rendidos dentro del proceso no resultan ser prueba suficiente para
determinar la responsabilidad de la empresa Aguas de Manizales
SA E.S.P. en el caso de estudio; asi como que, mas alld de la
acreditacion del dafio padecido, no se logréo determinar ni la
existencia del contador de agua sin tapa de la empresa demanda
Aguas de Manizales; ni tampoco la ocurrencia del accidente como
lo describe el demandante en los hechos; asi como no se pudo
determinar el lugar de ocurrencia de los hechos. En estas
condiciones no hay ni una sola prueba contundente e irrebatible
gue dé cuenta que el sefor Henry Sanchez Salazar tropezd en la
direccidén que cita en la demanda (calle 19 entre carreras 23 y 24,
nomenclatura 23 - 12), con un espacio donde estaba un contador
sin tapa de la empresa Aguas de Manizales y tampoco la existencia

del contador mismo.

Por lo anterior, esta Sala de decisidon no cuenta con los elementos

suficientes, necesarios e irrefutables, para atribuir el dafo
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antijuridico padecido por el Sefior Henry Sanchez Salazar a la
empresa Aguas de Manizales SA E.S.P., pues tal como se dijo, no
se encuentra identificada con precisidon la via publica de ocurrencia
del accidente, ni se pudo determinar a lo largo del proceso con
exactitud las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que
acaecieron los hechos que se imputan a la entidad demandada;
siendo ésta la primera situacion que se debe establecer con

certeza.

Lo anterior, sumado a la falta de prueba relacionada con la
existencia de “contador sin tapa” a que se refiere el demandante,
asi como el estado de éste, la ubicacidon y a quien correspondia; y
si en gracia de discusidon se aceptara como cierto que el accidente
ocurri en un contador de agua que carecia de la tapa
correspondiente, ese mero hecho no genera una responsabilidad
automatica por la ocurrencia de un accidente, pues es necesario
establecer si la referida omisidn fue la causa del hecho o si se

configurd alguna causal que rompiera la imputacion.

Por lo expuesto, coincide esta Sala con las consideraciones del
Juez de Primera Instancia relacionadas con que en el asunto bajo
estudio no se acreditd por la parte demandante que el accidente
sufrido por éste hubiera sido consecuencia directa de una falla en
el servicio, por tropezar o caer en un contador de agua que carecia
de la tapa correspondiente, como lo narra en los hechos de la
demanda. Y las consideraciones que anteceden resultan suficientes
para decir que no existe nexo causal en el presente asunto que
pueda permitir el estudio mas alla de los elementos analizados. Y,
tampoco encuentra el Tribunal que de las pruebas obrantes en el
expediente pueda derivarse el nexo causal exigido para una
posible declaratoria de responsabilidad de la demandada, ademas
por desconocerse hasta el momento, la causa eficiente e inmediata

del dafio antijuridico. Por estos motivos se confirmara la sentencia
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proferia por en primera instancia, tal como se dirda en la parte

resolutiva de esta sentencia.

5. De la renuncia de poder y del reconocimiento de

personeria.

Se encuentra pendiente por resolver en el presente asunto, la
renuncia de un poder y el reconocimiento de personeria para

actuar de la siguiente manera:

A folio 33 del cuaderno 4 obra memorial de renuncia al poder
presentado por el abogado Fernando Giraldo Herrera, quien obra
como apoderado judicial de la parte demandante, en virtud de
amparo de pobreza; con la copia de dicha renuncia enviada al
demandante, y con la firma del mismo (Fl. 34 C. 4). Por reunir los
requisitos para ser aceptada la renuncia del poder segun lo
dispone el articulo 76 del CGP, se aceptara la misma, tal como se

dird en la parte resolutiva.

De igual manera, a folio 36 del cuaderno 4 obra memorial poder
conferido por el demandante, sefior Henry Sanchez Salazar al
abogado Juan Daniel Molina Lépez, identificado con cédula de
ciudadania nimero 16.073.970 y portador de la tarjeta profesional
No. 213.176 del CS de la J. Por reunir los requisitos necesarios, se
reconocera la personeria tal como se dira en la parte resolutiva de

esta sentencia.

6. Costas y Agencias del Derecho
Toda vez que en el presente asunto se concedié al demandante

amparo de pobreza, tal como consta a folio 2 del cuaderno

principal, no habra condena en costas. Ello se decidira de
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conformidad con el articulo 154 del Cédigo General del Proceso
gue dispone "El amparado por pobre no estara obligado a prestar
cauciones procesales ni a pagar expensas, honorarios de auxiliares
de la justicia u otros gastos de la actuacidon, y no sera condenado

en costas”.

En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE
CALDAS, administrando Justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,

III. Falla:

Primero: Confirmar en todas sus partes la sentencia proferida
por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito Judicial de
Manizales el diecisiete (17) de noviembre de dos mil diecisiete
(2017), dentro del proceso de reparacién directa promovido por el
seflor Henry Sanchez Salazar contra la empresa Aguas de

Manizales S.A. E.S.P., por las razones aqui expuestas.

Segundo: No condenar en costas por lo considerado.

Tercero: Aceptar la renuncia del poder presentada por el
abogado Fernando Giraldo Herrera, identificado con cédula de
ciudadania nimero 10.183.177 y portador de la tarjeta profesional

numero 202.605, por lo considerado.

Cuarto: Reconocer personeria para actuar en calidad de
apoderado judicial de la parte demandante al abogado Juan Daniel
Molina Lopez, identificado con cédula de ciudadania numero
16.073.970 y portador de la tarjeta profesional No. 213.176 del CS

de la J, en los términos del poder a él conferido.
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Quinto: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente
al Juzgado de origen, previas las anotaciones respectivas en el
programa “Justicia Siglo XXI".

Notifiquese y cimplase
Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisidén celebrada en la

fecha.

Los Magistrados

MON CHA
Magistrado

Encargado

AUGUSTO MO“@LENCIA

Magistrado

-

31



REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
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MAGISTRADO PONENTE: DOHOR EDWIN VARON VIVAS
Sentencia No. 098

Manizales, once (11) de junio dos mil veintiuno (2021).

Radicado: 17-001-33-39-753-2015-00003-02

Naturaleza: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Miguel Angel Parra Ceballos

Demandado: Unidad Administrativa de Gestion Pensional y Contribuciones
Parafiscales de la Protecciéon Social — UGPP

Llamada en Gtia: Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario - INPEC

Se decide el recurso de apelacion interpuesto por el demandante contra la sentencia que
nego sus pretensiones.

I. Antecedentes
1. Demanda
1.1. Pretensiones

En sintesis se depreca la nulidad de las resoluciones: RDP 24375 del 6 de agosto de 2014;
RDP 027833 de 12 de septiembre de 2014, y RDP 028230 de 17 de septiembre de 2014, por
desconocer el pago de todos los factores salariales.

Que en consecuencia, se ordene a la UGPP liquidar y pagar la pension calculada con el 75%
de todos los factores salariales devengados mes a mes por servicios prestados al INPEC, los
cuales son: asignacion bdsica (sueldo), sobresueldo nacional, prima de riesgo, prima de seguridad-
subsidio unidad familiar 7%, bonificacién servicios. prima de servicios, sueldo vacacional, prima de
vacaciones, subsidio de alimentacion, auxilio de transporte, prima de navidad. Se reliquide y
reajuste su pension afo por ano a partir del 1 enero de 2011 ala fecha, con los nuevos valores
que arroje la reliquidacion, sin aplicar prescripcion trienal.

Que ademas se ordene el pago efectivo e indexado de los dineros correspondientes a la
diferencia que resulte entre la liquidacion solicitada y las sumas canceladas por concepto
de pension de vejez bajo el régimen especial del Inpec, desde su retiro hasta la fecha en que
sea reconocido el derecho.

1.2. Sustento factico relevante
Se senala que el demandante labor6 al servicio del Inpec hasta el 31 de diciembre de 2010,

adquiriendo el estatus de pensionado el 01 de enero de 2011 y que mediante Resolucion
10712 de 7 de marzo de 2006 le fue reconocida una pension de vejez.
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Que mediante Resolucion RDP 14375 de 6 de agosto de 2014, la UGPP nego la solicitud de
reliquidacion de la pension, decision que fue confirmada por las resoluciones RDP 027833
de 12 septiembre de 2014, y RDP 028230 de 17 septiembre de 2014.

1.3. Normas violadas y concepto de trasgresion

Sefiala como vulnerados, entre otros: el articulo 53 constitucional; articulo 4 de la Ley 4 de
1966; articulo 45 del Decreto 1045 de 1978; articulo 114 de la Ley 32 de 1989; articulo 184 del
Decreto 407 de 1994 y articulo 21 del C.S.T.; por cuanto los actos demandados vulneraron
el derecho a la igualdad, pues hay funcionarios ptblicos companeros del demandante que
han laborado cumpliendo las mismas funciones en el Inpec y les han sido reconocidas
pensiones con factores salariales que a mi cliente le han sido desconocidos.

Que el articulo 4 de la Ley 4 de 1966 ha sido violado pues en él se ordena que la pension de
jubilacion se liquide sobre todas los factores salariales devengados durante el ultimo afio
de servicio laborado, lo cual no se cumple al reconocer solo siete de los factores salariales
devengados conforme certificacion del Inpec.

Que por remision de los articulos 114 de la Ley 32 de 1986 y 184 del Decreto 407 de 1994, se
debe aplicar el régimen vigente para los empleados publicos del orden Nacional, y el
Articulo 4 de la Ley 4 de 1966 ordena que la pensién de jubilacion especial se liquide sobre
todos los factores salariales devengados durante el altimo afio de servicio laborado

Que el articulo 114 de la Ley 32 de 1986 y 184 del Decreto 407 de 1994 sefialan que, en los
aspectos no previstos en esta Ley o en sus decretos reglamentarios, a los miembros del
Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria Nacional, se les aplicaran las normas
vigentes para los empleados publicos nacionales. Que ademas el articulo 21 del C.S.T,
consagra el principio de favorabilidad en materia Pensional.

2. Pronunciamiento de los sujetos procesales

La UGPP se opuso a la prosperidad de las pretensiones, en cuanto a los hechos afirmé que
son ciertos los relacionados con el reconocimiento de la pension, pero asegurd que la misma
se liquidé de conformidad con las normas que regulan el asunto. Propuso como
excepciones:

Inexistencia de la obligacién y cobro de lo no debido: Adujo que el demandante no cumple los
requisitos para acceder a la reliquidacion de pension que solicita; que los actos
administrativos demandados no son violatorios de ninguna norma constitucional o legal.
Que de acuerdo con la jurisprudencia de unificaciéon de la Corte Constitucional no es
procedente la reliquidacion pensional en los términos pretendidos por la parte actora
teniendo en cuenta que el reconocimiento pensional se realizd por cuanto es beneficiario
del régimen de transicion, la misma debe liquidarse conforme a las disposiciones del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

“Prescripcion” solicitdo se declare la prescripcion prevista para las acciones laborales y
prestaciones periddicas contemplada en el Decreto 1848 de 1969 reglamentario del decreto
3135 de 1968 y en los articulos 488 del C.S.T., y el 151 del C.P. del T.

Finalmente, formuld llamamiento en garantia frente al Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario — Inpec al considerar que dicha institucion contaba la obligacion de efectuar los
descuentos al trabajador sobre todos los factores salariales que hicieran parte del IBC.
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pensional con miras a realizar en debida forma los aportes al sistema pensional.

El Inpec contestd la demanda y el llamamiento en garantia, oponiéndose a las pretensiones
afirmando que, en ningin momento incumplié sus obligaciones en lo relacionado con el
pago de los aportes pensionales y pagos salariales; manifestd6 que no cuenta con
legitimacion alguna para atender las pretensiones de la parte actora, al ser la UGPP la
entidad encargada del reconocimiento pensional objeto de discusion, lo cual se denota al
analizar los actos administrativos demandados que precisamente fueron emitidos por dicha
entidad, aunado a que el Inpec efectud los descuentos y aportes pensionales por el actor de
conformidad con las normativa legal pertinente para la data correspondiente.

Por lo anterior, propuso las excepciones de “Falta de legitimacion en la causa por pasiva”,
“Inexistencia de la obligaciones en cabeza del INPEC”, “Cobro de lo no debido e Inexistencia de
incumplimiento imputable al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario”.

3. Sentencia de primera instancia

El a quo declar6 probadas las excepciones de inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido
propuesta por la UGPP y las de "inexistencia de la obligacién en cabeza del Inpec”, "cobro de lo
no debido e inexistencia de incumplimiento imputable al instituto nacional penitenciario y

carcelario” propuestas por el Inpec y en consecuencia negd las pretensiones del demandante.

Lo anterior al considerar que, el reconocimiento pensional objeto de reliquidacion para
2012, se efectud tomando como Ingreso Base de Liquidacion el promedio de lo devengado
durante el altimo afio de servicios y con los factores mencionados en el Decreto 1045 de
1978 asi como los enunciados en el Decreto 1158 de 1994, esto es asignacion bdsica, auxilio de
alimentacion, auxilio de transporte, otros factores Decreto 1158 (bonificacion por servicios
prestados), prima de navidad, prima de servicios y prima de vacaciones.

Que comparando el reconocimiento efectuado, se tiene entonces que si bien no se incluyd
la prima de riesgo asi como el subsidio familiar del 7% estos no constituyen factores
salariales por expresa disposicion del Decreto 446 de 1994, entre tanto, la bonificacion
especial por recreacion no se encuentra enlistada dentro de los factores salariales
contemplados en los Decretos 1045 de 1978 y 1158 de 1994.

Que conforme con las consideraciones expuestas en los actos, se observa que la entidad
demandada ha proferido los actos administrativos en aplicacion al ordenamiento legal
vigente asi como con base en las posiciones jurisprudenciales que para el momento
orientaron el reconocimiento pensional de quienes laboraban en el Inpec, asimismo, dados
los cambios jurisprudenciales que rigen en el presente, no es posible reconocer factores
salariales como base para liquidar la pension sobre los cuales efectivamente no se hubiesen
realizado los aportes destinados al sistema de seguridad social en pensién, en el caso, como
ya se determind, sobre los factores salariales que no fueron incluidos en el reconocimiento
pensional por parte de la demandada, la entidad llamada en garantia no realizo los aportes
en atencion a lo dispuesto en el ordenamiento legal aplicable.

4. Recurso de apelacion

El demandante senal6 que, el despacho no podia apartarse de lo que ya ha decidido la
Corte Constitucional y el Concejo de Estado sobre los derechos reconocidos; que
independientemente del régimen pensional que le sea aplicable tal prestacion debe
liquidarse conforme a los factores salariales frente a los cuales se realizaron aportes al
sistema, ello segin lo determind la Corte Constitucional en sentencias C-258/ 2013, SU-
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230/2015 y SU-395/2017.

Que los factores salariales segun certificacion actualizada CETIL, conforme circular del
Inpec 0027 del 12 de junio de 2013, se anexa la de un compafiero de servicio, teniendo
presente el tiempo de apelacion, que fueron objeto de descuento por parte del empleador
Inpec, son: *Asignacion Bdsica, -* Bonificacion Servicios Prestados-* auxilio de Alimentacion, -
*Auxilio de Transporte *Bonificacion de Recreacion *Prima de Navidad.- -*Prima de Riesgo-*Prima
de Servicios-*Prima de Vacaciones, -. *Sobresueldo, -* Subsidio Unidad Familiar 7%, *vacaciones;
por lo que con fundamento en las precisiones normativas y jurisprudenciales acotadas en
el fundamento normativo tiene derecho a la reliquidacion del beneficio pensional que le fue
reconocido incluyendo los factores salariales devengados durante el altimo afo de servicios
y que se encuentren enlistados en el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, que rige a los
servidores publicos, conforme el articulo 4 de la Ley 4 de 1966 que ordena que la pension
de jubilacion especial se liquide sobre todos los factores salariales devengados durante el
ultimo afio de servicio laborado.

Trajo a colaciéon varias sentencias proferidas por el Consejo de Estado, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, de Boyacd y un juzgado de Valledupar, a favor del
cuerpo de funcionarios del Inpec, que protegen los derechos y principios fundamentales
reconocidos favorablemente.

Con fundamento en lo anterior, solicitd, conforme al derecho constitucional de igualdad de
acuerdo a las sentencias sefaladas del Concejo de Estado y la Corte Constitucional, se
revoque la sentencia apelada y se conceda la reliquidacion de la pension con el 75% de todos
los factores percibidos en el tltimo afio de servicio.

II. Consideraciones
1. Problema juridico

Al analizar la sentencia de instancia y el escrito de apelacion, el asunto juridico a resolver
se centra en dilucidar: ;Procede la reliquidacién de la pensidn del accionante con la inclusion de
todos los factores salariales devengados durante el uiltimo afio de servicios?

Para resolver el cuestionamiento formulado se sefialaran: #) hechos acreditados; ii) régimen
pensional del Inpec y iii) la resolucion del caso concreto.

2. Hechos acreditados
e El demandante naci6 el 16 de marzo de 1963 (fl. 15 C. 1).

e El demandante labord al servicio del Inpec, entre el 7 de mayo de 1984 y el 1 de enero de
2011 (fl. 15 cdo. 1).

e Cajanal mediante Resolucion 10712 de 7 de marzo de 2006 reconocio la pension de vejez
al demandante, teniendo en cuenta “el salario promedio de 10 afios, conforme a lo establecido en
el articulo 36 de la Ley 100/93...” entre el 1 de diciembre de 1994 y el 30 de noviembre de
2004, incluyendo como factores: la asignacion bdsica, la bonificacion por servicios prestados y el
sobresueldo; efectiva a partir del 1 de diciembre de 2004 pero sujeta al retiro definitivo del servicio.
(fl. 16-18 cdo. 1).
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e Mediante Resoluciéon UGM 009512 del 21 de septiembre de 2011 se reliquida la pension
teniendo en cuenta los salarios sobre los cuales el interesado cotizo entre el 1 de enero de
2001 y el 30 de diciembre de 2010. (fls 4 a 8 C. 3).

e La UGPP a través de Resolucion RDP 006687 del 31 de julio de 2012 reliquidé una vez
mas la pension de vejez reconocida al demandante, a partir del 1 de enero de 2011, con el
régimen de transicion consagrado en la Ley 32 de 1986. La reliquidacion se efectué tomando
como Ingreso Base de Liquidacion el promedio de lo devengado durante el altimo afio de
servicios y con los factores mencionados en el Decreto 1045 de 1978 asi como los enunciados
en el Decreto 1158 de 1994, esto es Asignacion Bdsica, Auxilio de Alimentacion, Auxilio de
Transporte, otros factores Decreto 1158 (bonificacion por servicios prestados), Prima de Navidad,
Prima de Servicios y Prima de Vacaciones. (fls 9 a 15 C. 3).

e El demandante solicitd la reliquidacion de la pensidn, la cual fue negada por la UGPP
mediante Resolucion RDP 024375 del 06 de agosto de 2014, aduciendo en sintesis que, el
Certificado de Factores Salariales expedido por el Inpec, de 22 de Noviembre de 2011, en
las notas establecidas en parte inferior senala claramente que el Decreto 446 de 1994
determina que la prima de riesgo, subsidio de unidad familiar 7%, clima, Coordinacion,
Técnicay Seguridad, no constituyen factor salarial; que igualmente, el Decreto 1045 de 1976,
no contempla la prima de riesgo y el subsidio de unidad familiar como factor de salario
para la liquidacion de las pensiones; y el articulo 15 del Decreto 40 de 1998 sefial6 que la
bonificacion especial de recreacién tampoco constituye factor salarial, motivo por el cual
no fueron tenidos en cuenta en la liquidacion. (fls 19 a 21 C.1).

e Contra esta decision el demandante interpuso los recursos de reposicion y apelacion los
cuales fueron resueltos negativamente a través de las Resoluciones RDP 027833 del 12 de
septiembre de 2014 (fls 24 a 29 C.1) y RDP 28230 del 17 de septiembre de 2014 (fls 30 vto a
32 C.1) respectivamente.

e De conformidad con la “CERTIFICACION VALORES PAGADOS”, al accionante le fueron
cancelados entre el 01 de enero y el 30 de diciembre de 2010 rubros por concepto de:
“Sueldo”, “prima de riesgo”, “subsidio alimentacion”, “subsidio unidad familiar”, “bonificacion
recreacion”, “prima vacaciones”, “prima de navidad” “prima de servicios”, “prima seg” y

“bonificacién por servicios prestados”. (fls. 13-14 C. 1)
3. Régimen pensional del personal del Inpec

Tomando como base que, el demandante se vinculd al Inpec desde 1984, resulta pertinente
hacer un recuento normativo de los regimenes legales que han regulado su situacion
pensional.

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

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

ARTICULO 114. NORMAS SUBSIDIARIAS: En los aspectos no previstos en esta ley o en
sus decretos reglamentarios, a los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia penitenciaria

nacional, se les aplicardn las normas vigentes para los empleados puiblicos nacionales.”

En cuanto a los parametros para la liquidacion del derecho pensional, la Ley 32 de 1986 no
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establecio qué factores constituian salario para la liquidacion de la pension de jubilacion,
sin que se pudiera acudir al régimen prestacional de los funcionarios publicos consagrado
en la Ley 33 de 1985, en razdn de lo preceptuado en el articulo 1° ibidem, que excluye del
régimen general al Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional -
Inpec, por lo tanto, ante la ausencia de norma expresa, resulta procedente acudir a los
presupuestos del articulo 45 del Decreto 1045 de 1978. Asi lo ha estimado el Consejo de
Estado al decidir situaciones de contornos similares al que nos ocupa'.

Ulteriormente, con la Ley 65 de 1993 (Cddigo Penitenciario y Carcelario), articulo 172,
fueron conferidas facultades extraordinarias al Presidente de la Republica para dictar
normas con fuerza material de ley, entre otros aspectos, para regular, frente alos empleados
del sistema penitenciario y carcelario el “Régimen salarial, prestacional y pensional, que no podrd
desmejorar los derechos y garantias vigentes de los actuales servidores”.

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

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

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

Con base en las anteriores disposiciones, el 20 de febrero de 1994 -después de la expediciéon
de la Ley 100 de 1993? empero antes de la entrada en vigencia del régimen general de
pensiones alli establecido®- se expidio el Decreto 407 de 1994 a través del cual se estableciod
el “Régimen de Personal del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario”, ratificando para
efectos pensionales el régimen especial de jubilacion dispuesto en el articulo 96 de la Ley
32 de 1986, sin otro requisito distinto al de que, para el momento de la entrada vigencia de
dicho decreto los funcionarios respectivos ya hicieren parte del cuerpo de custodia y
vigilancia penitenciaria. En efecto el articulo 168 del Decreto 407 de 1994 senalo:

“ARTICULO 168: Los miembros del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciara y
Carcelaria Nacional, que a la fecha de la vigencia del presente decreto* se encuentren prestando
sus servicios al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, INPEC, tendran derecho a gozar
de la pension de jubilacion en los términos establecidos en el articulo 96 de la Ley 32 de 1986.
El tiempo de servicio prestado en la fuerza piiblica se tendrd en cuenta para estos efectos (...)

PARAGRAFO 1% Las personas que ingresen a partir de la vigencia de este decreto, al Cuerpo

1 Seccion Segunda, Subseccion “B”: Sentencia del 27 de abril de 2006, radicado interno 2849-04, CP Dr. JesUs
Maria Lemos Bustamante; sentencia del 22 de abril de 2010, radicado interno 0858-09, CP Dr. Gerardo Arenas
Monsalve. De la Seccion Segunda, Subseccion “A”: Sentencia del 10 de agosto de 2006, radicado interno 3146-
05, y del 22 de febrero de 2007, radicado interno 4193-04, CP Dr. Jaime Moreno Garcia; sentencia del 3 de
marzo de 2011, radicado interno 0277-09, CP Dr. Luis Rafael Vergara Quintero, por mencionar algunas.

223 de diciembre de 1993 -publicada en el Diario Oficial 41.148 de dicha fecha-.

31 de abril de 1994, articulo 151 de la referida Ley.

421 de febrero de 1994, dada su publicacion en el Diario Oficial 41.233 de dicha fecha.
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de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelaria Nacional, tendrdn derecho a una pension
de vejez en los términos que establezca el Gobierno Nacional, en desarrollo del articulo 140 de
la Ley 100 de 1993 para las actividades de alto riesgo (...)”.

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

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

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

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

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

Finalmente, se expidié Acto Legislativo 1 de 22 de julio 2005, que retomd lo expuesto en el
Decreto 1950 de 2005, y que adicion¢ el articulo 48 Constitucional de la siguiente manera:

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

4. Caso concreto

Como se advirtié en el acapite correspondiente, se encuentra acreditado en el expediente
que el demandante presto sus servicios al Inpec entre el 7 de mayo de 1984 y el 1 de enero
de 2011, esto quiere decir que, para el 27 de julio de 2003, fecha de entrada en vigencia del
Decreto 2090 de 2003 el demandante atin no cumplia los 20 afios de servicios, pero si
contaba con mas de 500 semanas de cotizacion, luego esta situacion lo hacia beneficiario de
la Ley 32 de 1986, como en efecto lo reconocio la entidad demandada en los actos acusados.
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Ahora, en cuanto a la forma de liquidacion de la pension, la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, en diferentes pronunciamientos ha considerado que, la regla de exclusion
del IBL aplica para todos los regimenes pensionales anteriores a la Ley 100 de 1993, incluso
aquellos que contemplan regimenes especiales como seria el caso del demandante. Asi, en
Sentencia T-109 de 2019 la Corte Constitucional reiterd:

“Ast, en la Sentencia SU-230 de 2015, la Sala Plena “reafirmé la interpretacion sobre el
articulo 36 de la Ley 100 establecida en la sentencia C-258 de 2013, fallo en el que por primera
vez la Sala analizo el IBL, en el sentido de que, el modo de promediar la base de liquidacion no
puede ser la estipulada en la legislacion anterior, en razon a que el régimen de transicion solo
comprende los conceptos de edad, monto y semanas de cotizacion y excluye el promedio de
liquidacién. Por tanto, el IBL debe ser contemplado en el régimen general para todos los
efectos”.

Ast mismo, la Sala estima pertinente reiterar que la interpretacion del articulo 36 de la Ley
100 de 1993 anteriormente descrita abarca a todos los regimenes anteriores a la
expedicion de dicha normativa, esto es, cobija tanto a quienes estuvieron afiliados al
denominado régimen general (Ley 33 de 1985) como a los demds regimenes especiales (Rama
Judicial, Procuraduria General de la Nacién, Registraduria Nacional del Estado Civil, etc.).

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

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

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

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

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

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

En el mismo sentido se ha pronunciado el Consejo de Estado en sentencia del 1 de junio de
20205, al senalar que:

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

Corolario, para efectos de la liquidacion de la pensiéon de vejez del demandante se debe
tener en cuenta los factores sobre los que se hubiera cotizado, en armonia con el articulo 45°
del Decreto 1045 de 1978 “Por el cual se fijan las reglas generales para la aplicacion de las normas
sobre prestaciones sociales de los empleados piblicos y trabajadores oficiales del sector nacional”.

En el presente asunto se aportd el “CERTIFICACION VALORES PAGADOS” segun el cual, al
accionante entre el 01 de enero y el 30 de diciembre de 2010 le fueron cancelados los

/i /i

concepto de: “Sueldo”, “prima de riesgo”, “subsidio alimentacion”, “subsidio unidad familiar”,

“bonificacion recreacién”, “prima vacaciones”, “prima de navidad” “prima de servicios”, “prima
seg” y “bonificacién por servicios prestados”. (fls. 13-14 C. 1)

Ademas se aporto la Resolucion RDP 006687 del 31 de julio de 2012 emitida por la UGPP
en la que se reliquida la pensién de vejez reconocida al demandante, a partir del 1 de enero
de 2011, y se indica que se tomd como Ingreso Base de Liquidacion, el promedio de lo
devengado durante el ultimo afio de servicios y sobre los siguientes factores: Asignacion
Bisica, Auxilio de Alimentacion, Auxilio de Transporte, otros factores Decreto 11587 (bonificacion

5 Seccién Cuarta. C.P. Julio Roberto Piza Rodriguez. (11) de junio de dos mil veinte (2020). Radicacién: 11001-
03-15-000-2020-01850-00(AC),

¢ ARTICULO 45. DE LOS FACTORES DE SALARIO POR LA LIQUIDACION DE CESANTIA Y PENSIONES. Para
efectos del reconocimiento y pago del auxilio de cesantia y de las pensiones a que tuvieren derecho los empleados piiblicos y
trabajadores oficiales, en la liquidacion se tendrdn en cuenta los siguientes factores de salario:

a. La asignacion bdsica mensual;

b. Los gastos de representacion y la prima técnica;

c. Los dominicales y feriados;

d. Las horas extras;

e. Los auxilios de alimentacion y transporte;

f. La prima de Navidad;

8. La bonificacion por servicios prestados;

h. La prima de servicios;

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

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

k. La prima de vacaciones;

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

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

7 Por el cual se modifica el articulo 6° del Decreto 691 de 1994. ARTICULO 1% El articulo 6°del Decreto 691 de 1994,
quedard asi: "Base de cotizacion”. El salario mensual base para calcular las cotizaciones al Sistema General de Pensiones
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por servicios prestados), Prima de Navidad, Prima de Servicios y Prima de Vacaciones. (f1 11 C. 3).
En ella se dispuso ademas realizar el descuento por concepto de aportes sobre los factores
de salario no efectuados, por tanto, resulta innecesario tener en cuenta la certificacion de
factores salariales CETIL que fue solicitada en el recurso de apelacidn; ast:

“ARTICULO QUINTO: Descontar de las mesadas atrasadas a las que tiene derecho el(a)
seiior(n) PARRA CEBALLES MIGUEL ANGEL, la suma de TRES MILLONES
CINCUENTA Y UN MIL DOSCIENTOS TREINTA pesos ($3,051,230.00 micte) por
concepto de aportes para pension de factores de salario no efectuados. Lo anterior, sin perjuicio
de que con posterioridad se determine que el pensionado adeuda valores adicionales o superiores
por el referido concepto, o se establezca que los aportes inicialmente descontados deben ser objeto
de la aplicacion de alguin tipo de actualizacion o ajuste en su valor, y en consecuencia se proceda
a adelantar su cobro, para lo cual se deberd enviar una copia de la presente resolucion al drea
de Recaudo de Cartera”.

Por lo tanto, se evidencia que la liquidacidon de la pension de vejez del demandante fue
realizada con los factores salariales devengados en el ultimo afio de servicios, sobre los
cuales fueron realizados aportes a pensién y que se encuentran enlistados en el Decreto
1045 de 1978.

Ahora, en cuanto a la “prima de riesgo”, que fue certificada como devengada en el altimo
ano de servicios, ademads que no esta acreditado que sobre ella se realizaran aportes de
conformidad con el Decreto 446 de 1994, “Por el cual se establece el régimen prestacional de los
servidores publicos del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC”, no tiene caracter
salarial, por lo que no puede ser incluida en la liquidacion de la pensidon del demandante.
Al respecto el articulo 11 del referido decreto sefiala:

"Articulo 11. Prima de riesgo. Los Directores y Subdirectores del establecimiento carcelario y
el personal del Cuerpo de Custodia y Vigilancia Penitenciaria y Carcelario Nacional, tendrdin
derecho a una prima de riesgo sin cardcter salarial, en los porcentajes que fije el Gobierno
Nacional, que no podrd ser inferior al actualmente vigente”. (Se resalta)

Al respecto, en sentencia de 25 de abril de 2019, la Secciéon Segunda —Subseccion A- del
Consejo de Estado®, preciso:

“[...] El problema juridico que ocupa la atencién de la Sala consiste en establecer si para
efecto de la reliquidacién pensional pretendida por el sefior José Ariosto Hende Rincon debe
tenerse en cuenta la prima de riesgo como factor computable con arreglo a las disposiciones
normativas del régimen especial consagrado para los servidores del Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario INPEC.

(...)

En primer lugar, debe sefialarse que al demandante le fue reconocida la pension de vejez con
aplicacion del articulo 96 de la Ley 32 de 1986 y por remision del articulo 168 del Decreto
407 de 1994, el cual dispuso que los miembros del cuerpo de custodia y vigilancia que, a la

de los servidores piiblicos incorporados al mismo, estard constituido por los siguientes factores:
a) La asignacion bdsica mensual;
b) Los gastos de representacion;
¢) La prima técnica, cuando sea factor de salario;
d) Las primas de antigiiedad, ascensional de capacitacion cuando sean factor de salario;
e) La remuneracion por trabajo dominical o festivo;
f) La remuneracion por trabajo suplementario o de horas extras, o realizado en jornada nocturna;
g) La bonificacién por servicios prestados;
8 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso, Seccién Segunda, Subsecciéon “B”, numero tnico de
radicacion: REV 11001-03-25-000-2016-00759-00, CP Sandra Lisset Ibarra Vélez.
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fecha de su vigencia, es decir, para el 20 de febrero de 1994° se encuentran prestando sus
servicios en el INPEC, tienen derecho a la pension de jubilacion en los términos del articulo
96 de la Ley 32 de 1986 y el tiempo de servicio prestado en la Fuerza Publica se tendrd en
cuenta para tales efectos, siendo esta la situacion del actor.

Entonces, el régimen de personal que rige su situacion pensional es el contemplado por la Ley
32 de 1986 que tinicamente exige para efecto del reconocimiento de la pension de jubilacion,
20 afios de servicios continuos o discontinuos sin que sea necesario el cumplimiento de una
edad especifica, y el que gobierna sus prestaciones sociales es el previsto por el Decreto 446
de 1994 que solo dispone como factores salariales: la prima de navidad, la prima de vacaciones;
la prima de servicios; el subsidio de transporte; el subsidio de alimentacién y el sobresueldo,
excluyéndose la prima de riesgo.

Itera la Sala que el Decreto 446 de 1994 que cred la prima de riesgo lo hizo pero sin
cardcter salarial. En esa medida, debe indicarse que es de la competencia del legislador,
dentro de la libertad que tiene como conformador de la norma juridica, determinar los
elementos de la retribucion directa del servicio dentro de la relacion laboral subordinada, esto
es, lo que constituye salario.

[...]

Entonces, el Presidente de la Republica de Colombia, en ejercicio de sus facultades
constitucionales y legales, y en desarrollo de la Ley 4° de 1992 expidio el Decreto ordinario
No 446 de 1994 en el cual cred la prima de riesgo para los servidores publicos del Instituto
Nacional Penitenciario y carcelario, prestacién que como se ha indicado, carece del cardcter
salarial y en esa medida, no puede ser factor computable para la reliquidacién de la pension
pretendida por el demandante.

Aunado a ello, el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978, tampoco consagré como
factor computable para la liquidacion de la pension, la aludida prima de riesgo, tal
como se dejo ilustrado en lineas antecedentes, razones por las cuales resulta improcedente su
inclusion para la liquidacion pensional del actor.

Con fundamento en lo antes sefialado, concluye la Sala que la prima de riesgo, al no
figurar como factor liquidable para la pension de acuerdo al articulo 45 del Decreto
1045 de 1978, aunado al hecho de carecer del cardcter de factor salarial, no resulta
computable para la reliquidacion pensional pretendida por el sefior José Ariosto
Hende Rincon [...]” (Destacado fuera del texto original).

Esta postura también ha sido prohijada, entre otras, en las sentencias de 16 de agosto de
2018y 26 de septiembre de 20191

Ahora bien, lo anterior es aplicable también al caso de la prima de seguridad, el subsidio
unidad familiar y la bonificacion por recreacion, las cuales tampoco puede ser tenida como
factor salarial para la liquidacion de la mesada pensional, pues sobre ellas no se hicieron
aportes, como se puede constatar en las certificaciones de salarios obrantes a folios 13 y 14
del cuaderno principal; ademas, las dos primeras no constituyen factores salariales por
expresa disposicion del Decreto 446 de 1994, y el articulo 15 del Decreto 40 de 1998 sefald
que la bonificacion especial de recreacion tampoco constituye factor salarial, y el Decreto
1045 de 1976, no contempla estos rubros como factores de salario para la liquidacion de las
pensiones. (fls 19 a 21 C.1).

% El articulo 186 del Decreto 407 de 1994 en cuanto a su vigencia sefala que «[...] rige a partir de la fecha de su
publicacién y deroga las disposiciones que le sean contrarias». La publicacion se efectud en el Diario Oficial
41.233 de 21 de febrero de 1994.

10 Ntimero tnico de radicacion 11001 03 15 000 2018 01288 01 CP: Oswaldo Giraldo Lépez.

11 Ntmero tinico de radicacién 11001 03 15 000 2019 03924 00, CP: Nubia Margoth Pefia Garzon.
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5. Conclusion

De acuerdo con lo expuesto, se concluye no procede la reliquidacion de la pension del
accionante con la inclusién de todos los factores salariales devengados durante el tltimo
afno de servicios, por cuanto para efectos de la liquidacion de su pension se debe tener en
cuenta los factores sobre los que se hubiera cotizado durante el tltimo afio de servicios, los
cuales en efecto fueron tenidos en cuenta en los actos administrativos demandados.

Por lo expuesto, se confirmara la sentencia apelada, en cuanto nego las pretensiones del
demandante.

7. Costas en segunda instancia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 365 del CGP., aplicable por expresa remision
normativa del articulo 188 del CPACA, no se impondra condena en costas en esta instancia,
dado el cambio jurisprudencial resefiado que ocurrid con posterioridad a la presentaciéon
de la demanda.

Por lo expuesto la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas,
administrando justicia en nombre de la Repuiblica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia proferida el 18 de febrero de 2020 por el Juzgado
Séptimo Administrativo de Manizales dentro del proceso instaurado por Miguel Angel
Parra Ceballos contra de la Unidad Administrativa de Gestion Pensional y contribuciones
Parafiscales de la Proteccién Social — UGPP.

SEGUNDQO: SIN COSTAS en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Juzgado de origen y
haganse las anotaciones pertinentes en el programa informatico “Justicia Siglo XXI".

Proyecto discutido y aprobado en Sala Tercera de Decision realizada en la fecha, segin
Acta No. 29 de 2021.

NOTIFICAR

e

DOHOR EDWIN VARON VIVAS
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MON CHA
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Radicacion: 17-001-23-33-000-2017-00846-01

Demandante: ALBERTO HIDALGO MARIN

Demandado: MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL Y OTROS

REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
Sala Unitaria

Manizales, junio dieciséis (16) de dos mil veintiuno (2021).
A.S. 144

Estese a lo dispuesto por el Honorable Consejo de Estado, en providencia del 25 de
septiembre de 2020, visible a folios 206 al 212 del cuaderno 1, confirmé la sentencia
proferida por esta Corporacion el 19 de noviembre de 2019, mediante la cual “Reconoci6
una indexacion por razones de equidad y justicia”.

Notifiquese y cimplase

PUBLIO MARTIN ANDRES PATINO MEJIA
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA DE CONJUECES
José Norman Salazar Gonzalez
Conjuez Ponente

Manizales, dieciséis (16) de junio de dos mil veintiuno (2021).
1. Asunto.

Procede el Despacho a ejercer control de legalidad este medio de control
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO en el que es demandante
la sefiora MARIA ISABEL GRISALES GOMEZ contra la NACION-
DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA
JUDICIAL.

2. Antecedentes procesales.

Se tiene que en el presente proceso se surtieron con éxito las siguientes etapas
procesales:

Presentacion de la demanda el 25 de septiembre de 2017 (fl. 1C), declaracion
de impedimento de los Magistrados del Tribunal Administrativo de Caldas el 24 de
octubre de 2018 (fl. 61), auto acepta impedimento del Consejo de Estado el 21 de
febrero de 2019 y sorteo de Conjueces el 26 de julio de 2019 (fls. 63-75), admision de
la demanda el 17 de octubre de 2019 y notificacion electrénica de la demanda el 22
de octubre de 2019 (fl. 76-80), traslado de excepciones n° 015 de 24 de febrero de
2020 (fl. 104), constancia secretarial de suspension de los términos por cuenta de la
Emergencia Econémica, Social y Ecoldgica a través del decreto 417 de 17 de marzo
de 2020 declarada por el Gobierno Nacional, por la amenaza del COVID-19 en
concordancia con los Acuerdos PCSJA2011517 de 15 de marzo de 2020,
PCSJA2011521 de 19 de marzo de 2020, PCSJA2011526 de 22 de marzo de 2020 y
PCSJA2011532 de 11 de abril de 2020, auto adecua este medio de control a la ley
2080 de 2021 y corre traslado para alegar y constancia pasa a despacho para proferir
sentencia.

3. Admision y notificacion de la demanda.

El 17 de noviembre de 2019 se admitio la demanda y se ordend, entre otras, la
notificacion a la DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL-RAMA JUDICIAL-NIVEL CENTRAL y a la DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL-
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SECCIONAL CALDAS. La orden fue cumplida mediante notificacion electronica el
22 de octubre de 2019, (fls. 76-84).

4. Contestacion de la demanda.

Solo la DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL-
RAMA JUDICIAL- SECCIONAL CALDAS, contesto el llamado. Se opuso a
todas las pretensiones y los Unicos hechos que aceptd fueron los relativos a los cargos
desempefiados por la demandante en la Rama Judicial, al desarrollo de la reclamacion
administrativa y el tramite prejudicial ante la Procuraduria General de la Nacién.

Dijo que la Ley 4 de 1992 fijo el régimen salarial y prestacional para los
empleados publicos, no solo de la Rama Judicial, sino ademas de la Fiscalia General
de la Nacion, los miembros del Congreso de la Republica, los miembros de las Fuerza
Publica y los trabajadores oficiales. Ademas, dio la facultad al Gobierno Nacional
para fijar el régimen salarial y prestacional de este grupo de funcionarios. El 7 de
mayo de 1993 el Gobierno Nacional expidio el Decreto 57 de 1993, el cual afecto
directamente la liquidacion de las cesantias, siendo norma obligatoria para los
empleados que se vinculen después de su vigencia y brindd la oportunidad de los
antiguos a acogerse a sus mandatos. Asevero que la demandante pertenece al régimen
de los acogidos al decreto 57 de 1993.

Frente a la prima reclamada, aseguré que su pago depende de los decretos
salariales emitidos por el Gobierno Nacional, afio por afio, y su manejo fue fiel al
cumplimiento de lo ordenado por estos. Dijo, ademas, que la prima especial de
servicios, regulada por el articulo 14 de la Ley 4 de 1992, no constituye factor
salarial, situacion que fue declarara exequible por la Sentencia C-279 de 1996.

Finalmente, y frente a los actos administrativos atacados, dijo que no fueron
emitidos por esa Seccional, sino por la DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL-SECCIONAL VALLE
DEL CAUCA vy es quien debe pronunciarse al respecto, por lo que lo adecuado seria
integrar el litisconsorcio necesario y vincular a la seccional del Valle del Cauca a este
proceso. Como excepciones present0; (i). innominada, (ii). ausencia de causa
petendi, (iii). prescripcion e, (iv). integracion de la Litis Consorcio necesario.

5. Consideraciones.
a. Competencia.

Como parte del estudio integral del proceso, para emitir una decisién que ponga
fin a esta instancia, ejercer control de legalidad sobre las etapas anteriores, para
asegurar el respeto al debido proceso y el cumplimiento de los principios rectores del
derecho.
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b. Actos administrativos atacados.

El 4 de mayo de 2016 y ante la DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL de Cali, Valle del Cauca, fue
interpuesto derecho de peticion, mediante el cual se solicitd el reconocimiento,
reliquidacion y pago de la prima especial de servicios regulada por el articulo 14 de la
Ley 4 de 1992. Lo pedido fue negado a través de la resolucion DESAJCLR16-3074
de 26 de octubre de 2016, la cual fue atacada a través del recurso de apelacion, el
cual nunca fue resuelto por la DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL-RAMA JUDICIAL, Nivel Central, lo que llevo a la configuraciéon de
silencio administrativo y consecuentemente al acto administrativo ficto presunto
negativo.

c. Entidades notificadas.

El 19 de octubre de 2019, fueron notificadas la DIRECCION EJECUTIVA
DE ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL-Seccional Manizales y la
DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA
JUDICIAL-Nivel Central.

d. Andlisis

Es claro que la reclamacion administrativa se inicié ante la DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL
Seccional Cali, Valle del Cauca y es ldgico que dicha seccional y no la de Manizales,
fue la que resolvio el derecho de peticion a través de la resolucion DESAJCLR16-
3074 de 26 de octubre de 2016. Por otro lado, el numeral 7° del articulo 103 de la
Ley 270 de 1996 predica la responsabilidad funcional que tienen los Directores
Seccionales de Administracion Judicial, de representar a la Rama Judicial en los
procesos judiciales, en el &ambito de su jurisdiccion;

“4RTICULO 103. DIRECTOR SECCIONAL DE LA RAMA
JUDICIAL. Corresponde al Director Seccional de la Rama Judicial, ejercer en
el ambito de su jurisdiccion y conforme a las Ordenes, directrices y
orientaciones del Director Ejecutivo Nacional de la Administracion Judicial,
las siguientes funciones:

1,2,3,4,5,6,

7. Representar a la Naci6n-Rama Judicial en los procesos judiciales para lo
cual podré constituir apoderados especiales.

8.,9.,10,11”

Corolario de lo anterior, le corresponde a la DIRECCION SECCIONAL DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL, Seccional Cali, Valle del
Cauca, pronunciarse frente a esta demanda.
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e. Declaracion de nulidad.

Dado que ya es visible la necesidad de ordenar la vinculacién de la
DIRECCION EJECUTIVA SECCIONAL DE ADMINISTRACION JUDICIAL-
RAMA JUDICIAL de Cali, Valle del Cauca, para que se pronuncie frente a los
hechos de la demanda y especialmente, respecto a los actos administrativos atacados
y que, este control de legalidad se dio en ejercicio del proyecto del fallo que
finalizara esta instancia, es necesaria decretar la nulidad de algunas de las etapas que
se surtieron para llegar a este punto, entre otras, para proteger el debido proceso de la
entidad vinculada, en consecuencia, se decreta la nulidad de todo lo actuado hasta la
contestaciéon de la demanda, inclusive, es decir que se anulardn las etapas
contempladas en los articulos 173, 175, 176, 177, 178, 180, 181, 182 y 182A del
CPACA.

f.  Adecuacion del procedimiento a la Ley 2080 de 2021.

Toda vez que el 25 de enero de 2021, entr6 en vigencia la reforma a la Ley
1437 de 2011 —antiguo procedimiento de la jurisdiccion contenciosa administrativa-
y dado que a la luz del articulo 179 del CPACA, el cual sigue incélume, pues no fue
modificado, aplicando la nulidad aqui decretada, el proceso queda a la mitad de la
primera etapa del procedimiento administrativo y quedando pendientes las etapas
segunda y tercera, es posible adecuar este medio de control al nuevo procedimiento
contemplado en la Ley 2080 de 2021.

g.  Conclusiones.

A través del ejercicio del control de legalidad exigido antes de emitir la
ponencia de la sentencia, se hizo visible que la entidad que resolvio la peticion que
diera inicio a la reclamacién administrativa en esta demanda, fue la DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL de la Seccional
Cali, Valle del Cauca, por lo que le corresponde a esta, pronunciarse frente a la
demanda y por ende, es necesario ordenar su vinculacion a través de la figura de la
integracion de la Litis consorcio necesario, ademas, hay que proteger el derecho al
debido proceso de la seccional vinculada, por lo que se debe decretar la nulidad de
todo lo actuado hasta la notificacion de la demanda, inclusive.

De igual manera y aprovechando la nueva normatividad vigente, por lo
expuesto, es totalmente viable adecuar este medio de control al nuevo procedimiento
administrativo contemplado en la Ley 2080 de 25 de enero de 2021, lo que significa
que las etapas siguientes a la admision de la demanda, deben ser tramitadas a la luz
del nuevo CPACA, siendo uno de los cambios maés significativos, el traslado de la
demanda el cual ahora es solo de 30 dias habiles, conforme lo dispuso el articulo 172
ibidem, en concordancia con el articulo 87 de la Ley 2080 de 2021, que derog0 entre
otros, el articulo 612 de la Ley 1564 de 2012 o C.G.P.
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En mérito de lo expuesto, este Conjuez, en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la Ley;

6. RESUELVE

PRIMERO: DECLARAR la nulidad de todo lo actuado hasta la contestacion
de la demanda, inclusive.

SEGUNDO: ADECUAR este medio de control al procedimiento
contemplado en el nuevo CPACA o Ley 2080 de 2021.

TERCERO: VINCULAR a este medio de control y a través de la integracion
del Litis consorcio necesario, a la DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL de la Seccional Cali, Valle
del Cauca.

CUARTO: ORDENAR a la Secretaria de esta Corporacion, que una vez
ejecutoriado este auto, se proceda a la NOTIFICACION por correo electronico a la
DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA
JUDICIAL de la Seccional Cali, Valle del Cauca, enviandole copia del escrito de la
demanda y de sus pruebas.

QUINTO: ADVERTIR a la DIRECCION EJECUTIVA DE
ADMINISTRACION JUDICIAL-RAMA JUDICIAL Seccional Cali, Valle del
Cauca, que el termino para contestar la demanda, fue modificado por la Ley 2080 de
2021 a solo 30 dias, habiles conforme lo dispone el articulo 172 del CPACA y
contados a partir del tercer (3) dia, inclusive del recibo de la notificacion electrénica,
a la luz del inciso 3 del articulo 199 ibidem.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

M ¢ Noroan Sa bieer 6.

JOSE NORMAN SALAZAR GONZALEZ
Ponente
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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° 104 de 17 de junio de 2021.

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL

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

Manizales, once (11) de junio de dos mil veintiuno (2021).

Procede la Sala Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas a resolver
dentro del proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por la
sefiora LILIANA PATRICIA RAMIREZ CASTANO, y como sucesor procesal el sefior JUAN
CARLOS LOPEZ TRUJILLO, contra EL DEPARTAMENTO DE CALDAS, memorial visible a folio
206 del C.1, por medio del cual la parte actora solicité la aclaracién y/o adicién de la

sentencia proferida por esta corporacién dia 8 de abril de 2021.

Soporté su peticién, en que en la parte resolutiva de la providencia se omitié mencionar
que se debe tener como sucesor procesal al sefior Juan Carlos Lépez Trujillo, en razén a que
el mismo ya fue reconocido por como tal, y con la finalidad de que no haya confusiones al

momento de dar cumplimiento a la sentencia judicial.
CONSIDERACIONES

El articulo 285 del Cédigo General del Proceso, norma aplicable por remisién del articulo
306 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,

establecio frente a la aclaracién de las providencias lo siguiente:

La sentencia no es revocable ni reformable por el juez que la
pronuncio. Sin embargo, podrd ser aclarada, de oficio o a
solicitud de parte, cuando contenga conceptos o frases que

ofrezcan verdadero motivo de duda, siempre que estén
nteni n /. rte resolutiv. /s ntencia o influvan en

ella.

En las mismas circunstancias procederd la aclaracién de auto.

z

L laracion pr )7 fici icidn r
formul. ntr / términ 1 I la providencia.

La providencia que resuelva sobre la aclaracién no admite
recursos, pero dentro de su ejecutoria podrdn interponerse los
que procedan contra la providencia objeto de aclaracion.
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Por su parte, el articulo 287 del mismo cuerpo normativo, sobre la adicién de las

providencias, preceptué:

El juez de sequnda instancia deberd complementar la sentencia
del inferior siempre que la parte perjudicada con la omision
haya apelado; pero si dejo de resolver la demanda de
reconvencion o la de un proceso acumulado, le devolverd el
expediente para que dicte sentencia complementaria.

Los autos solo podrdn adicionarse de oficio dentro del término
de su ejecutoria, o a solicitud de parte presentada en el mismo
término.

Dentro del término de ejecutoria de la providencia que

resuelva sobre la complementacion podrd recurrirse también la

providencia principal.
En este caso, la sentencia se notificé por estado el dia 13 de abril de 2021, y ese mismo dia
se envié el mensaje de datos a las partes. El memorial mediante el cual se solicité la
aclaracién y/o adicion se radicé el 27 de abril del afio en curso, es decir, dentro del término

de ejecutoria de la providencia, tal como lo exigen las dos normas reproducidas.

En consecuencia, se pronunciara la Sala sobre las solicitudes de aclaracién y/o adicién.

Aduce la apoderada de la parte demandante, que la sentencia omitié en la parte resolutiva
consignar que el sefior Juan Carlos L6pez Trujillo era el sucesor procesal de lasefiora Liliana
Patricia Ramirez Castafio; lo cual era necesario para facilitar el cumplimiento de la

sentencia.

Al revisar el tramite procesal adelantado en este caso, encuentra la Sala que en la
continuacién de la audiencia inicial celebrada el dia 10 de marzo de 2020, tal como consta
en el acta que reposa a folio 149, se resolvié el tema atinente a la sucesién procesal que

ahora menciona la apoderada, al decidirse lo siguiente:

Previo a adentrarse a continuar con la audiencia inicial, es
necesario resolver sobre una sucesion procesal que fue
solicitada por la parte demandante con fundamento en que la
sefiora Liliana Patricia Ramirez Castario fallecid, y en tal sentido
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solicito el proceso continie con el conyuge supérstite, sefior
Juan Carlos Lopez Trujillo.

Al respecto debe advertirse que la sucesion procesal no fue
objeto de regulacion por la Ley 1437 de 2071, por lo que de
conformidad con el articulo 306 de este cuerpo normativo se
acudird al articulo 68 del Codigo General del Proceso que
determind:

()

Se aportd para sustentar la peticion de sucesion procesal copia
del registro civil de defuncion de la sefiora Liliana Patricia
Ramirez Castafio (fol. 119); copia del registro civil de
matrimonio celebrado entre la sefiora Ramirez Castafio y el
sefior Juan Carlos Lépez Trujillo (fol. 120); copia de la cédula de
ciudadania del sefior Lopez Trujillo (fol. 118) y finalmente el
contrato de mandato celebrado entre el sefior Juan Carlos
Lopez Trujillo y la persona juridica Roa Sarmiento Abogados
Asociados SAS (fol. 144 a 147), asi como el poder otorgado por
la representante legal de esta sociedad a la doctora Shirley de
La Hoz Pacheco (fol. 113y 114 a 117).

En atencion a que el sefior Juan Carlos Lopez Trujillo se
presenta como conyuge de la sefiora Liliana Patricia Ramirez
Castario, y al evidenciar que la norma autoriza a que el proceso
continde con este, se tendrd como sucesor procesal de la
sefiora Ramirez Castafio, en los términos del articulo 68 del
CGP, al sefior Juan Carlos Lépez Trujillo, persona con la que
continuard el proceso de la referencia.

En consecuencia se reconoce personeria a la doctora Shirley de
La Hoz Pacheco, portadora de /a tarjeta profesional 211.808
del CSJ, para actuar en nombre y representacion del sefior Juan
Carlos Lépez Trujillo.

De acuerdo a lo anterior, no es procedente adicionar la sentencia proferida el 8 de abril de
2021, pues este Tribunal no omitié pronunciarse sobre algin punto de la litis o sobre
cualquier otro tema que de conformidad con la ley debia ser objeto de pronunciamiento,
pues la sucesion procesal ya habia sido reconocida en providencia anterior por el despacho

sustanciador del proceso.

En cuanto a la aclaracién de la sentencia, tampoco observa la Sala la existencia de
conceptos o frases que ofrezcan verdadero motivo de duda en la parte resolutiva o influyan
en ella, pues precisamente lo que enrostra la apoderada es no haber consignado que el
sefior Lopez Trujillo era el sucesor procesal de la sefiora Ramirez Castafio, lo cual ademas

no era necesario por lo ya explicado.

La parte resolutiva del fallo quedé de la siguiente manera:
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PRIMERO: DECLARASE NO PROBADA la excepcion de
“inexistencia de la obligacion” propuestas por el
departamento de Caldas, segiin lo expuesto en la parte
motiva.

SEGUNDO: DECLARESE PROBADA la excepcion de
“prescripcion” planteada por la entidad demandada, de
acuerdo a lo expuesto en la parte motiva.

TERCERO: DECLARASE la nulidad del oficio UJSED-1285 del
22 de noviembre de2013, por medio del cual el
departamento de Caldas nego la relaciéon laboral existente
entre la sefiora Ramirez Castafio y esa entidad

CUARTO: ATITULO DE  RESTABLECIMIENTO  DEL
DERECHO CONDENASE al DEPARTAMENTO DE CALDAS
tomar durante los periodos que fueron cancelados entre el
ario 1998 y 2003, segiin la relacion de pagos efectuada en el
documento que reposa a folios 7 y 8 del cuaderno 3, salvo
interrupciones, el ingreso base de cotizacion pensional de
la actora mes a mes, y cotizar al respectivo fondo de
pensiones la suma por concepto de aportes a pension solo
en el porcentaje que le correspondia como empleador. De
igual manera se declarard que el tiempo laborado por la
demandante como docente bajo la modalidad de
autorizaciones con el departamento de Caldas, se debe
computar para efectos pensionales.

QUINTO: NIEGANSE las demads pretensiones.

()

Es claro que en la parte resolutiva no se hizo mencién a algun sujeto procesal.

Por lo expuesto, no se adicionara ni aclarara la sentencia de primera instancia que data del

8 de abril de 2021.

Por lo anteriormente expuesto, LA SALA PRIMERA DE DECISION DEL TRIBUNAL
ADMINISTRATIVO DE CALDAS,

RESUELVE:

PRIMERO: NO ACLARAR NI ADICIONAR la sentencia emitida el dia 8 de abril de 2021
dentro del proceso de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO promovido por el
LILIANA PATRICIA RAMIREZ CASTANO, y como sucesor procesal el seiior JUAN CARLOS
LOPEZ TRUJILLO, contra EL DEPARTAMENTO DE CALDAS.

SEGUNDO: NOTIFIQUESE el presente proveido.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, contintese con el tramite de ley.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual realizada el 11 de junio de 2021

=

conforme Acta n°030 de la misma fecha.

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

MON CHA
Magistrado

(E) Despacho del Magistrado Jairo Angel G6mez Pefia
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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. 104 del 17 de junio de 2021.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo
electrénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




=
& SO

TRIBUNAL ADMINIS

-Sala de Decision-

Magistrado Ponente: Augusto Ramon Chavez Marin

S. 108
Asunto: Sentencia de primera instancia
Accion: Popular
Radicacion: 17001-23-33-000-2017-00820-00
Accionante: Javier Elias Arias Idarraga.
Accionado: Banco de Occidente y Nacion - Ministerio

de Educacion Nacional.

Aprobado en Sala Ordinaria de Decision, segin consta en Acta n°
27 del 11 de junio de 2021

Manizales, once (11) de junio de dos mil veintiuno (2021).

ASUNTO

La Sala de Decision del Tribunal Administrativo de Caldas, en sede de
primera instancia, procede a dictar sentencia dentro de la accion popular
promovida por el sefior Javier Elias Arias Iddrraga contra la Nacion —
Ministerio de Educacion Nacional y Banco de Occidente S.A.

LA DEMANDA

El dia 20 de abril de 2017, a través de escrito que obra en expediente digital,
el sefior Javier Elias Arias Idarraga radicé demanda para la proteccion de los
derechos e intereses colectivos consagrados en los literales d, 1 y m del articulo
4 de la ley 472 de 1998, que hacen alusidn, en su orden, al goce del espacio
publico, al derecho a la seguridad y prevencién de desastres previsibles
técnicamente y a la realizacion de las construcciones, edificaciones y
desarrollos urbanos respetando las disposiciones juridicas, de manera
ordenada y dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida de los
habitantes, los cuales estimé vulnerados por el Banco de Occidente, ya que el
inmueble donde presta el servicio publico la entidad accionada no cuenta con
profesional interprete y guia interprete acreditado por el Ministerio de
Educacion Nacional, como lo ordena la Ley 982 de 2005, agregando que la
vulneracion de los derechos ocurre “a lo largo y ancho del territorio patrio”.
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Refirié que la Nacion- Ministerio de Educacion Nacional es responsable por
no cumplir su funcioén y permitir la vulneracion de los derechos y desconocer
la ley.

Solicitd en consecuencia: i) Se ordene al Banco de Occidente que, en un
término no mayor a 30 dias, contrate a un intérprete y guia intérprete o que
contrate con entidades idéneas que sean certificadas por el Ministerio de
Educacién Nacional para que atienda a la poblacion objeto de la Ley 982 de
2005. ii) Se ordene a la parte accionada, en el auto admisorio de la accion,
aportar certificado de representacion legal. iii) Se aplique el articulo 34 de la
Ley 472 de 1998 y se concedan costas a favor de la parte actora y a cargo de
las demandadas, ordenando en la sentencia la fecha en la que se pagaran las
mismas v) Se apliquen los articulos 86 y 98 de CGP, y el articulo 199 CPC y
145 del CPACA y por remision expresa el articulo 44 de la Ley 472 de 1998.

Agrego ademas que, no dispone de los recursos para informar a la
comunidad.

TRAMITE DE LA ACCION

El expediente correspondid inicialmente a la Sala Civil Familia del Tribunal
Superior de Manizales, quien a través de Sala Unitaria el 2 de mayo de 2017
rechazo6 la accion por falta de competencia al considerar que el lugar de la
presunta vulneracion de derechos era el Banco de Occidente ubicado en la
Avenida Las Américas n°® 3 — 47 de San Andrés Islas.

Posteriormente, el 27 de octubre de 2017, el Juzgado Segundo Civil del
Circuito de San Andrés declaro la falta de jurisdiccion al estimar que también
actia como demandada la Naciéon - Ministerio de Educaciéon Nacional
sumado al hecho que el actor popular indic6 como domicilio de la entidad
bancaria la ciudad de Manizales, lo que hacia primar la competencia elegida
inicialmente por el actor popular en el Distrito Judicial de esta ciudad.

El 22 de noviembre de 2017, el proceso fue asignado por reparto al Despacho
4 del Tribunal Administrativo de Caldas, cuya titular para esa fecha se declaro
impedida para conocer del asunto y el Tribunal aceptd tal manifestacion en
auto del 19 de enero de 2018.

Después de surtirse el tramite respecto de una nueva manifestacion de
impedimento por parte del Magistrado Ponente de esta providencia,
mediante auto del 21 de noviembre de 2018 se avoco conocimiento del asunto
y se ordeno corregir la demanda para conocer el sitio de vulneracion de
derechos colectivos.
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El actor popular manifest6 que el sitio de vulneracion correspondia a la sede
del Banco de Occidente ubicada en la carrera 23 niimero 65 A-41 en la ciudad
de Manizales.

A través de auto del 5 de marzo de 2019, el Despacho Ponente de esta
providencia admitié la accidén popular de la referencia.

Después de pronunciarse respecto de un recurso de reposicion, uno de stuplica
y dos nulidades, el proceso continud su curso con las respuestas de las
entidades accionadas.

RESPUESTA DE LOS ACCIONADOS
Banco de Occidente

Por medio de escrito que obra en el expediente digital, el Banco de Occidente
dio respuesta a la accion de referencia y se opuso a la prosperidad de las
pretensiones en los siguientes términos.

Manifestd que el Banco de Occidente como su nombre lo indica es una entidad
bancaria, que en desarrollo de su objeto social tiene abiertas al publico oficinas
que prestan una debida atencidn a los usuarios y clientes que concurren a
hacer sus tramites.

Indicé que, en relacion con el supuesto interés colectivo vulnerado y ante la
falta de sustento factico la parte actora al parecer optd por ser muy amplia en
la relacion de normas presuntamente violadas, por lo que considera
procedente mencionar que no ha existido ninguna vulneraciéon por parte de
la entidad accionada, respecto de las disposiciones que menciona.

Agregd que, la entidad cuenta con personal calificado que presta los servicios
idoneos y oportunos a todas las personas que requieren de los productos y
servicios de la entidad financiera, en especial de las personas en situacion de
discapacidad.

Resaltd los siguientes aspectos: i) respecto de las personas sordociegas, por su
grado de discapacidad necesitan de un tutor o curador. ii) el articulo 1504 del
Cddigo Civil senala como incapaces absolutos las personas con discapacidad
auditiva que no pueden darse a entender por escrito, requiriendo para sus
actividades un tutor. iii) el inmueble donde funcionan las oficinas del Banco
de Occidente cuenta con diferentes canales y servicios adaptados a las
necesidades de las personas con algun tipo de discapacidad, por lo que, en
garantia de sus derechos, la entidad adoptd un protocolo de atencion a
personas con discapacidad auditiva, visual y fisica, aplicada en todas sus
oficinas a nivel nacional. iv) el protocolo es de obligatorio cumplimiento. v)
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para la poblacion con discapacidad la entidad incorpord dentro de su
protocolo, equipos de cémputo para acceder via internet a la plataforma
virtual Centro de Relevo, Servicio de Interpretacion en Linea SIEL, dispuesto
por el Ministerio de las Telecomunicaciones para la poblacién con
discapacidad auditiva. vi) la oficina ubicada en la carrera 23 n°65% 41 de
Manizales, cuenta con un equipo de cémputo marca Lenovo, equipo que
cuenta con una diadema y un modem de internet. vii) resulta gravoso
pretender que se contrate en cada oficina un intérprete para sordociegos, y se
han adaptado medidas razonables para garantizar los derechos de la
poblacion con discapacidad auditiva.

En cuanto a las pretensiones, la entidad se opuso a todas por carecer de
fundamento factico y legal al considerar que no ha incurrido en alguna
violacion de los derechos colectivos alegados.

Solicité negar la totalidad de las pretensiones por los argumentos antes
mencionados.

Por lo expuesto, el Banco de Occidente propuso las siguientes excepciones:

i). ”Inexistencia de violacion a derechos colectivos de parte del Banco de Occidente”,
toda vez que el Banco de Occidente en desarrollo de su objeto social da pleno
cumplimiento de los derechos colectivos entre los cuales no solo esta la tutela
de los derechos de la poblacion discapacitada, sino que ademads brinda
seguridad a sus clientes empleados y poblacion en general.

Agrego que la Ley 1346 de 2009, en la que se aprobo la Convencion sobre los
derechos de las personas con discapacidad, parte de la base que jamas podra
existir una igualdad absoluta, por lo que se limita el principio de accesibilidad
a lo que se denomind ajustes razonables, entendidas como las modificaciones
y adaptaciones necesarias y adecuadas que no impongan una carga
desproporcionada o indebida cuando se requieran en un caso particular, para
garantizar a las personas con discapacidad el goce o ejercicio en igualdad de
condiciones.

ii) “Inexistencia del colectivo”, refiridé que, la parte actora senala la existencia de
un grupo que determina como sordos, ciegos y sordociegos y que son
usuarios y clientes de las oficinas de Banco de Occidente, pero no establece un
namero, ni los individuos que conforman el grupo y que expresan
supuestamente ser afectados por el imaginario actuar discriminatorio del
Banco de Occidente.

Anadio que la omision de la parte actora produce que opere la excepcion de
la inexistencia del colectivo, por lo que la parte accionada parte de una
negacion indefinida que es imposible demostrar, por lo que considera que la
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carga de la prueba corresponde a la parte actora, quien debe demostrar la
existencia del grupo o colectividad a la que imaginariamente se le habrian
vulnerado los derechos.

iii) “Improcedencia de la accion popular”, adujo que, el Banco de Occidente no ha
incurrido en alguna violacidén de los derechos colectivos alegados, pues ha
cumplido con los postulados y obligaciones legales que le corresponden.

iv) “Falta de legitimacion en la causa por pasiva respecto del Banco de Occidente”,
indic6 que la entidad financiera ha brindado debida atencion a todos sus
clientes y usuarios sin discriminacion de ninguna clase, agrega que no existe
ninguna queja respecto de usuarios con alguna discapacidad que no se
hubiera atendido, asi las cosas el Banco de Occidente no vulnero ni con su
actuar directo ni indirecto los derechos o intereses colectivos que pudiera ser
objeto de tutela, en consecuencia no existe legitimacion en la causa por pasiva,
que permita tener como sujeto pasivo en la presente accion.

v) “subsidiariamente carencia de prueba, por no existir ninguna que demuestre la
vulneracion de los derechos colectivos que cita la parte actora”, refirid que, seguin
los hechos narrados en el escrito de demanda, no existe ninguna prueba que
evidencie la existencia de la vulneracion de los derechos colectivos.

Nacion — Ministerio de Educacion Nacional.

A través de escrito que obra en el expediente digital, la Nacién — Ministerio
de Educacién Nacional contestd la accidon de la referencia en los términos que
se exponen a continuacion.

Respecto de los hechos de la demanda, manifesto al inico hecho, no le consta,
toda vez que no es de su competencia y hace referencia a una persona juridica
distinta al Ministerio de Educacion Nacional.

Con relacion a las pretensiones agrego6 que, de acuerdo con las competencias
constitucionales y legales del Gobierno Nacional y, especificamente del
Ministerio de Educacion Nacional, no existe un vinculo juridico entre aquellas
y los derechos colectivos alegados por el accionante.

Aduj6 que si bien es cierto, el Ministerio de Educacién Nacional tiene unas
obligaciones respecto del reconocimiento de la labor de los intérpretes, lo
anterior no significa que sea obligacion del Ministerio de Educacion mantener
personal capacitado para la atencién de las personas con discapacidades
fisicas que impidan la comunicaciéon y mucho menos hacerlo al servicio de
entidades particulares, aun cuando estas prestan un servicio publico.
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Anadio que el reconocimiento de los interpretes oficiales de la Lengua de
Sefias Colombiana, encuentra su sustento en la Ley 982 de 2005, en el capitulo
II, en desarrollo de lo establecido el Ministerio de Educacion Nacional expidid
la resolucion 10185 de 2018, que tiene como objeto regular el tramite que
debera adelantar ante dicha entidad, los interesados en obtener el
reconocimiento o la convalidacién del mismo como interpretes oficiales de la
Lengua de Sefias Colombiana- Espanol.

Agregd que no existe ninguna disposicion legal que limite el ejercicio de la
interpretacion de la Lengua de Sefias Colombiana- Espanol, asi las cosas el
articulo 5 de la Ley 982 de 2005, iinicamente esta orientado a senala los
requisitos que deberan cumplir quienes estén interesados en ser reconocidos
como interpretes oficiales.

Senal6 que el accionante ha presentado de manera sistematica una serie de
solicitudes judiciales como aquellas de que trata el presente proceso, situacion
que debe ser considerada como un abuso del derecho.

Afirmé que el dia 22 de mayo de 2019, el Juzgado Civil del Circuito de
Manizales, dentro del proceso con radicado 2017-00096, dictd sentencia
dentro de la accidén popular propuesta por el mismo actor popular dentro del
presente proceso, dirigida a las mismas partes y con el mismo objeto, lo que
constituiria cosa juzgada.

Por lo anterior, el Ministerio de Educacién Nacional pidié ser desvinculado
del trdmite de la presente accién y se declare ademas falta de legitimacion en
la causa por pasiva.

Por lo expuesto, el Ministerio de Educacion Nacional propuso las siguientes
excepciones:

i) “Inepta demanda”, al considerar que la demanda no presenta un recuento de
los hechos presentados como verdaderas proporciones facticas que puedan
ser aceptadas o negadas, ni tampoco se circunscribe respecto de derechos
colectivos que resulten vulnerados, sefiala que la demanda no es apta para
que los demandados se defiendan, ni para que un juez logre determinar la
ocurrencia de las vulneraciones o algtin derecho o interés colectivo.

ii) “Falta de legitimacion en la causa por pasiva”. Sehald que el Ministerio de
Educacion no tiene ninguna vinculacion con las pretensiones de la demanda,
al no ser responsable de garantizar, de velar, ni de materializar derecho
colectivos que tenga que ver con la provision de servicios de intérpretes y
mucho menos en una institucion financiera, agreg6é que, el Ministerio de
Educacion Nacional tiene unas obligaciones respecto del reconocimiento de
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la labor de los intérpretes, pero no la obligacion de mantener personal
capacitado para la atencion de personas que padezcan discapacidades fisicas.

ii) "Cosa juzgada”. Indico que el actor popular ha presentado de manera
sistematica una serie de solicitudes judiciales, es asi como el juzgado Segundo
Civil del Circuito de Manizales, el dia 21 de mayo de 2019, dentro del proceso
con radicado 2017-00096 dicto sentencia dentro de la accion popular
propuesta por el mismo accionante dentro del presente proceso, dirigida a las
mismas partes y con el mismo objeto, por lo que se constituye cosa juzgada
de conformidad con el articulo 35 de la Ley 472 de 1998.

AUDIENCIA DE PACTO DE CUMPLIMIENTO
Adelantado el tramite de rigor, el Despacho fijo6 fecha para celebrar la
audiencia publica de pacto de cumplimiento prevista en el articulo 27 de la
Ley 472 de 1998, la cual se llevé a cabo el 3 de septiembre de 2020 y se declaro
fallida por la no comparecencia de la parte actora y no haberse presentado
formula conciliatoria.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Culminado el debate probatorio, el Despacho corrio traslado a las partes para
alegar de conclusion, por auto del 3 de mayo de 2021, oportunidad en la que
se pronunciaron las partes asi:
Banco de occidente
Reitero lo expuesto en la contestacion de la demanda.

Nacion — Ministerio de Educacion Nacional

Reiterd que no es la entidad obligada a dar cumplimiento a lo establecido en
la Ley 982 de 2005 frente al caso particular.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

Para desatar el presente asunto la Sala requiere hacer las siguientes
consideraciones.

1.- Presupuestos procesales

En el presente caso los presupuestos procesales se encuentran satisfechos, es
decir, la demanda presentada en debida forma, legitimacion en la causa por
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activa y por pasiva, el derecho de postulacion ejercido por las partes vy,
ademas, no existen causales de nulidad que vicien lo actuado, por lo que es
procedente dictar la sentencia de rigor.

2.- Generalidades

La accion popular, enmarcada en el articulo 88 de la Constitucion Politica de
Colombia y regulada en la Ley 472 de 1998, es un mecanismo constitucional
con caracter preventivo y reparador, es decir, para evitar el dafno contingente,
hacer cesar el peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio sobre los derechos
e intereses colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior. De esta forma,
las personas naturales o juridicas pueden demandar a autoridades publicas o
particulares en cualquier momento, para garantizar la proteccion de los
mismos.

Conforme los articulos 1, 2, 3 y 9 de la Ley 472 de 1998, los elementos
necesarios para la procedencia de la accién popular son:

a) Su objetivo sea la defensa y protecciéon de los derechos e intereses
colectivos.

b) Accion u omision de autoridades publicas o particulares, que hayan
violado o amenacen violar los derechos e intereses colectivos.

c) Se ejerza para evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la
amenaza, la vulneracion o agravio sobre los derechos e intereses
colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere
posible.

d) Sean derechos e intereses colectivos susceptibles de esta accion,
teniendo en cuenta que son aquellos definidos como tales en la
Constitucion Politica, las Leyes ordinarias y los tratados de derecho
internacional celebrados por Colombia, como por ejemplo los
mencionados en el articulo 4 de la Ley 472 de 1998.

e) La titularidad para su ejercicio, como su nombre lo indica, estd dada
por su naturaleza popular, por lo tanto puede ser ejercida por cualquier
persona, natural o juridica, publica o privada, o también por las
autoridades, organismos y entidades sefialados en el articulo 12 de la
Ley 472 de 1998.

3.- Las excepciones propuestas por las entidades demandadas

Se recuerda que en el presente asunto se propusieron las siguientes
excepciones: “Inexistencia de violacion a derechos colectivos de parte del Banco de
Occidente”, “Inexistencia del colectivo”, Improcedencia de la accion popular”, “Falta
de legitimacion en la causa por pasiva respecto del Banco de Occidente”,
“subsidiariamente carencia de prueba, por no existir ninguna que demuestre la
vulneracion de los derechos colectivos que cita la parte actora”, “Inepta demanda”;
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las cuales se resolveran al desatar el fondo de la controversia en las
consideraciones de esta providencia porque guardan relacion sustancial con
la discusion propia de esta accion popular.

Respecto de la excepcion de “Cosa juzgada” propuesta por el Ministerio de
Educacién Nacional, debe precisar la Sala de Decisién que en la prueba
decretada por el Despacho del Magistrado Ponente de esta providencia se
solicitd al Juzgado Segundo Civil del Circuito de Manizales copia de la
sentencia dictada el 21 de mayo de 2019 dentro de la accién popular
propuesta por Javier Elias Arias Iddrraga contra el Ministerio de Educacion
Nacional en el proceso 2017-00096, con la respectiva constancia de ejecutoria.

En el texto de la providencia proferida por el Juzgado Segundo Civil del
Circuito de Manizales, se expresd en el capitulo denominado “El asunto
sometido a estudio” lo siguiente:

“A través de la presente accion popular el accionante busca que se le ordene al
banco de Occidente ubicado en la calle 51 niimero 47-25 de la ciudad de Medellin
-Antioquia- de que contrate de planta un intérprete y guia interprete para las
personas ciegas, sordas y sordociegas, porque en su concepto, tales entidades
prestan un servicio publico.”.

Como se observa, si bien el tema de la demanda es idéntico al debatido en el
presente asunto, en el caso analizado por la jurisdiccidon ordinaria se estudid
especificamente la situacion de la sede bancaria ubicada en la calle 51 niimero
47-25 de la ciudad de Medellin, y en este caso se solicita la disposicion de
intérprete y quia interprete para las personas ciegas, sordas y sordociegas que
soliciten servicios bancarios en la sede del Banco de Occidente ubicada en la
carrera 23 numero 65 A-41 en la ciudad de Manizales.

Asi mismo, en la sentencia proferida en el proceso mencionado, se dispuso
por el Juez Segundo Civil del Circuito de Manizales lo siguiente:

“Primero: Declarar la vulneracion de los derechos colectivos invocados en la
presente accion popular promovida por Javier Elias Arias Idarraga en contra del
Banco de Occidente ubicado en la calle 51 # 47-25 de la ciudad de Medellin y el
Ministerio de Educacion Nacional, de conformidad con lo expuesto en la parte
considerativa de este asunto.”

Como se advierte, la decision judicial se circunscribié a la sede bancaria
ubicada en la calle 51 # 47-25 de la ciudad de Medellin, razdn por la cual no es
posible declarar probada la excepcién de cosa juzgada en los términos
propuestos por el ministerio de educacion Nacional en tanto la presente
demanda tiene relacion directa con la posible vulneracion de derechos
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colectivos en el Banco de Occidente sede de la carrera 23 niimero 65 A-41 en
la ciudad de Manizales.

Considerando lo anterior, la Sala declarara no probada la excepcion de cosa
juzgada propuesta por el Ministerio de Educacion.

4.- El objeto de la controversia y el problema juridico

Pretende el accionante que se ordene al Banco de Occidente contratar un guia
intérprete o una entidad idonea certificada por el Ministerio de Educacion
Nacional para que atienda a la poblacién objeto de la Ley 982 de 2005, por la
aparente vulneracion al acceso de los servicios publicos que ofrece el Banco
de Occidente en su sede de la carrera 23 nimero 65 A-41 en la ciudad de
Manizales, a las personas sordas y sordociegas. Esta situacion, con
independencia de los intereses personales que puedan darse a conocer en el
proceso o que se hayan alegado en la demanda, impone para este Despacho
el estudio de fondo de la controversia y la determinacion de la vulneracion de
los derechos e intereses colectivos.

En relacion con lo anterior, segin lo declarado en la demanda, se puede
deducir que el objeto de la controversia se encuentra enfocado en establecer
si existe una efectiva amenaza o vulneracion de los derechos colectivos de las
personas sordas y sordociegas que utilizan los servicios bancarios de la
entidad demandada en la sede de la carrera 23 niimero 65 A-41 en la ciudad
de Manizales. En la demanda se exponen como vulnerados los derechos
colectivos relativos al goce del espacio publico, seguridad y prevencién de
desastres previsibles técnicamente, y realizacion de construcciones y
edificaciones y desarrollos urbanos respetando disposiciones juridicas.

Con el fin de solucionar la controversia mencionada, la Sala examinara los
siguientes aspectos: i) el marco normativo de la problematica denunciada; ii)
los hechos debidamente acreditados en el sub lite; iii) el grado de afectacion o
amenaza de los derechos colectivos; c¢) la relacion de causalidad entre la accion
u omision sefialada para afectacion de tales derechos e intereses; y si los
mismos estan demostrados de manera iddnea en el proceso; y d) la solucion
del caso.

5.- El marco juridico de la presente controversia

Como se reseno en los antecedentes, la controversia en cuestion se centra en
establecer si se probd que, en las instalaciones de la oficina del Banco
Occidente, se estan vulnerando los derechos de las personas sordas y
sordociegas, ante la falta de personal interprete o guia interprete, autorizadas
por el Ministerio de Educacidn, con lo que presuntamente se esta afectando
los derechos colectivos.
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El actor solicitd que se declare a las entidades accionadas responsables de la
vulneracion de los derechos colectivos invocados y, en consecuencia, se
ordene: i) al Banco de Occidente que contrate de planta a un guia intérprete o
que contrate con entidades idoneas que sean certificadas por el Ministerio de
Educacion Nacional para que atienda a la poblacion objeto de la Ley 982 de
2005. ii) Se aplique el articulo 34 de la Ley 472 de 1998 y se concedan costas a
favor de la parte demandante.

En consecuencia, se debera especialmente analizar el derecho de acceso a
todos los servicios que como ciudadanos colombianos le confiere el Estado a
la poblacion sordo y sordociega, y el compromiso de las entidades bancarias
que prestan servicios publicos y las estatales que certifican la labor de los
guias intérpretes.

5.1. De la proteccion especial constitucional y legal de las personas con
condiciones fisicas de debilidad manifiesta.

El articulo 13 de la Constitucion Politica establece en su inciso tercero:

“ARTICULO 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibirin
la misma proteccion y trato de las autoridades y gozardn de los mismos derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo,
raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosdfica.

El Estado promoverd las condiciones para que la iqualdad sea real y efectiva y
adoptarda medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegerd especialmente a aquellas personas que por su
condicion econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de
debilidad manifiesta y sancionard los abusos o maltratos que contra ellas se
cometan”.

Negrillas de la Sala

La misma normativa Constitucional, dispone en el articulo 47, lo que
seguidamente se cita:

ARTICULO 47. El Estado adelantard una politica de prevision, rehabilitacion e
integracion social para los disminuidos fisicos, sensoriales y psiquicos, a quienes
se prestard la atencion especializada que requieran.”

Para el presente caso, en relacion con las discapacidades que afectan el campo
visual o auditivo, el legislador promulgd la Ley 982 de 2005, con el objeto de
asegurar las condiciones de accesibilidad en la prestacion de ciertos servicios,
entre ellos el bancario que ocupa la atencion de este Tribunal.
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El articulo 1 de la Ley 982 de 2005 “Por la cual se establecen normas tendientes a
la equiparacion de oportunidades para las personas sordas y sordociegas y se dictan
otras disposiciones”, contiene el alcance de diferentes conceptos, entre ellos, el
de sordo, sordociego y guia interprete de la siguiente manera:

“ARTICULO 1o. Para efectos de la presente ley, los siguientes términos tendrin
el alcance indicado a continuacion de cada uno de ellos.

"Sordo”. Es todo aquel que no posee la audicion suficiente y que en algunos casos
no puede sostener una comunicacion y socializacion natural y fluida en lengua
oral alguna, independientemente de cualquier evaluacion audiométrica que se le
pueda practicar. (...)

(...) Sordociego(a)”. Es aquella persona que en cualquier momento de la vida
puede presentar una deficiencia auditiva y visual tal que le ocasiona serios
problemas en la comunicacion, acceso a informacion, orientacion y movilidad.
Requiere de servicios especializados para su desarrollo e integracion social. (...)

(...)"Guia intérprete”. Persona que realiza una labor de transmision de
informacion visual, comunicacion y guia en la movilidad de la persona
sordociega, con amplio conocimiento del Castellano, la Lengua de Sefias, tdctil,
en campo visual reducida y demds sistemas de comunicacion que requieren las
personas sordociegas usuarias de castellano y/o Lengua de Sefias. (...)

Asi mismo, el articulo 4 de la misma norma, establece que:

ARTICULO 4o. El Estado garantizard y proveerd la ayuda de intérpretes
y guias intérprete idoneos para que sea este un medio a través del cual
las personas sordas y sordociegas puedan acceder a todos los servicios
que como ciudadanos colombianos les confiere la Constitucion. Para ello
el Estado organizard a través de entidades oficiales y a través de convenios con
asociaciones de intérpretes y asociaciones de sordos la presencia de intérpretes y
guias intérpretes, para el acceso a los servicios mencionados.

Lo anterior, sin perjuicio de que el apoyo estatal de los intérpretes idoneos en la
Lengua de Sernias Colombiana, solo seria legitimo si el Estado no excluye el
respaldo a opciones de comunicacion oral para el acceso a los servicios que como
ciudadanos colombianos tiene derecho la poblacion con limitacion auditiva,
usuaria de la lengua oral.

En esta disposicion, se introduce la presencia de interpretes y guias
interpretes para garantizar que las personas sordas y sordociegas puedan
acceder a todos los servicios que como ciudadanos colombianos les confiere
la Constitucion.
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En relacion con el Ministerio de Educacion Nacional, el articulo 5 previé lo
que a continuacion se lee:

ARTICULO 50. Podrin desempefiarse como intérpretes oficiales de la Lengua
de Senias Colombiana aquellas personas nacionales o extranjeras domiciliadas en
Colombia que reciban dicho reconocimiento por parte del Ministerio de
Educacién Nacional previo el cumplimiento de requisitos académicos, de
idoneidad y de solvencia lingiiistica, segun la reglamentacion existente.

PARAGRAFO. Las personas que a la vigencia de esta ley vienen
desemperfidndose como intérpretes oficiales de la Lengua de Sefias, podrin
convalidar dicho reconocimiento, presentando y superando las pruebas que para
tal efecto expida el Ministerio de Educacion Nacional.

Ademas, dispuso en su articulo 6, lo siguiente:

“El intérprete oficial de la Lengua de Serias Colombiana tendrd como funcion
principal traducir al idioma castellano o de este a la Lengua de Sefias
Colombiana, las comunicaciones que deben efectuar las personas sordas con
personas oyentes, o la traduccion a los sistemas especiales de comunicacion
utilizados por las personas sordociegas.

En especial, cumplira esta funcion en situaciones de cardcter oficial ante
las autoridades competentes o cuando sea requerido para garantizar el
acceso de la persona sorda y sordociega a los servicios a que tiene
derecho como ciudadano colombiano.” (Negrillas de la Sala)

En el articulo 8, se enlistaron las entidades que deben incorporar el servicio
de interprete y guia interprete, ast:

“ARTICULO 8o. Las entidades estatales de cualquier orden, incorporan
paulatinamente dentro de los programas de atencion al cliente, el servicio de
intérprete y gquia intérprete para las personas sordas y sordociegas que lo
requieran de manera directa o mediante convenios con organismos que ofrezcan
tal servicio.

De igual manera, lo haran las empresas prestadoras de servicios
publicos, las Instituciones Prestadoras de Salud, las bibliotecas publicas, los
centros de documentacion e informacion y en general las instituciones
gubernamentales y no gubernamentales que ofrezcan servicios al publico,
fijando en lugar visible la informacién correspondiente, con plena
identificacion del lugar o lugares en los que podrdan ser atendidas las
personas sordas y sordociegas.”
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Por su parte, el articulo 11 de la Ley mencionada, expresa en relacion con los
derechos de los sordociegos:

“ARTICULO 11. Todos los derechos de educacién, salud, interpretacion,
traduccion e informacion referidos a los sordos seriantes se extenderan a los
sordociegos sefiantes, quienes ademds tendrdn derecho a exigir servicio de guia-
intérprete para permitir la interaccion comunicativa de estas personas
sordociegas mediante el uso de los diversos sistemas de comunicacion.

Los entes competentes en los departamentos, distritos y municipios deben
promover, adecuar, implementar servicios de atencion integral a las personas
sordociegas para evitar su degeneramiento en la calidad de vida.”.

5.2. Del servicio bancario como servicio publico

El servicio bancario y financiero ha sido definido como un servicio publico
por la H. Corte Constitucional, Corporacion que en la sentencia SU 157 de
1999 expreso lo siguiente respecto de esta materia:

“Ahora bien, pese a que no existe norma que de manera expresa asi lo
determine?, en el derecho Colombiano es claro que la actividad bancaria es un
servicio publico, pues sus nitidas caracteristicas asi lo determinan. En efecto,
la importancia de la labor que desempeiian para una comunidad
econdmicamente organizada en el sistema de mercado, el interés comunitario
que le es implicito, o interés publico de la actividad y la necesidad de
permanencia, continuidad, regularidad y generalidad de su accion, indican que
la actividad bancaria es indispensablemente un servicio publico.

Ast mismo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha reconocido el
cardcter de servicio puiblico de la industria bancaria. Al respecto se dijo:

“la actividad relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los
recursos captados al publico, atendiendo a su propia naturaleza, reviste interés
general y, por tanto, no escapa al postulado constitucional que declara su
prevalencia sobre intereses particulares (articulo 1° de la Constitucion Politica), lo
cual se concreta en el cardcter de servicio piublico”?

! Referencia: Expedientes T-153.327 y T-152.413 (acumulados) Accionantes: Gilberto Gaviria Posada y
Luis Enrique Villalobos Castafio. Temas: Procedencia de la accion de tutela contra entidades bancarias
particulares Implicaciones de la actividad bancaria como de interés publico Libertad econémica como
derecho fundamental conexo y garantia efectiva del Estado Magistrado Ponente: Dr. ALEJANDRO
MARTINEZ CABALLERO Santa Fe de Bogota, D.C., diez (10) de marzo de mil novecientos noventa

y nueve (1999).

2 El Decreto 1593 de 1959, que se expidio con fundamento en el inciso i) del articulo 1° del Decreto
753 de 1956, fue derogado por el 3° de la Ley 48 de 1968, razon por la cual no esté vigente.

3 Sentencia T-443 de 1992. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
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En idéntico sentido, la Corte Suprema de Justicia* y el Consejo de Estado®
reconocieron el cardcter de servicio puiblico para la actividad bancaria, antes de
la promulgacion de la actual Carta. No obstante, su cardcter no se discute en
la doctrina del derecho administrativo. Sin embargo, cabe anotar que, al tenor
del articulo 56 superior, es diferente una actividad de prestacion de servicio
publico y una actividad dirigida a prestar un servicio publico esencial, esta
ultima requiere de expresa disposicion legal que asi lo determine.

La Corte Constitucional ha dejado en claro que si un particular asume la
prestacion de la actividad bancaria adquiere una posicion de supremacia
material -con relievancia juridica- frente al usuario; es decir, recibe unas
atribuciones especiales que rompen el plano de igualdad referido, y que, por
ende, en algunos casos, sus acciones u omisiones pueden vulnerar un derecho
constitucional fundamental que requiere de la inmediata proteccion judicial®.

Por consiguiente, las personas juridicas que desarrollan la actividad
bancaria, independientemente de su naturaleza publica, privada o mixta,
actiian en ejercicio de una autorizacion del Estado para cumplir uno de sus
fines, que es el de la prestacion de los servicios publicos, por lo cual gozan de
algunas prerrogativas propias de la actividad, pero igualmente se obligan a
cumplir condiciones minimas de derechos de los usuarios.”

5.3. De la carga de la prueba en la accion popular

En las acciones populares, la carga de la prueba recae en el demandante, tal
como dispone el articulo 30 de la Ley 472 de 1998:

Articulo 30. Carga de la prueba. La carga de la prueba corresponderad al
demandante. Sin embargo, si por razones de orden econdmico o técnico, si
dicha carga no pudiere ser cumplida, el juez impartirda las ordenes
necesarias para suplir la deficiencia y obtener los elementos probatorios
indispensables para proferir un fallo de mérito, solicitando dichos
experticios probatorios a la entidad publica cuyo objeto esté referido al tema
materia de debate y con cargo a ella.

En el evento de no existir la posibilidad de allegar la prueba respectiva, en
virtud de lo establecido en el inciso anterior, el juez podrd ordenar su
prdctica con cargo al Fondo para la Defensa de los Derechos e Intereses
Colectivos.

Queda claro que es el actor quien deberd probar la amenaza o vulneracion de
los derechos e intereses colectivos. Por lo cual, no basta con senalar cuales son

4 Sentencia de junio 12 de 1969. M.P. Hernan Toro Agudelo.
® Sentencia del 7 de julio de 1989. Seccion Cuarta. C.P. Consuelo Sarria Olcos.

6 Sentencia C-134 de 1994 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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los hechos, acciones u omisiones que vulneran los derechos e intereses
colectivos, sino que se debera demostrar la efectiva violacion de los mismos.

Al respecto el Consejo de Estado sefiald lo siguiente:

“(...) la accion popular tiene un papel preventivo ylo remedial de
proteccion de derechos e intereses colectivos, cuando quiera que éstos se
ven amenazados o estdn siendo vulnerados, pero en uno y otro evento,
tanto la amenaza como la vulneracion, segiin el caso, deben ser reales y no
hipotéticas, directas, inminentes, concretas y actuales, de manera tal que
en realidad se perciba la potencialidad de violacion del derecho colectivo o
la verificacion del mismo, aspectos todos que deben ser debidamente
demostrados por el actor popular, quien conforme a lo dispuesto en el
articulo 30 de la Ley 472 de 1998, tiene la carga de la prueba.””

Sobre el anterior pronunciamiento dicha Alta Corporacion en sentencia del 30
de junio de 2011 aclaro lo siguiente:

“Con fundamento en lo anterior la procedencia de la accion popular se
sujeta a que, de los hechos de la demanda se pueda deducir siquiera
sumariamente una amenaza a los derechos colectivos, entendidos estos
como intereses de representacion difusa, en la medida en que su titular es
un grupo indeterminado o indeterminable de personas, la obligacion de que
la accion se dirija contra persona natural o juridica o autoridad publica
cuya actuacion u omision se considere que amenaza o viola el interés
colectivo, requisito este ultimo que requiere que la accion u omision sea
probada por el actor, o que del acervo probatorio obrante en el expediente el
juez pueda deducir la vulneracion del o de los derechos colectivos pues de
lo contrario no puede ni podra dar orden alguna tendiente proteger y la
normalizacion de una situacion que pueda ser protegida con la expedicion
de la sentencia producto de la accion popular. La carga de la prueba le
impone al actor popular el deber de precisar y probar los hechos de los cuales
estima la amenaza o vulneracion de los derechos colectivos alegados en la
demanda.”$

Asi las cosas, al tener el demandante la carga de la prueba, es su deber anexar
el material probatorio a su demanda o acreditar en el periodo probatorio
correspondiente que la amenaza o vulneracion alegada es real y no hipotética
para que posteriormente el juez pueda acceder con los elementos de juicio
pertinentes las pretensiones del mismo.

" Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccion tercera, sentencia del siete (17)
de abril de dos mil cinco (2005), Consejero de Estado German Rodriguez Villamizar 25000-23-25-000-
2003-01499-01(AP).

& Consejo de Estado, Sala de 1o Contencioso Administrativo, seccién primera, sentencia del treinta
(30) de junio de dos mil once (2011), Consejero de Estado Marco Antonio Velilla Moreno 50001-23-
31-000-2004-00640-01(AP).
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5.4. De las facultades ultra y extra petita del Juez Popular

El articulo 5 de la Ley 472 de 1998 prevé que el Juez deberd impulsar
oficiosamente la accidn y velar por la proteccion al debido proceso, garantias
procesales y el equilibrio entre las partes.

De igual forma el articulo 34 de dicha ley abre la posibilidad al Juez de la
accion popular de ampliar o superar la causa pretendi, mediante fallos extra y
ultra petita. Asi, se observa que dicho juez estd revestido de amplias facultades
para definir la proteccion del derecho, prevenir su amenaza o vulneracion’.

Lo anterior ocurre porque se trata de una accion publica, que tiene como fin
la defensa de derechos e intereses colectivos, de los cuales no es titular un
sujeto determinado. Asi pues, mediante esta accion no se plantean
pretensiones subjetivas, sino se pone en conocimiento del juez una situacion
que afecta a la comunidad: con ese mecanismo se pretende precaver o superar
la afectacion de bienes que comprometen la existencia y desarrollo de la
colectividad misma, es decir, hacer valer el interés general'®.

Asi las cosas, el juez goza de la facultad de proferir fallos extra y ultra petita,
de manera que: (i) si en el curso del proceso se encuentra probada una nueva
circunstancia que no fue alegada por el demandante, y que configura una
amenaza o vulneracion de un derecho colectivo, el juez de la acciéon popular
tiene a su cargo la obligacion de protegerlo; y (ii) en ejercicio de sus facultades
oficiosas, el juez constitucional puede ordenar remedios que excedan las
pretensiones presentadas por el actor popular en la demanda, siempre que
resulte necesario para hacer cesar la vulneracidon o amenaza''.

6.- Resefia de los hechos relevantes para resolver la controversia

Del material probatorio la Sala destaca los siguientes elementos facticos
relevantes para la solucion del problema sometido a su conocimiento. Con la
contestacion de la demanda, el Banco de Occidente anexo:

1)- Registro fotografico del equipo de computo, diadema y modem que se
encuentran instalados en la oficina de la carrera 23 N° 65* -41 de la ciudad de
Manizales (f1.97 y 98 C.1).

° Consejo de Estado, Sala de 1o Contencioso Administrativo, seccion tercera, sentencia del dieciséis
(16) de mayo de dos mil siete (2007), Consejero de Alier Eduardo Hernandez Enriquez 25000-23-25-
000-2003-01252-02(AP).

10 Sentencia C-622 de 2007, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
11 Sentencia T-443 de 2013, M.P.Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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2)- Registro fotografico del aviso al publico visible a la entrada de la oficina
ubicada en la carrera 23 N° 65° -41 de la ciudad de Manizales en el que se lee:
“Esta oficina cuenta con atencion a apersonas en situacion de discapacidad fisica,
favor acercarse al director de servicio para ser atendido”. Asi mismo, En el mismo
aviso se observa un mensaje en lenguaje braille (f1.95 y 96 C.1).

3)- Protocolo de atencion para personas con discapacitadas elaborado por el
Banco de Occidente, de igual forma anexa instructivo del centro de relevo
(f.99 a 126 C.1).

7. Solucion del caso en concreto

Expuesto lo anterior, la Sala precisa que de acuerdo con el literal j) del articulo
4 de la Ley 472 de 1998, el acceso a los servicios publicos es un derecho
colectivo que debe garantizarse bajo dos condiciones de prestacion, eficiencia
y calidad.

En consecuencia, corresponde a la Sala determinar si: i) el Banco de Occidente
vulnera los derechos colectivos al no contratar de manera permanente en la
sede de la carrera 23 ntiimero 65 A-41 en la ciudad de Manizales con un
intérprete para las personas sordas y sordociegas y ii) si hay lugar al
reconocimiento de costas y agencias en derecho al actor.

Conforme a los hechos enunciados en la demanda, a lo manifestado por las
autoridades accionadas, a las pruebas practicadas a lo largo de la actuacion
procesal, puede deducirse que se configura la situacién denunciada como
vulneradora y amenazante de los derechos colectivos de la poblacion sordo y
sordociega, tal cual se explica enseguida.

Sea lo primero indicar que se encuentra acreditado que la actividad bancaria
desarrollada por la entidad demandada en la sede de la carrera 23 ntimero 65
A-41 en la ciudad de Manizales es un servicio publico, respecto del cual, las
personas sordas y sordociegas tienen derechos que deben ser garantizados
por quienes prestan este tipo de servicios.

En este sentido, considera la Sala de Decision que las pruebas aportadas con
la contestacion de la demanda no satisfacen lo dispuesto en el articulo 8 de la
Ley 982 de 2005, por la cual se establecen normas tendientes a la equiparacion
de oportunidades para las personas sordas y sordociegas, toda vez que un
aviso, un equipo de cdmputo, una diadema y un protocolo no suplen la
obligacion de la entidad bancaria de incorporar paulatinamente dentro de los
programas de atencidn al cliente, el servicio de intérprete y guia intérprete
para las personas sordas y sordociegas que lo requieran de manera directa o
mediante convenios con organismos que ofrezcan tal servicio.
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Se recuerda que esta obligacion a cargo de las empresas prestadoras de
servicios publicos debe ir acompafiada de la fijacion en lugar visible de la
informacion correspondiente, con plena identificacion del lugar o lugares en
los que podran ser atendidas las personas sordas y sordociegas.

El H. Consejo de Estado!? al referirse a esta materia, expresd que “Desde esta
perspectiva no cabe duda que el conjunto de medidas previstas por la Ley 982 de 2005
representa un desarrollo especifico del articulo 47 CP en relacion con el mandato de
articular una politica de integracion social para los disminuidos fisicos, sensoriales y
psiquicos, “a quienes se prestard la atencion especializada que requieran”; ni de que
la misma constituye una clara expresion de la denominada accion afirmativa que la
Constitucion encomienda a las autoridades (articulo 13 inciso 2 CP), entendida como
“todas aquellas medidas, politicas o decisiones publicas a través de las cuales se
establece un trato ventajoso, y en cuanto tal formalmente desigual, que favorece a
determinadas personas o grupos humanos tradicionalmente marginados o
discriminados, con el tinico propdsito de avanzar hacia la igualdad sustancial de todo
el conglomerado social ”'3. En consecuencia, es claro que las medidas previstas por el
legislador tienen por objetivo el favorecimiento de un grupo especifico de personas en
acatamiento de las prescripciones de los articulos 13 y 47 de la Carta.”

Aplicando el criterio anterior al presente asunto, este Tribunal considera que
no existe evidencia que el Banco de Occidente en la oficina ubicada en la
carrera 23 n° 65 -41 de la ciudad de Manizales haya adoptado o
implementado las herramientas adecuadas para la atencion de personas
sordas, sordociegas e hipoacusicas en tanto el derecho colectivo al acceso a los
servicios publicos consiste en asegurar a los miembros de la comunidad la
posibilidad de acceder a la prestacion de los servicios ptblicos en condiciones
de eficiencia y oportunidad adecuadas, prerrogativa que se debe garantizar a
todos los miembros de la comunidad.

El Estado y los particulares que prestan servicios publicos, tienen la obligacion
de promover condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptar
medidas especiales de proteccion de quienes por su condicion fisica se
encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta, razén por la cual no
puede aceptarse que se sustraiga del ambito de titulares de este derecho
colectivo a las personas sordas y sordociegas que precisan de un tratamiento
especial.

12 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA,
Consejero ponente: GUILLERMO VARGAS AYALA, Bogota, D. C., veintitrés (23) de mayo de dos mil
trece (2013), Radicacion nimero: 15001-23-31-000-2010-01166-01(AP), Actor: JAIME ASDRUBAL
FORERO GUERRERO, Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES -
DIAN

13 Corte Constitucional, sentencia C-293 de 2010.
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El H. Consejo de Estado'* refirio respecto de este tema que “resulta indudable
que el no acatamiento de los mandatos de adecuacion de las sedes de atencion al publico
a las necesidades de la poblacion sorda y sordociega establecidos por la Ley 982 de
2005 se erige en un obstdaculo para el acceso en condiciones de igualdad a los servicios
que presta la entidad demandada contrario tanto al principio y al derecho a la igualdad
(articulo 13 CP), como al derecho colectivo proclamado por el articulo 4 literal j) de la
Ley 472 de 1998. En ultimas, como ha sido resaltado por la Corte Constitucional,
“[tlanto da no poder ingresar al lugar de prestacion del servicio por la existencia de
barreras fisicas, como tener la posibilidad de hacerlo, pero encontrar en su interior otro
tipo obsticulos que por una condicion de minusvalia impiden acceder al derecho que
tienen los demds usuarios”?.”.

Por ello, para este Tribunal si bien es cierto que los avisos fijados en el Banco
de Occidente y el protocolo dispuesto para la atenciéon de personas en
situacion de discapacidad constituyen un avance en la implementaciéon de
medidas para lograr una igualdad material respecto de la prestacion de un
servicio publico, también lo es que no resultan suficientes para dar
cumplimiento a las medidas dispuestas por el legislador para la proteccién de
este grupo poblacional.

En relacién con el equipo de cémputo para comunicacién con el centro de
relevo, debe precisar este Tribunal que la Sala de Casacién Civil de la Corte
Suprema de Justicia'® en providencia del 4 de julio de 2018, en la que resolvid
una accion de tutela contra decision judicial proferida en un asunto similar al
presente, citd lo expuesto por el juez de la accion popular al analizar dicho
mecanismo y verificar si con el mismo se cumplia la ley 982 de 2005:

“Tampoco se acepta que los mecanismos empleados reemplacen el guia
intérprete e intérprete de que trata la norma: 1°. EI Centro de Relevo en linea
solo sirve para las personas que se comuniquen mediante el lenguaje de sefias,
esto es, con dificultades en el habla, bdsicamente con hipoacusia; pero los
individuos con sordo-ceguera evidentemente no pueden usar ese mecanismo
2% Las politicas empresariales son simplemente la manifestacion de que el
accionado pretende cumplir con la obligacion impuesta por el legislador, pero
no pueden suponer su materializacion; 3°. El servicio de direccionador
contratado con Fenascol solo alude a personas con discapacidad auditiva y
consiste en guiar al usuario hasta el director de servicios de la sucursal para

14 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION PRIMERA,
Consejero ponente: GUILLERMO VARGAS AYALA, Bogot, D. C., veintitrés (23) de mayo de dos mil trece
(2013), Radicacién nimero: 15001-23-31-000-2010-01166-01(AP), Actor: JAIME ASDRUBAL ORERO
GUERRERO, Demandado: DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES - DIAN

15 Sentencia T-006 de 2008.

16 Cita de cita: Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil. STC8488-2018 Radicacion n.° 11001-
02-03-000-2018-01671-00 (Aprobado en sesion de cuatro de julio de dos mil dieciocho) Bogota, D. C,,
cuatro (4) de julio de dos mil dieciocho (2018), Magistrado Ponente: AROLDO WILSON QUIROZ
MONSALVO.
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que este lo atienda con ayuda del Centro de Relevo, claramente no es un guia
intérprete y solo se emplea para personas con hipoacusia; y, 4°. La sucursal
virtual es un mecanismo empleado por fuera de las sucursales bancarias.

Se trata de ayudas tutiles, ajustes razonables, mas son insuficientes para
garantizar el acceso al servicio de todo el grupo poblacional de personas con
discapacidad auditiva y/o visual, olvida el accionado que este grupo también lo

i

integran las personas con “sordoceguera”.”.

La disposicion legal concierne al servicio de guia experto, que no se podria suplir
por un empleado-direccionador, asi sea acucioso, que desconozca de los
mecanismos especiales para comunicarse, pues aquel es el encargado de
transmitir la informacion visual adaptada, auditiva o tdctil, de describir el
ambiente y de guiar en la movilidad a las personas con discapacidad, con amplio
conocimiento de los sistemas de comunicacion que requieren las personas
sordociegas, segtin estd establecido en los articulos 1% 22 y 26 de la Ley 982.

En este sentido, reitera la Sala de Decisién que lo probado en este proceso en
relaciéon con las medidas que ha tomado el Banco de Occidente para la
atencion de personas sordas y sordociegas se constituyen en ayudas utiles
para esta poblacidén, pero no garantizan efectivamente el acceso al servicio
publico bancario.

Conforme a lo anterior y a los postulados de la Ley 982 de 2005 en lo referente
a derechos colectivos de las personas sordas y ciegas, en los términos que se
explico en lineas anteriores, si bien en la sede del Banco de Occidente, se
presta un servicio personalizado a la personas que presentan este tipo de
discapacidad, no se colige que la sede ubicada en la carrera 23 N° 65% -41 en
Manizales, disponga de guias intérpretes que permitan a quienes padecen de
dicha discapacidad acceder a servicios bancarios en igualdad de condiciones
a los demas ciudadanos.

Ahora, respecto de la exigencia contenida en el articulo 8 de la Ley 982 de
2005, es claro que la norma dispuso que la implementacion de intérpretes y
guias interpretes para las personas ciegas, sordo —ciegas y sordas, podria ser
paulatina, aspecto frente al cual se refirio este Tribunal'” en providencia del
ano 2011 asi:

“(...) considera la Sala oportuno indicar que la implementacion del servicio de
intérprete y guia intérprete para las personas ciegas y sordo-ciegas que lo
requieran, es un derecho de aquellos calificados como sociales progresivos, los
cuales no son clasificados como colectivos en sentido estricto, sino como derechos

17 TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS SALA DE DECISION MAGISTRADO PONENTE:
CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES Manizales, veintinueve (29) de septiembre de dos mil once
(2011).
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economicos y sociales, o de contenido progresivo, cuya exigibilidad judicial es
discutida, por su mismo contenido prestacional o exigibilidad indirecta.

La diferenciacion serialada puede explicarse en los siguientes términos:

Se definen como derechos colectivos (los cuales son susceptibles de ser protegidos
por el mecanismo judicial de la accion popular), las prerrogativas, poderes o
facultades legalmente reconocidas a la colectividad o al grupo social, al margen
de las personas individualmente consideradas. A su vez, se pueden definir los
derechos econdmicos, sociales y culturales como derechos de sequnda generacion,
cuyo cumplimiento debe realizarse progresivamente por parte de los Estados, y
que presupone el acompaiiamiento solidario de la sociedad y los ciudadanos.
Entre ellos se encuentran catalogados como tales en la Carta Politica: el derecho
a la vivienda (articulo 51), el derecho a la recreacion (articulo 52), el derecho a
la propiedad (articulo 58), la proteccion de los bienes de uso publico (articulo
63).

La Corte Constitucional, mediante sentencia de tutela No. T-570 de 1992, se
refirid a los derechos sociales progresivos como: “[...], los que implican una
prestacion por parte del Estado y por lo tanto una erogacion econdmica que por
lo general depende de una decision politica [...]”

Asi las cosas, este tipo de derechos no pueden ser reclamados o exigidos
judicialmente para su efectividad plena, porque se trataria de decisiones
judiciales que invadirian Orbitas de los diferentes organos administrativos
estatales, y de conformidad con lo estipulado en el Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales', tales autoridades estatales, deben
adoptar medidas de asistencia técnica y econdmica con la cooperacion
internacional y disponer hasta el mdximo de sus recursos para lograr
progresivamente la plena efectividad™ de los derechos socioecondémicos.

No obstante lo expuesto en esa oportunidad por esta Corporacion respecto de
los derechos sociales de materializacion progresiva, debe en este momento
precisar la Sala que han transcurrido mas de 15 afios desde la expedicion de
la norma que dispuso diferentes medidas a cargo de las entidades que prestan
servicios publicos para el acceso efectivo de la poblacion sorda y sordo ciega,
sin que se advierta ningin avance en este caso concreto respecto de esa
materia. En efecto, esa garantia paulatina de implementacion de intérpretes y

18 Ratificado por Colombia, mediante la Ley 74 de 1976.

19 El Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, ha sefialado que el concepto de
progresiva efectividad constituye un reconocimiento del hecho de que la plena efectividad de todos
los derechos econdmicos, sociales y culturales en general no podra lograrse en un breve periodo de
tiempo. Por esto, se requiere de un dispositivo de flexibilidad necesaria que refleje las necesidades
del mundo real y las dificultades que implica para cada pais el asegurar su plena efectividad.



17001-23-33-000-2017-00820-00 23

guias interpretes en entidades que prestan servicios publicos debe mostrar un
avance de ejecucion para que la misma no se vuelva indefinida en el tiempo.

Teniendo en cuenta lo anterior, este Tribunal considera que en el presente
asunto se encuentra acreditada la vulneracion del derecho colectivo contenido
en el literal j) del articulo 4 de la Ley 472 de 1998 relativo al acceso a los
servicios publicos y a que su prestacion sea eficiente y oportuna, en tanto el
Banco de Occidente en su sede de la carrera 23 n° 65* -41 de la ciudad de
Manizales no acredit6 el cumplimiento del articulo 8 de la Ley 982 de 2005 en
relacion con la implementacién paulatina en los programas de atencion al
cliente, del servicio de intérprete y guia intérprete para las personas sordas y
sordociegas que lo requieran de manera directa o mediante convenios con
organismos que ofrezcan tal servicio.

Tampoco se demostré por la entidad bancaria que la mencionada
implementacion paulatina debe ir acompanada de la fijacion en lugar visible
de la informacion correspondiente, con plena identificacion del lugar o
lugares en los que podran ser atendidas las personas sordas y sordociegas.

Se recuerda por la Sala que el legislador a través de la Ley 982 de 2005
establecié normas tendientes a la equiparacion de oportunidades para las
personas sordas y sordociegas, las cuales, si bien deben ser aplicadas de
manera paulatina, no pueden ser consideradas de manera opcional por la
autoridad o el particular que presta servicios publicos.

En este sentido, no desconoce la Sala de Decision que al ser el servicio de
intérprete y guia intérprete para las personas ciegas y sordo-ciegas que lo
requieran, un derecho de aquellos calificados como sociales progresivos, los
cuales no son clasificados como colectivos en sentido estricto, sino como
derechos econdmicos y sociales, o de contenido progresivo, cuya exigibilidad
judicial es discutida, por su mismo contenido prestacional o exigibilidad
indirecta; la decision del caso debe ir dirigida a que la entidad bancaria
implemente en un periodo razonable el servicio contenido en el articulo 8 de
La ley 982 de 2005 para garantizar el derecho colectivo al acceso a los servicios
publicos y a que su prestacion sea eficiente y oportuna.

Quiere indicar lo anterior, que la orden de la Sala estara dirigida a que el
Banco de Occidente S.A., en la sede de la carrera 23 n° 652 -41 de la ciudad de
Manizales, en el término de seis (6) meses, elabore un programa o protocolo
de atencion al cliente en el que se advierta la incorporacion paulatina del
servicio de intérprete y guia intérprete para las personas sordas y sordociegas
que lo requieran de manera directa o mediante convenios con organismos que
ofrezcan tal servicio.
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Asi mismo, el programa o protocolo mencionado debera contener el
procedimiento para fijar en lugar visible de la entidad bancaria la informacion
correspondiente, con plena identificacion del lugar o lugares en los que
podran ser atendidas las personas sordas y sordociegas.

Advierte entonces este Tribunal que lo ordenado en esta decision no responde
en estricto sentido a lo solicitado en las pretensiones de la demanda, sino que
lo dispuesto tiende a que el Banco de Occidente elabore y adopte un programa
o protocolo de atencion al cliente en el cual se incluya la incorporacion
paulatina del servicio de intérprete y guia intérprete para las personas sordas
y sordociegas que lo requieran.

Finalmente, debe indicar este Tribunal que no se acredito en este asunto
vulneracion de derechos colectivos por parte del Ministerio de Educacion
Nacional, en tanto no existe prueba del incumplimiento de la obligacion
contenida en el articulo 5 de la Ley 982 de 2005 referido al reconocimiento de
intérpretes oficiales de la Lengua de Sefias Colombiana previo el
cumplimiento de requisitos académicos, de idoneidad y de solvencia
lingtiistica, segtin la reglamentacién existente.

Lo analizado amerita declarar probada la excepcion de falta de legitimacion
en la causa por pasiva en el sentido material?® del Ministerio demandado.

8. Costas

En el escrito de demanda, la parte actora con fundamento solicito el
reconocimiento de costas procesales. Al respecto, el articulo 34 de la Ley 472
de 1998, expreso lo siguiente:

ARTICULO 38. COSTAS. El juez aplicard las normas de procedimiento civil
relativas a las costas. Sélo podrd condenar al demandante a sufragar los
honorarios, gastos y costos ocasionados al demandado, cuando la accion
presentada sea temeraria o de mala fe. En caso de mala fe de cualquiera de las
partes, el juez podrd imponer una multa hasta de veinte (20) salarios minimos
mensuales, los cuales serdn destinados al Fondo para la Defensa de los Derechos
e Intereses Colectivos, sin perjuicio de las demas acciones a que haya lugar.

El H. Consejo de Estado en sentencia de Unificacion del 6 de agosto de 20192,
expreso en relacion con esta figura:

20 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION QUINTA
Consejera ponente: LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ Bogota D.C., seis (6) de febrero de
dos mil catorce (2014). Radicaciéon ntmero: 25000-23-31-000-2011-00341-04 Actor: JOSE IGNACIO
LACOUTURE ARMENTA Demandado: CONTRALOR DISTRITAL DE BOGOTA

21 CONSEJO DE ESTADO SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SALA DE
DECISION ESPECIAL No. 27 MAGISTRADA: ROCIO ARAUJO ONATE Bogota D.C., seis (6) de
agosto de dos mil diecinueve (2019) Referencia: MECANISMO DE REVISION EVENTUAL-ACCION
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“80. Como las costas fueron reguladas expresamente en la Ley 472 de 1998, es
clara la voluntad que tuvo el legislador de introducir este instituto en los
procesos en los que se ventila la proteccion de los derechos colectivos; sin
embargo, del tenor literal de la norma también se desprenden variantes respecto
de los supuestos autorizados por el legislador para el reconocimiento de las costas
en este tipo de procesos, como se verifica conforme a la literalidad de la norma.

81. En primer término, la disposicion es clara en serialar que las normas
aplicables a las costas procesales son las previstas en el procedimiento civil. De
suyo, el juez estd obligado a aplicarlas, por expresa remision normativa.

82. En sequndo lugar, el articulo 38 ejusdem formula una hipétesis que limita
la condena en costas en relacion con el actor popular. La norma es clara al sefialar
que sélo es posible condenarlo a sufragar los honorarios, gastos y costos
ocasionados al demandado, cuando la accion presentada sea temeraria o de mala

fe:

83. Esta regla normativa es especial y de ella se colige que el juez no estd
autorizado para reconocer costas a favor del demandado victorioso, salvo en
aquellos casos en que la demanda del actor popular resulte temeraria o de mala
fe; evento en el cual, en todo caso, por virtud de la remision normativa ordenada
en el articulo 38 de la Ley 472 de 1998, el juez debe aplicar para tal efecto las
previsiones del procedimiento civil.

84. En cuanto al tercer evento previsto por el articulo 38 ibidem, el legislador
configurd una sancion aplicable tanto al actor popular como al demandado,
consistente en la imposicion de multa cuando cualquiera de ellos actiie de mala
fe. A laluz de la norma y su entendimiento armonizado, es claro que lo regulado
en este inciso, es una potestad sancionatoria distinta pero complementaria de la
condena en costas.”.

Con fundamento en lo anterior, se expresaron las siguientes reglas de
unificacion respecto de las expensas y agencias en derecho:

“163. El articulo 38 de la Ley 472 de 1998 admite el reconocimiento de las costas
procesales a favor del actor popular y a cargo de la parte demandada, siempre
que la sentencia le resulte favorable a las pretensiones protectoras de los derechos
colectivos, y la condena en costas, a la luz del articulo 361 del Codigo General
del proceso, incorpora tanto el concepto de expensas y gastos procesales como el
de las agencias en derecho.

POPULAR Radicacion: 15001-33-33-007-2017-00036-01 Demandante: YESID FIGUEROA GARCIA
Demandado: MUNICIPIO DE TUNJA Temas: Accion popular. Costas procesales. Agencias en
derecho. SENTENCIA DE UNIFICACION OBJETO DE LA DECISION.
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164. También hay lugar a condenar en costas a la parte demandada, en los
componentes de expensas y gastos procesales y de agencias en derecho, cuando
haya con temeridad o mala fe. En este ulltimo evento, también habra lugar a
condenarlo al pago de la multa prevista en la disposicion 38 ibidem.

165. Solo cabe reconocer costas a favor de la parte demandada y a cargo del actor
popular, cuando este ultimo actud temerariamente o de mala fe, caso en el cual
también habra lugar a imponer la multa prevista en el articulo 38 de la Ley 472
de 1998. No hay lugar a condenarlo cuando la demanda le sea decidida en contra.
En este evento la condena en costas solo admite el reconocimiento de los
honorarios y de las expensas, pues al tenor del articulo 364 del Cédigo general
del Proceso, es claro que las agencias en derecho no corresponden a los honorarios
a los que se refiere la norma, pues ellos se sefialan en relacion con los auxiliares
de la justicia.

166. Conforme lo dispone el articulo 38 de la Ley 472 de 1998, armonizado con
el articulo 361 del Cédigo General del Proceso, en las acciones populares la
condena en costas a favor del actor popular incluye las expensas, gastos y
agencias en derecho con independencia de que la parte actora haya promovido
y/o concurrido al proceso mediante apoderado judicial o lo haya hecho
directamente.

167. En cualquiera de los eventos en que cabe el reconocimiento de las costas
procesales, bien sea en cuanto a las expensas y gastos procesales o a las agencias
en derecho, bien sea a favor del actor popular o de la parte demandada, la condena
se hard atendiendo las reglas previstas en el articulo 365 del Cédigo General del
Proceso, de forma que solo se condenard al pago de aquellas que se encuentren
causadas y se liquidaran en la medida de su comprobacion.

169. Para este efecto, se entenderd causada la agencia en derecho siempre que el
actor popular resulte vencedor en la pretension protectora de los derechos
colectivos y su acreditacion corresponderd a la valoracion que efectiie el fallador
en atencion a los criterios senialados en el numeral 4 del articulo 366 del Codigo
General del Proceso, es decir, en atencion a la naturaleza, calidad y duracion del
asunto, o a cualquier otra circunstancia especial que resulte relevante para tal
efecto.

170. Las agencias en derecho se fijaran por el juez aplicando las tarifas
establecidas por el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquellas establecen
solamente un minimo, o este y un maximo, el juez tendrd en cuenta, ademas, la
naturaleza, calidad- y duracion de la gestion realizada por el actor popular, con
independencia de si actuo directamente o mediante apoderado, u otras
circunstancias especiales, sin que pueda exceder el maximo de dichas tarifas.

No obstante el anterior criterio, debe precisar la Sala de Decisién que en este
caso el actor popular no incurrié en gastos o expensas durante el tramite del
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proceso. En efecto, el actor popular no allegé pruebas con el escrito de la
demanda y en el tramite del proceso no se advierte la incursion en algtin gasto
especial en materia de pruebas o en otra etapa procesal.

Asi mismo, considera el Tribunal que no se causaron agencias en derecho en
tanto la Unica actuacion que efectud el accionante fue la radicacion de la
demanda. Lo anterior, se corrobora al verificar el tramite procesal y advertir
que el sehor Arias Idarraga no asistio a la audiencia de pacto de
cumplimiento, no presentd alegatos de conclusion y en general no desplego
las actuaciones procesales necesarias para demostrar la afectacion de derechos
colectivos.

A lo anterior debe agregarse que la orden que se emitira en esta decision no
responde en estricto sentido a lo solicitado en las pretensiones de la demanda
por el actor popular, sino que lo dispuesto por la Sala de Decision tiende a
que se adopte un programa o protocolo de atencion al cliente en el cual se
incluya la incorporacion paulatina del servicio de intérprete y guia intérprete
para las personas sordas y sordociegas que lo requieran.

Por lo expuesto, se considera por la Sala de Decision que en este asunto no se
encuentra demostrada la causacion de gastos, expensas o agencias en derecho
a favor del accionante.

9. Conclusiones

De acuerdo con las pruebas practicadas en este proceso, la normativa y
jurisprudencia que regulan la implementacion de interpretes y guias
interpretes en las entidades que prestan servicios publicos, encuentra este
Tribunal que la ausencia de una politica clara en esa materia en el Banco de
Occidente, sede de la carrera 23 n°® 652 -41 de la ciudad de Manizales, vulnera
el derecho colectivo al acceso a los servicios publicos y a que su prestacion sea
eficiente y oportuna, en tanto no se advierte por la Sala de Decision un
programa o protocolo que incorpore paulatinamente el cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 8 de la Ley 982 de 2005.

Si bien es cierto que esta Corporacion ha aceptado que la implementacion del
servicio de intérprete y guia intérprete para las personas ciegas y sordo-ciegas
que lo requieran, es un derecho de aquellos calificados como sociales
progresivos, cuya exigibilidad judicial es discutida, por su mismo contenido
prestacional o exigibilidad indirecta, también lo es que el paso del tiempo
desde la fecha de expedicion de la Ley 982 de 2005 sin que se advierta ningun
avance en esta materia por parte de la entidad bancaria accionada, hace que
dicha omision vulnere el acceso a los servicios publicos y a que su prestacion
sea eficiente y oportuna.
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En mérito de lo expuesto el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS,
administrando justicia, en nombre de la Repuiblica y por autoridad de la Ley,

FALLA

Primero. ~DECLARASE probada la excepcion de “Falta de legitimacion en la
causa por pasiva” material, propuesta por el Ministerio de Educacion Nacional.

Segundo. DECLARANSE no probadas las excepciones denominadas
" Inexistencia de violacion a derechos colectivos de parte del Banco de Occidente”,
“Inexistencia del colectivo”, “Improcedencia de la accion popular”, “Falta de
legitimacion en la causa por pasiva respecto del Banco de Occidente”,
“subsidiariamente carencia de prueba, por no existir ninguna que demuestre la
vulneracion de los derechos colectivos que cita la parte actora”, propuestas por el
Banco de Occidente S.A y los medios de defensa designados como “Inepta
demanda” y "Cosa juzgada” propuestos por el Ministerio de Educacion
Nacional.

Tercero. DECLARASE que el Banco de Occidente S.A, es responsable de
la vulneracién del derecho colectivo contenido en el literal j) del articulo 4 de
la Ley 472 de 1998, referido al acceso a los servicios publicos y a que su
prestacion sea eficiente y oportuna.

Cuarto. ORDENASE al Banco de Occidente S.A. en la sede de la carrera
23 n°® 65 -41 de la ciudad de Manizales, elaborar y adoptar en el término de
seis (6) meses contados a partir de la ejecutoria de la presente providencia, un
programa o protocolo de atencion al cliente en el que se incluya la
incorporacion paulatina del servicio de intérprete y guia intérprete para las
personas sordas y sordociegas que lo requieran de manera directa o mediante
convenios o contratos con organismos que ofrezcan tal servicio.

Asi mismo, el programa o protocolo mencionado deberd contener el
procedimiento para fijar en lugar visible de la entidad bancaria la informacion
correspondiente, con plena identificacion del lugar o lugares en los que
podran ser atendidas las personas sordas y sordociegas.

Vencido el término concedido en esta providencia, el Banco de Occidente
remitird en el lapso de veinte (20) dias, un informe al comité de verificacion
en el que se detalle las actividades realizadas, el cual a su vez dentro del
mismo periodo informard al Tribunal Administrativo de Caldas con destino
a este expediente
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Quinto. NIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.

Sexto. CONFORMASE un comité de verificacién que estard integrado
por el sefior Agente del Ministerio Publico asignado al Despacho del
Magistrado Ponente, quien lo presidird, convocard e informard, un
representante del Banco de Occidente y el Defensor del Pueblo — Regional
Caldas o su delegado. El comité se reunird e informard al Tribunal
Administrativo de Caldas con destino a este expediente, conforme a lo
dispuesto en esta providencia.

Séptimo. PUBLICAR la parte resolutiva de esta providencia en un diario
de amplia circulacion nacional, a costa del Banco de Occidente SA. Una vez
realizada la publicacion mencionada, se debera allegar constancia de su
realizacion.

Octavo. EXPIDASE copia de este fallo con destino a la Defensoria del
Pueblo para los efectos del articulo 80 de la Ley 472 de 1998.

Noveno. Esta sentencia es susceptible del recurso de apelacion, en los
términos del articulo 37 de la Ley 472 de 1998. Si no es apelada, archivense las
presentes diligencias, previas las anotaciones respectivas en el programa
informatico “Justicia Siglo XX1”.

Notifiquese y camplase

MON CHA
Magistrado

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
NOTIFICACION POR ESTADO

No.104

FECHA: 17/06/2021

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario
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REPUBLICA DE COLOMBIA

A

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

Manizales, diez (10) de junio de junio de dos mil veintiuno (2021)

RADICADO 17-001-23-33-000-2019-00036-00

MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
DEMANDANTE SOLEDAD LOPEZ MONTOYA

DEMANDADO ASSBASALUD E.S.E

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

sentencia de primera instancia dentro del proceso de la referencia.

PRETENSIONES

1. Se declare la nulidad del oficio nro. GER — 439 del 19 de julio de 2018, notificado
personalmente el 23 de julio de ese afio, mediante el cual se negé el reconocimiento de
una relacién laboral entre Assbasalud y la demandante, en virtud de los contratos de

prestacién de servicios celebrados entre las partes.

Que como consecuencia de lo anterior, y a titulo de restablecimiento del derecho, se
condene a la entidad demandada al pago de todos los créditos laborales o pretensiones

en favor de la actora asi:

2. Declarar el reconocimiento de la relacién laboral que existié entre Assbasalud E.S.E
y la sefiora Soledad L6pez Montoya en virtud de todos los contratos de prestacién de
servicios suscritos con la entidad de salud, y en consecuencia, se ordene el pago a titulo
de indemnizacion de todas las prestaciones sociales, emolumentos o acreencias
laborales en igualdad de condiciones que los servidores publicos de la entidad del
Estado, tales como primas de navidad y alimentacién, vacaciones, prima de vacaciones,
cesantias, intereses sobre las cesantias, dotacién de vestido y calzado, auxilio de
transporte, subsidio familiar, gastos de representacién, bonificacién por servicios
prestados, bonificacién de recreacién, viaticos (constitutivo de factor salarial),
incremento de salario por antigiiedad, horas extras (o recargo por horas diurnas y

nocturnas), trabajo suplementario, dominicales y festivos, primas de servicios, las
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correspondientes doceavas, reliquidacién de salarios y deméas prestaciones sociales
diurnas o extraordinarias que recibe un servidor publico de planta de la entidad, entre
las deméas que contemplen las leyes y decretos, asi como las normas municipales y
departamentales para los servidores publicos de la entidad demandada, sumas que
deberan liquidarse con base en los valores pactados en los respectivos contratos de

prestacidn de servicios.

3. Que se declare el reconocimiento y pago (reembolso) de las cotizaciones
correspondientes a la sequridad social integral, correspondientes a salud, pensién y
riesgos profesionales a titulo de indemnizacién, con su debido célculo actuarial, los
cuales deberan liquidarse con base en los valores pactados en los respectivos contratos
de prestacién de servicios; o en su defecto, realizar el pago de los porcentajes
correspondientes a pension, salud y riesgos laborales los cuales debié asumir y trasladar

Assbasalud a los Fondos de Seguridad Social Integral a nombre de la actora.

4. Que se declare que el tiempo y el monto estipulado en los negocios juridicos
celebrados por la demandante al servicio de la E.S.E a través de todos los contratos de
prestacion de servicios u 6rdenes de servicios, deben computarse para efectos

pensionales teniendo en cuenta todos los factores salariales.

5. Que se declare, reconozca y pague a titulo de indemnizacién todas las cotizaciones
que debié pagar la demandada a la Caja de Compensacién, y las cuales no fueron
disfrutadas por la actora para la celebracién del contrato de prestacién de servicios; asf
mismo, debera devolvérsele lo pagado por concepto de estampilla o impuestos para la

perfeccidn del contrato de prestacién de servicios.

6. Que la entidad demandada pague la sancién moratoria por la no consignacién de las
cesantias en el fondo privado, conforme al articulo 99 de la Ley 50 de 1999, o demas

preceptos que rijan la materia.

7. Las sumas reconocidas deberan contener la actualizacién, los intereses y las
indexaciones de acuerdo al IPC, asi como el pago y reconocimiento de los ajustes de
valor a que haya lugar con motivo de la disminucién del poder adquisitivo de cada uno

de los salarios y prestaciones sociales adeudados.
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HECHOS

» Llasefiora Soledad L6pez Montoya trabajé en Assbasalud E.S.E desde el 4 de marzo de
2012 hasta el 21 de noviembre de 2016, a través de sucesivos contratos de prestacion de

servicios, cumpliendo funciones de auxiliar de enfermeria.

» Sus labores las desarrollé en forma personal y sin solucién de continuidad; con
subordinacién y dependencia; cumpliendo un horario impuesto por la entidad que incluia
sabados, domingos y festivos, el cual no fue reconocido de acuerdo a los porcentajes

establecidos en la ley.

» Lademandante percibié una remuneracién mensual por concepto de salarios debido
a la prestacion personal del servicio, pero nunca se le cancelaron prestaciones sociales ni
demas acreencias laborales a que tenia derecho, asi como tampoco le cancelaron la

seguridad social integral.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Constitucién Politica: articulos 1, 2, 25, 53, 55, 93, 94, 121, 122, 123, 125y 209; Ley 1437
de 2011: articulo 138; Decreto 1042 de 1978; Tratados Internacionales suscritos y
ratificados por el Estado, asi como los convenios de la OIT identificados con los nros. 87,
95, 98,100y 111; recomendacién sobre la relacién de trabajo R198, 2006, convocada por
Ginebra por el Consejo de Administracién de la Oficina Internacional del Trabajo y

congregada en dicha ciudad, en su nonagésima quinta reunién, del 31 de mayo de 2006.

Resalté que la demandante celebré sucesivos contratos de prestacién de servicios con
Assbasalud de forma ininterrumpida y sin solucién de continuidad; siempre bajo las
ordenes de la entidad; con acatamiento de horarios que incluian trabajo suplementario;
actuando bajo las mismas calidades que un servidor publico; con los elementos que le eran
entregados; sujeta a requerimientos verbales y escritos; es decir, sin autonomia e
independencia en el desarrollo de las labores, especialmente porque las funciones

ejecutadas eran iguales a las de un empleado de carrera administrativa.

Afirmé que el contrato de prestacién de servicios puede ser desvirtuado cuando se
demuestren los elementos de una relacién laboral (prestacién personal del servicio,

remuneracion y subordinacién), lo que generaria el pago de las prestaciones sociales a
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favor del contratista, en lo que se conoce como la primacia de la realidad sobre las

formalidades, tal como lo ha determinado la jurisprudencia del Consejo de Estado.

Precisé que la naturaleza propia de la actividad de auxiliar de enfermeria evidencia no solo
los elementos de la relacién laboral, sino la falta de autonomia en el desarrollo de las
labores encomendadas, asi como el caracter intemporal de la vinculacidn, lo que genera
que la demandante tenga derecho a todas las prestaciones sociales y cotizaciones a

seguridad social.

Que en este caso la entidad demandada tergiversé la modalidad de contratacién por
prestacion de servicios, la cual es inminentemente temporal; maxime cuando la
demandante realizaba funciones misionales de la institucién de salud en sus diferentes
sedes, lo que denota la existencia de las conocidas “néminas paralelas”, caracterizadas
porque no se realiza la selecciéon del personal por el sistema de méritos sino a través del
contrato de prestacién de servicios establecido en la Ley 80 de 1993, a pesar que este es
de indole excepcional y temporal, y el contratista goza de autonomia e independencia

frente a los servidores de la entidad contratante.

Insistié que en este caso se configuran los tres elementos del contrato realidad, como son
la prestacién personal del servicio, la subordinacién y la remuneracién, los cuales explicé

uno a uno en su concepto de la violacidn.

Respecto a la prescripciéon de los derechos laborales adujo que el Consejo de Estado
puntualizé que la misma no se aplica a los procesos en que se demuestre la primacia de la
realidad sobre las formas, porque el derecho no ha nacido a la vida juridica antes del fallo

que declara su existencia.

Sobre el trabajo suplementario mencioné que la accionante laboré por turnos, lo que
implica que deban reconocerse horas extras diurnas y nocturnas, al igual que el trabajo
dominical y festivo, de conformidad con los articulos 35, 37 y 39 del Decreto 1042 de

1978.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

ASSBASALUD: después de pronunciarse sobre los hechos, los cuales unos acepta y otros

no, se opuso a la prosperidad de las pretensiones por carecer de sustento legal, ya que no

es cierto que entre Assbasalud y la demandante haya existido una relacién laboral, pues el
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vinculo que los unié fue de indole contractual segin lo autorizado por la Ley 80 de
1993, especialmente en aquellos eventos en los cuales no se cuenta con el personal de

planta suficiente.

Adujo que las labores desarrolladas por la sefiora L6pez Montoya gozaban de plena
autonomia, no estaban subordinadas, y la jornada que cumplia significaba dependencia,
sino que por su gestién resultaba natural que tuviera que hacer turnos o cumplir horarios

especiales.

Propuso las excepciones de:

- Inexistencia de la obligacién laboral (prestaciones sociales) en favor de la excontratista
Soledad L6pez Montoya: sefiala que no reposan en el expediente pruebas suficientes y
eficaces que desvirttien la presuncién de legalidad del acto administrativo demandado,
al igual que de los contratos celebrados; aunado a que no se demuestra tampoco que se

adeude alguna suma de dinero de las reclamadas en la demanda.

- Cobro de lo no debido: afirma que no se evidencia el acto administrativo expedido
por el ordenador del gasto de la entidad donde se reconozcan las prestaciones sociales
reclamadas y demas emolumentos a los que se hace alusién en la demanda a favor de la

actora.

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

proceso.

- Caducidad de la accién y prescripcién de derechos: en relacién con la caducidad
adujo que, entre la expedicién de la voluntad de la administracién, contenida en el oficio
GER -439 del 19 de julio de 2018, y la presentacién de la demanda, transcurrié mas del
plazo establecido en la ley para el medio de control de nulidad y restablecimiento del

derecho.

Sobre la prescripcién sefial6 que lareclamacién frente a esta relacién debe hacerse dentro
de los tres afios siguientes a la culminacién del primer contrato, circunstancia que en este

caso fue omitida.

- Presuncién de legalidad de los contratos aportados como prueba suscritos entre soledad

Lépez Montoya y Assbasalud: los contratos celebrados entre el 4 de marzo de 2012y el 30
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de noviembre de 2016, regidos por la Ley 80 de 1993, gozan de la presuncién de legalidad

hasta tanto no sean declarados nulos por la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.

- Presuncién de legalidad de las liquidaciones de los contratos aportados como prueba
suscritos entre Soledad L6pez Montoyay Assbasalud: los contratos de prestacién de servicio
suscritos por las partes fueron liquidados como acto o negocio juridico y bajo acuerdo de
voluntades, por lo que gozan de la presuncién de legalidad hasta tanto no sean declarados

nulos.

ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandante: resalté que quedaron acreditados en el proceso los tres elementos de
la relacién laboral, los cuales desvirtian los contratos de prestaciéon de servicios suscritos
por las partes, especialmente por apreciarse el criterio funcional, el criterio de igualdad, el

criterio temporal o de habitualidad, la subordinacién y dependencia.

Relacioné los contratos de prestacién de servicios, asi como el horario de trabajo de la
actora, y resalté que su jornada laboral no solo se extendia a la semana sino también a los

fines de semana, pero la entidad nunca le reconocié en dinero ese trabajo suplementario.

Concluyé que en este caso debe accederse a pretensiones, pues Assbasalud utilizé el

contrato de prestacién de servicios para disfrazar una verdadera relacién laboral.

Parte demandada: precisé que en este caso no se demostré de ninguna manera que se
hubiera configurado una relacién legal y reglamentaria entre las partes, por lo que no hay

lugar a declarar la nulidad del acto administrativo.

Resalté que las pruebas obrantes en el expediente, especialmente el testimonio de Maria
Beatriz Escobar, dan cuenta de la autonomia que tenia la contratista para cumplir con las
labores pactadas en los contratos, y no de una relacién de subordinacién sino de

coordinacién en la realizacién de las funciones.

Afiadié que cuando un contrato de prestacién de servicios es liquidado, cesa toda relacién
juridica y toda responsabilidad entre las partes, y en caso de firmarse un nuevo contrato la

relacién se inicia de cero, es decir, como si no hubiera existido un contrato anterior.
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Precis6 que en este caso las pretensiones carecen de respaldo juridico y probatorio,
ademas porque la accionante al momento de liquidar los contratos nunca realizé

salvedades frente a los mismos.

Referencié que en este caso hay inexistencia de la obligacion laboral en favor de la

contratista, por no haberse acreditado los elementos necesarios para declarar la misma.

Finalmente, en relacién con la prescripcién, con apoyo en el Decreto 3135 de 1968,
Decreto 1848 de 1969 y 151 del Cédigo Sustantivo del Trabajo, precisé que debe
declararse la extinciéon de los derechos causados tres afios hacia atras, contados desde la

fecha del acto administrativo demandado.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

Mediante concepto nro. 080-2020, el sefior Procurador Judicial solicité se acceda a las

suplicas de la demanda.

En primer momento hizo alusién a la naturaleza juridica de los contratos de prestacién de
servicios al tenor de lo establecido en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993; y, sequidamente,
al principio de primacia de realidad sobre las formas, de conformidad con lo establecido

en el articulo 53 de la Constituciéon Politica y sentencias de la Corte Constitucional.

Al descender al caso concreto, manifesté que estaba demostrado con el material
probatorio que la entidad accionada desconocid el principio mencionado al evidenciarse
la subordinacién, la prestacion personal del servicio y la remuneracién recibida por la
actora, elementos que estructuraban una relacién de caracter laboral que se mantuvo

durante varios afios.

Resalté que la demandante no podia desempefiar las labores propias de su objeto
contractual con independenciay autonomia, especialmente por las tareas que ejecuta una
auxiliar de enfermeria, las cuales incluso manifesté han sido analizada por el Consejo de
Estado, al explicar que no son funciones en la que se desarrollen labores de caracter
cientifico o que requieran conocimientos especializados mas alla de los que ofrecia el
personal de planta, siendo necesaria la prestacién del servicio en los horarios y turnos en

los que ofrece atencién la entidad.
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Concluyé que la parte demandante cumplié con la carga probatoria que le imponia el
deber de mostrar la existencia de los elementos de larelacién laboral, razén suficiente para

acceder a las pretensiones.

En cuanto a la sancién moratoria reclamada, precisé que la jurisprudencia del Consejo de
Estado ha sefialado en forma pacifica que el reconocimiento de las cesantias surge solo
cuando se declara la existencia de la relacién laboral, lo cual ocurre en la sentencia, por lo

que no podria reconocerse esta penalidad.

CONSIDERACIONES

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.

Assbasalud propuso las excepciones que denominé “inexistencia de la obligacién laboral
(prestaciones sociales) en favor de la excontratista Soledad L6pez Montoya”; “cobro de lo
no debido”; “caducidad de la accién y prescripcion de los derechos en materia laboral”;
“presuncién de legalidad de los contratos aportados como prueba suscritos entre Soledad

Lépez Montoya y Assbasalud ESE” y “presuncién de legalidad de las liquidaciones de los

contratos aportados como prueba suscritos entre Soledad Lépez Montoya y Assbasalud

E.S.E".

Mediante auto del 31 de julio de 2020 se declaré no probada la excepcién de caducidad.
Las demas excepciones, por tocar el fondo del asunto, quedaran subsumidas en el estudio
del caso.

Problemas juridicos

1. ¢En el vinculo contractual que unié a la sefiora Soledad Lépez Montoya con
Assbasalud E.S.E, se configuraron los elementos de subordinacién, prestacién personal
del servicio y remuneracién que permitan declarar una verdadera relacién laboral?

Si la respuesta es positiva, se debera resolver:

2. ;Le asiste derecho a la sefiora Soledad L6pez Montoya a que se le reconozcan, liquiden

y paguen las sumas de dinero solicitadas en la demanda?
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periodo que duraron las vinculaciones por prestacién de servicios?

4. ;Se configuré la prescripcion extintiva del derecho?

Lo probado

» Que entre la sefiora Soledad Lépez Montoya y Assbasalud E.S.E se celebraron los

siguientes contratos de prestacién de servicios (fols. 118 a 229 y CD folio 461):

marzo de 2012

al 31 de julio de 2012

en proporciones mensuales al
finalizar el periodo
correspondiente de acuerdo a la
cantidad y tipo de turnos
realizados al mes sin que al final
se supere el valor del contrato,
de acuerdo con la certificacién
expedida por el enfermero de la
clinica en la cual se prest6 el
servicio, previa presentacién de
la cuenta

CONTRATO DURACION HONORARIOS OBJETO
NUMERO
433 del 1° de Desde el 4 de marzo $6.959.600 los cuales se pagaran | Realizacién de turnos

como auxiliar area
salud enfermeria
apoyando los
procesos de urgencias
y hospitalizacién de
Assbasalud ESE,
actividades que seran
coordinadas con el
funcionario delegado
para la supervisién del
contrato, objeto que
involucra el
cumplimiento de
funciones puablicas y
administrativas

SIN INTERRUPCION

enero de 2014

abril de 2014

liquidaran en proporciones
mensuales de acuerdo con la

727 del 13 de 1° de agosto de 2012 $7.759.004 ibidem Ibidem
julio de 2012 al 15 de enero de
2013
SIN INTERRUPCION
133 del 8 de 16 de enero al 30 de $7.991.775 los cuales se Ibidem
enero de 2013 junio de 2013 pagaran en proporciones
mensuales al finalizar el
periodo correspondiente de
acuerdo a la cantidad y tipo
de turnos realizados al mes sin
que al final se supere el valor
del contrato, de acuerdo con
la certificaciéon expedida por
el enfermero delaclinicaenla
cual presté los servicios,
previa presentacién de la
cuenta, en caso de que los
servicios sean prestados en
centros ambulatorios los
honorarios tendran un valor
fijo de mensual de $880.337
SIN INTERRUPCION
611 del 26 de 1° de julio al 30 de $4.359.150 ibidem Ibidem
junio de 2013 septiembre de 2013
SIN INTERRUPCION
938 del 20 de 1° de octubre de $4.843.500 ibidem Ibidem
septiembre de 2013 al 10 de enero
2013 de 2014
SIN INTERRUPCION
213 del 8 de 11 de enero al 30 de $5.540.964 los cuales se Ibidem
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cantidad y tipo de turnos
realizados durante el mes, sin
que al final se supere el valor
total del presente contrato,
de acuerdo con la
certificaciéon expedida por el
enfermero de la clinica en la
cual presté los servicios,
previa presentacién de la
cuenta, en caso que sus
servicios sean prestados en
servicio ambulatorios, los
honorarios tendran un valor
fijo mensual de $915.592, en
la cual conste que el servicio
se cumplié a satisfaccion.

SIN INTERRUPCION

369 del 24 de
abril de 2014

1° de mayo al 31 de
agosto de 2014

$6.044.688 ibidem

Ibidem

SIN INTERRUPCION

611 del 20 de
agosto de 2014

1° de septiembre al
31 de octubre de
2014

$3.022.344  los cuales se
liquidaran en proporciones
mensuales previa
presentacién de la cuenta de
servicios y el recibo a
satisfaccion por parte del
supervisor del contrato

Ibidem

SIN INTERRUPCION

960 del 20 de
octubre de
2014

1° al 30 de
noviembre de 2014

$1. 511.172 los cuales se
liquidaran de acuerdo con el
namero y tipo de turnos que
realice en el mes sin que al
final se supere el monto total
del presente contrato, en caso
que sus servicios sean
prestados en salud publico
servicios ambulatorios los
honorarios se liquidaran con
base en un valor mensual de
$915.592, previo el recibo a
satisfaccion por parte del
supervisor del contrato

Ibidem

SIN INTERRUPCION

1225 del 26 de
noviembre de

2014

1 de diciembre de
2014 al 9 de enerode
2014

$1.964.524 ibidem

Ibidem

SIN INTERRUPCION

0117 del 5 de
enero de 2015

10 al 31 de enero de
2015

$1.047.746 los cuales se
liquidaran por honorarios de
acuerdo con el nimero y tipo
de turnos que realice en el
mes sin que al final se supere
el monto total del presente
contrato, en caso que sus
servicios sean prestados en
salud pablica o servicios
ambulatorios los honorarios
se liquidaran previa
presentacién de la cuenta de
servicios y el recibo a
satisfaccion por parte del
supervisor del contrato

Ibidem

SIN INTERRUPCION

0255 del 30 de
enero de 2015

1°de febrero al 31 de
julio de 2015

$9.429.714 los cuales se
liquidaran por honorarios de
acuerdo con el nimero y tipo
de turnos que realice en el
mes sin que al final se supere
el monto total del presente
contrato, en caso que sus
servicios sean prestados en
salud pablica o servicios
ambulatorios los honorarios

Ibidem

10
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se liquidaran con base en un
valor mensual de $952.216
previo recibo a satisfaccién
por parte del supervisor del
contrato

SIN INTERRUPCION

564 del 29 de
julio de 2015

1° de agosto al 30 de
septiembre de 2015

$3.143.238 los cuales se
liquidaran por honorarios de
acuerdo con el nimero y tipo
de turnos que realice en el
mes sin que al final se supere
el monto total del presente
contrato, en caso que sus
servicios sean prestados en
salud pablica o servicios
ambulatorios los honorarios
se liquidaran con base en un
valor mensual de $943.060
previo recibo a satisfaccién
por parte del supervisor del
contrato

Ibidem

SIN INTERRUPCION

927 del 30 de
octubre de
2015

1° al 30 de
noviembre de 2015

$1.571.619 los cuales se
liquidaran por honorarios de
acuerdo con el niimero y tipo
de turnos que realice en el
mes sin que al final se supere
el monto total del presente
contrato, en caso que sus
servicios sean prestados en
salud puablica o servicios
ambulatorios los honorarios
se liquidaran previo el recibo
a satisfacciéon por parte del
supervisor del contrato

Ibidem

SIN INTERRUPCION

786 del 24 de
septiembre de
2015

1° al 31 de octubre
de 2015

$1.571.619 los cuales se
liquidaran por honorarios de
acuerdo con el nimero y tipo
de turnos que realice en el
mes sin que al final se supere
el monto total del presente
contrato, en caso que sus
servicios sean prestados en
salud puablica o servicios
ambulatorios los honorarios
se liquidaran con base en un
valor mensual de $952.216
previo recibo a satisfaccién
por parte del supervisor del
contrato

Ibidem

SIN INTERRUPCION

1107 30 de
noviembre de
2015

1° de diciembre de
2015 al 8 de enerode
2016

$1.990.717 ibidem

Ibidem

SIN INTERRUPCION

086 del 9 de
enero de 2016

9 al 31 de enero de
2016

$1.198.621 los cuales se
liquidaran por honorarios de
acuerdo con el nimero y tipo
de turnos que realice en el
periodo al liquidar sin que al
final se supere el monto total
del presente contrato, previo
el recibo a satisfacciéon por
parte del supervisor del
contrato

Ibidem

SIN INTERRUPCION

198 del 29 de
enero de 2016

1°al 29 de febrero de
2016

$1.634.484 ibidem

Ibidem

SIN INTERRUPCION

328 del 29 de
febrero de
2016

1° al 31 de marzo de
2016

$1.634.484 ibidem

Ibidem

11
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SIN INTERRUPCION
456 del 30 de 1° al 30 de abril de $1.634.484 ibidem Ibidem
marzo de 2016 2016

SIN INTERRUPCION
568 del 29 de 1° al 30 de mayo de $1.484.826 ibidem Ibidem
abril de 2016 2016

SIN INTERRUPCION
697 del 31 de 1° al 30 de junio de $1.603.785 ibidem Ibidem
mayo de 2016 2016

SIN INTERRUPCION
840 del 29 de 1° al 31 de julio de $1.700.000 ibidem Ibidem
junio de 2016 2016

SIN INTERRUPCION
969 del 29 de 1° al 31 de agosto de $1.650.000 ibidem Ibidem
julio de 2016 2016

SIN INTERRUPCION
1114 del 30 de 1° al 30 de $1.650.000 ibidem Ibidem
agosto de 2016 septiembre de 2016

SIN INTERRUPCION
1301 del 30 de 1° al 15 de octubre $800.000 ibidem Ibidem
septiembre de de 2016
2016

SIN INTERRUPCION
1376 del 14 de 16 al 31 de octubre $800.000 ibidem Ibidem
octubre de de 2016
2016

SIN INTERRUPCION
1507 del 31 de 1° al 8 de noviembre $440.000 ibidem Ibidem
octubre de de 2016
2016

SIN INTERRUPCION
1703 del 8 de 9 al 30 de noviembre $1.210.000 ibidem Ibidem
noviembre de de 2016
2016

» En la clausula de los contratos que determinaba las obligaciones de la contratista, se
consigné que esta debia pagar mensualmente los aportes a salud y pensiéon en los
términos del articulo 50 de la Ley 789 de 2002, en concordancia con el Decreto 1703 de

2002.

» Reposan de folio 59 a 117, y en el CD que est4 a folio 461, los comprobantes del pago
mensual que Assbasalud le realizé a la demandante por los servicios prestados como
auxiliar de enfermeria, los cuales dan cuenta de pagos desde el mes de marzo de 2012 a

noviembre de 2016.

» De folio 230 a 269 reposan unos cuadros de turnos relacionados con las auxiliares de
enfermeria donde aparece la sefiora Soledad L6pez Montoya. Se evidencian cuadros de
turnos de todo el afio 2012 (fols. 230 a 239); el afio 2013 (fols. 240 a 251); enero a julio
de 2014 (fols. 252 a 239) y marzo a octubre de 2015.

En relacién con los deméas cuadros de turno se decreté prueba a peticién de la parte
demandante para que se aportaran por la demandada los de agosto a diciembre de
2014, noviembre y diciembre de 2015 y de enero de 2016. Sin embargo, la entidad en

respuesta indic6 que no tenia copia de los mismos (CD folio 461).
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» De folio 290 a 339 reposan comprobantes de pago a salud, pensién y riesgos

profesionales de la demandante.

» De folio 282 a 289 se encuentran memorandos de parte de la Gerencia y la Lider de
Gestién Humana dirigidos a la demandante, mediante los cuales la felicitaban por la
excelente prestacién de sus servicios como auxiliar de enfermeria. De folio 341 a 343 se
evidencian unos reconocimientos otorgados a la accionante por ser ganadora del

concurso “Mejor Servicio al Cliente”.

» A folio 340 reposa un carnet de con el logotipo de Assbasalud y los datos personales
de la demandante, el cual la identifica como auxiliar de enfermeria. Asi mismo, reposa

un carnet de Colmena, riesgos profesionales, también con los datos de la actora.

» Mediante derecho de peticién radicado el 6 de junio de 2018, la demandante solicité
a Assbasalud E.S.E el reconocimiento de unarelacién laboral entre las partes derivaba de
los contratos de prestacién de servicios suscritos entre la sefiora L6pez Montoya y la

entidad (fol. 43 a 50 C.1)

» A través de oficio GER-439 del 19 de julio de 2018, la gerente de Assbasalud dio
respuesta a la reclamacién presentada por la demandante de manera negativa a sus

intereses (fols. 51 a 54).

Tacha de testigo

El apoderado de la parte demandada al momento de recepcionar los testimonios tachd las
declaraciones de las sefioras Monica Maria Ldépez Betancourt y Maria
Elena Pasuy Guerrero. La primera, porque al haber estado vinculada con Assbasalud
mediante contratos de prestacion de servicios también presenté demanda contra la
entidad por las mismas razones de hecho y de derecho del presente proceso. La segunda,
por la relacién de parentesco por afinidad que tiene con la demandante, ya que es esposa

de un hermano de la sefiora Lépez Montoya.

Frente a la tacha de testigos debe advertirse que lo afirmado por el apoderado de la
entidad demandada no es razén suficiente para invalidar su testimonio, especialmente en
el caso de la sefiora Mdnica Maria Lopez Betancourt, maxime cuando las respuestas dadas
por esta declarante fueron coherentes, congruentes, con hilo conductual, sin observarse

vacilaciones ni expresiones con algin animo revanchista o sesgado, aunado a que por su

13



17001-23-33-000-2019-00036-00 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 091

condicién de compaiiera en Assbasalud y haber trabajado también mediante contrato de
prestacién de servicios pudo conocer de manera directa las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en que se desarrollé la labor de la actora, por lo que se valorara su testimonio

conforme a las reglas de la sana critica y en consonancia con las demas pruebas.

En relacién con el testimonio de lasefiora Maria Elena Pasuy Guerrero, debe precisarse que
al momento de recibir esta declaracién se evidencié que su dicho no permitia conocer las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que la actora desarrollé sus labores como
auxiliar de enfermeria, que era el objeto del testimonio, pues la misma declarante afirmé
que no conocia esos pormenores, por lo que no es necesario pronunciarse sobre la tacha,
ya que la tnica informacién que brindé al proceso, era que la demandante habia laborado
como auxiliar de enfermeria en Assbasalud, lo cual queda demostrado con los contratos de

prestacidn de servicios.

Primer problema juridico

¢En el vinculo contractual que unié a la sefiora Soledad L6pez Montoya con Assbasalud
E.S.E, se configuraron los elementos de subordinacién, prestacién personal del servicioy

remuneracién que permitan declarar una verdadera relacién laboral?

Tesis: La Sala defendera la tesis que entre la sefiora Soledad L6pez Montoya y la entidad
demandada existié una verdadera relacién laboral, habida cuenta que el acervo probatorio
recaudado devela los tres elementos constitutivos de una relacién de este tipo como lo son:
i) la prestacién personal del servicio, ii) la remuneracién como contraprestacién del mismo vy iii)

la continuada subordinacién laboral.

Regulacién del contrato de prestacién de servicios

Tratandose del contrato de prestacién de servicios el Estatuto de Contratacién Estatal - Ley

80 de 1993- en su articulo 32 numeral 3 establecié:

Son contratos de prestacion de servicios los que celebran las
entidades estatales para desarrollar actividades relacionadas con
la administracion o funcionamiento de la entidad.

Estos contratos sélo podrén celebrarse con personas naturales
cuando dichas actividades no puedan realizarse con personal de
planta o requieren conocimientos especializados.

En ningtn caso estos contratos generan relacion laboral ni
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prestaciones sociales y se celebrardn por el término
estrictamente necesario (subrayado fuera de texto).

Valga precisar que los apartes que subraya la Sala fueron declarados exequibles por la
Corte Constitucional mediante sentencia C-154 de 1997 con ponencia del Doctor
Hernando Herrera Vergara: “salvo que se acredite la existencia de una relacién laboral
subordinada”; lo que significa que el trabajador puede acudir en via judicial a controvertir
lo plasmado en el contrato en aplicacién del principio de la primacia de la realidad sobre

las formalidades consagrado por el articulo 53 de la Constitucién Politica:

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 movil, proporcional a la cantidad y calidad de trabajo;
estabilidad en el empleo; irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en normas laborales, facultades para
transigir y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles;
situacion mds favorable al trabajador en caso de duda en /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
periddico 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 denominacion que
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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
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.

En el mismo fallo la Corte sefialé las caracteristicas del contrato de prestacién de servicios

y sus diferencias con el contrato de trabajo en los siguientes términos:

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

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

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

Es evidente que por regla general la funcion piblica se presta
por parte del personal perteneciente a la entidad oficial
correspondiente y sdlo, excepcionalmente, en los casos
previstos, cuando las actividades de la administracion no
puedan realizarse con personal de planta o requieran de
conocimientos especializados, aquellas podrdn ser ejercidas a
través de la modalidad del contrato de prestacion de servicios.

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

Sentencia 091

A su vez el Consejo de Estado en jurisprudencia de su Seccién Sequnda' reforzé la anterior

postura asi:

El principio de la primacia de la realidad sobre las formas
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales, previsto
en el articulo 53 de nuestra Carta Politica, tiene plena
operancia en aquellos eventos en que se hayan celebrado
contratos de prestacion de servicios para esconder una relacién
laboral; de tal manera que, configurada la 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 denominacion del vinculo desde el punto de vista
formal, con lo cual agota su cometido al desentrafiar y hacer
valer la relacion de trabajo sobre las apariencias que hayan
querido ocultarla. Y esta primacia puede imponerse tanto
frente a particulares como al Estado.

Adicionalmente, el articulo 25 constitucional, establece que e/
trabajo es un derecho fundamental que goza "...en todas sus
modalidades, de la especial proteccion del Estado.”. De ahi que
se decida proteger a las personas que bajo el ropaje de un
contrato de prestacion de servicios cumplan funciones y
desarrollen actividades en las mismas condiciones que los
trabajadores vinculados al sector piblico o privado, para que
reciban todas las garantias de cardcter prestacional,
independientemente de las formalidades adoptadas por las
partes contratantes.

Ensuma, el contrato de prestacién de servicios puede ser desvirtuado cuando se demuestre

que ademas de la prestacién personal del servicio y la remuneracién o retribucién del

mismo ha tenido también lugar la subordinacién o dependencia respecto del empleador,

lo que confiere el derecho al pago de prestaciones sociales en favor del contratista en

aplicacién del principio de prevalencia de la realidad sobre las formas en las relaciones de

trabajo.

En consecuencia, la Sala se adentrara a revisar cada elemento de los enunciados.

1 Consejo De Estado, Seccién Segunda. Sentencia de 16 de febrero de 2012. Consejero Ponente: Gerardo Arenas Monsalve.
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i) Prestacién personal del servicio

De los acuerdos de voluntades suscritos entre la sefiora Lopez Montoya y Assbasalud se
observa como comin denominador que estos se circunscribieron a que ella prestara sus

servicios como auxiliar de enfermeria en urgencias y hospitalizacién de la E.S.E.

Practicadas las pruebas, efectivamente se demostré que la actora cumplié personalmente
las obligaciones a las que se comprometié en los contratos, lo cual se comprueba con las
declaraciones y los documentos aportados al proceso, como los contratos, las actas de

liquidacion de estos y el pago mensual por las labores realizadas.

ii) Remuneracién como contraprestacién del servicio

De acuerdo a lo estipulado en los contratos de prestacién de servicios, se establecié una
suma global como valor del contrato la cual posteriormente se fraccionaba de manera
mensual de acuerdo al nimero y tipo de turnos realizados por la demandante en el mes; y
en caso que los servicios prestados fueran en salud publica o en servicios ambulatorios, se

establecié una tarifa fija mensual.

Reposan, ademas, los comprobantes de pago realizados por la entidad durante todo el

tiempo que duré la relacién contractual mes a mes, del afio 2012 al afio 2016.

Asi las cosas, para este juez colegiado es evidente que la demandante recibié
remuneracién por parte de la entidad accionada como contraprestacién por sus servicios,
por lo que el segundo de los elementos que configura la relacién laboral se encuentra

también acreditado.

iii) Subordinacién Laboral

Este requisito estd demostrado en el presente tramite con las pruebas recaudadas de

acuerdo a lo siguiente.

Al revisar los contratos de prestacién de servicios, mas exactamente la clausula relativa a
las obligaciones de la contratista, se encuentra que entre ellas estaban: i) realizar los turnos
que le fueran asignados; ii) prestar sus servicios de acuerdo a las normas propias de su
actividad y los requerimientos de la empresa; iii) asistir a los procesos de induccién,

reinduccién y capacitaciones que requiriera la entidad, con el objeto de generar el
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entrenamiento adecuado en la prestacién de los servicios con calidad; iv) llevar a cabo el
cumplimiento del contrato de acuerdo a los protocolos, guias, normas, procesos y
procedimientos establecidos por la entidad para el manejo de usuarios; v) propender por
el manejo adecuado de los sistemas de informacidn, diligenciamiento de historias clinicas
y cuidado de los equipos e instrumentos con los que se contaba para la prestacién de los

servicios; y vi) cumplir con los planes de mejoramiento.

Asi mismo, sobre este elemento, las declaraciones recibidas son contestes frente a la

existencia de una subordinacién y dependencia pues de ellos se desprende lo siguiente:

Diana Patricia Londofio Montoya (prueba de la parte demandante)

Conocié a la demandante porque trabajaron juntas en Assbasalud como auxiliares de
enfermeria; ambas vinculadas mediante contrato de prestacién de servicios. La declarante

laboré por espacio de 8 — 9 aiios, hasta el afio 2017.

En relacién con las labores que realizaba la demandante como auxiliar de enfermeria
explicé que llevaba a cabo todas las establecidas en los contratos y las que resultaran en
medio de los turnos, especialmente prestar el servicio a los pacientes de manera

humanizada, bajo las normas y protocolos de Assbasalud.

Informé que debian cumplir obligatoriamente un horario, el cual estaba determinado en
un cuadro de turnos mensuales que era elaborado por el personal de planta de la entidad,
como la jefe de enfermeria, el cual ademas era supervisado por el Area de Gesti6n
Humana. Turnos a los que se debia llegar con uniforme, antes de la hora de inicio para
poder recibir, y en caso de no poder asistir se debia informar a la jefe inmediata. Y que ese
cuadro de turnos como se hacia por mes, incluia trabajar de noche, dominicales o festivos.
Frente al procedimiento para ausentarse del sitio de trabajo explicé que se tenia que
gestionar con anticipacién porque habia que regirse por el protocolo de Assbasalud, es
decir, informar 48 horas antes para que la jefe consiguiera quién cubria ese turno porque

ellas laboraban en el area de urgencias, ginecobstetricia y hospitalizacién.
Adujo que cuando se incumplia con los turnos se hacian llamados de atencién y anotacién

ala hoja de vida; también manejaban unos formatos donde se firmaban unos compromisos

por alguna accién u omisién en que incurrian en el desarrollo de las labores.
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Sobre el control del horario sostuvo que habia jefes en el servicio; que también habia
auxiliares de enfermeria que entregaban el turno y otras que lo recibian, y ahi se daban

cuenta de quién asistia.

Aclaré que las contratistas eran auxiliares multifuncionales, es decir, no escogian el sitio

donde prestaban el servicio, porque Assbasalud tiene varias sedes o secciones.

Sefial6 que Assbasalud siempre ha tenido unos protocolos, por temas de calidad, los cuales
se deben cumplir, incluso para la atencién y los procedimientos que se le debe realizar al
paciente; y que tenian determinado qué funciones dentro del protocolo hacia la auxiliar
de enfermeria y qué funciones hacia la jefe. Aclaré6 que muchas veces en las noches
desarrollaban multiples funciones, que incluso fueron la mano derecha de los médicos
porque hubo un tiempo que las jefes de enfermeria no trasnochaban, solo estaban de dia.
Sobre los implementos de trabajo para realizar las labores informé que Assbasalud
entregaba todo lo que se necesitaba para el cuidado del paciente, pero la dotacién
personal si la debia comprar el contratista, es decir, uniformes, pdlizas y pagar salud y
pensién. Pero que la entidad les daba los elementos de bioseguridad, como guantes,
gorros, uniforme anti fluido, gafas. Que de los equipos de electrocardiograma, monitores
de parto, entre otros, habia un inventario que era entregado antes y se verificaba que
estuviera completo y quedaba bajo su responsabilidad, eso se llamaba material y equipo
de trabajo, y habia que responder por todo. Sobre los medicamentos en el caso de
hospitalizacién, y el carro de medicamentos o el carro de paros en el caso de urgencias,
eran entregados bajo control y habia un protocolo para devolver, fuera en urgencias, en
hospitalizacién o en partos, ya que habia que responder por el uso, buen cuidado, el

funcionamiento y el aseo de las areas donde se trabajaba.

Informé que como tenian que cumplir con todos los protocolos de la entidad debian asistir

a las capacitaciones, especialmente para urgencias, hospitalizacién y ginecobstetricia.

Manifesté que durante el tiempo que duré la relacién contractual el pago fue mensual, de
acuerdo a los turnos laborados; que nunca les pagaron horas extras, pero que el pago si
cambiaba dependiendo si laboran un dominical o festivo; que debian costear las
cotizaciones a salud y pensién; y que no les reconocieron prestaciones sociales. Finalmente,

indicé que conocia que la accionante ya estaba pensionada.
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Ménica Maria L6pez Betancourt (prueba de la parte demandante)

Informé que conoce ala demandante desde hace varios afios, no solo porque su mamay la
demandante fueron compafieras de trabajo, sino porque ella se desempefi6 como
bacteridloga en Assbasalud entre el afio 2008 al 2015, vinculada también mediante
contrato de prestacion de servicios, y la demandante laboré como auxiliar de enfermeria;
pero aclar6 que se retir6 antes que la actora, quien ya estd pensionada como

independiente.

Manifesté que lademandante llevaba a cabo todas las labores como auxiliar de enfermeria,
de acuerdo a lo que su jefe le indicara segun el centro de salud al que estuviera asignada;
por ejemplo, en el Centro Piloto estaba la jefe coordinadora, Beatriz Escobar; o cuando
estaba en San Cayetano estaba como jefe Gloria Eugenia Morales. Que la actora hacia todo
lo que le dijeran, como canalizar pacientes; colocar medicamentos; estar pendiente de
ellos, de su evolucién; mantener informado al médico y a la enfermera jefe. Que ella como
bacteridloga también hacia turnos de noche, festivos y dominicales, y en varias
oportunidades recibié llamadas de la demandante para solicitar el servicio de laboratorio,

el cual estaba en el Centro Piloto.

En relacidn con los turnos explicé que la jefe lider o coordinadora sacaba un cuadro y se lo
daba a conocer a las auxiliares para que supieran las horas que debian trabajar ese mes.
Que habia turnos de siete de la mafiana a siete de la noche, o de siete de la noche a siete
de la mafiana; sabados, domingos, festivos y noches. Pero aclaré que la demandante no
tenia la facultad de escoger qué turnos laboraba, eso quedaba a voluntad del jefe

inmediato.

Sobre la forma de controlar el horario indicé que eso era responsabilidad de cada uno,
porque no tenian que firmar nada, pero que igual siempre habia médicos o enfermeras que
se daban cuenta del cumplimiento del horario, sumado a que como recibian turnos ahi se
podiaindicar sialguien no estaba presente, lo cual también se podia reflejar en los registros
de atencién a los pacientes. Que si llegaban tarde podian hacerles lamados de atencién.
Sobre las ausencias del sitio de trabajo sefial6 que para ausentarse debia pedir permiso a

la jefe lider.
Enrelacién con los aportes a salud y pensién informé que los realizaban ellos directamente,

y que la persona que estuviera en mora no le pagaban, porque los cinco primeros dias del

mes habia que llevar los desprendibles.
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Que los contratistas cumplian las mismas labores que tenian los empleados de planta,
segln el manual de funciones; incluso resalté que los empleados de planta no hacian horas
extras ni dominicales, eso lo hacian los contratistas, incluso habiendo auxiliares de
enfermeria de planta; pero que los contratistas y ellos cumplian las mismas funciones, con

la diferencia en el trabajo suplementario.

En relacién con el pago sostuvo que lo que entiende es que la jefe de la demandante le
pasaba el cuadro de turnos a Recursos Humanos y ahi se totalizaban las horas que se habia
trabajado en el mes, independiente si eran de noche, festivo o dominical, pues no se
pagaba recargo sino que se pagaba comtn y corriente de acuerdo a las horas trabajadas,
porque no es cierto que se cancelara un valor diferente por un turno de noche, dominical

o festivo; si se trabajaba de noche pagaban lo mismo que si trabajaba de dia.

Que la actora recibié equipos, insumos y medicamentos, y ella debia informar en qué los
habia usado, lo mismo que los equipos de cémputo y otros que tuvieran relacién con el
trabajo; que esto lo controlaba la jefe de enfermeria, no las lideres, y supervisaban que

todo se entregara como correspondia; paciente, insumos, aparatos.

En relacién con la dotacidn sefialé que no les entregaban, los contratistas la tenian que
comprar de acuerdo a lo indicado por la entidad. Pero que los implementos de sequridad

si los suministraban.
Que debian asistir a las capacitaciones, el dia que fuera, asi fuera post turno, porque eran
obligatorias, y no les pagaban esas horas. Esas capacitaciones eran mas como

requerimientos para la realizacién del trabajo.

Que Assbasalud les suministraba un usuario y contrasefia para poder realizar las

anotaciones en las historias clinicas.

Que nunca se les pagaron prestaciones sociales; no se les otorgaron vacaciones; y el pago

era mensual.

Marfa Beatriz Escobar Escobar (prueba de la parte demandada)

Laboré en Assbasalud por espacio de 24 afios. Ingresé en el afio 1999 hasta enero del afio

2000, es enfermeray se desempefié como coordinadora del Centro Piloto, luego en la Enea

y posteriormente en el Cisco.
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Que entre sus labores estaba coordinar el personal, hacer cuadro de turnos, organizaba
todo lo que tenia que ver con la clinica, suministros, inventarios, personal, entre otros.
Que fue supervisora de las labores que desarrollaba la demandante, ya que estuvo en el

Centro Piloto en urgencias con ella mas o menos un afio.

Sobre las labores de la actora como contratista y las desarrolladas por los demas auxiliares
de enfermeria adujo que los auxiliares eran auxiliares asi fueran de planta o de contrato.
Que la diferencia entre el personal de planta y los contratistas eran los turnos, ya que las
de planta en una época no podian hacer noches, ni festivos, solo los hacian los contratistas;
primero, porque no se podia, y sequndo, porque ganaban mas por esos turnos en trabajo

suplementario, pero que las funciones eran las mismas.

Sobre la asignaciéon de turnos explicé que ella tenfa un cuaderno que lo ponia disposicién
de las auxiliares, y con base en eso hacia el cuadro, porque ahi escribian qué turnos podian
hacer o querian, eso lo hacia sobre todo para que no quedran horarios vacios porque a
veces llegaba el dia y no asistian, entonces la testigo se tenia que poner a llamar a otra

persona.

Que lo anterior era como una practica que habia en la entidad, incluso afirmé que en las
tres clinicas se hacia lo mismo; se tenia un cuadro, un registro, una sabana, y cada una
organizaba como queria, pero uno tenia en cuenta lo que decian para poder cuadrar los

horarios.

Que los turnos no realizados se reportaban Gestién Humana para pagarselo a quien si lo
hubiera hecho. Que se mandaba el cuadro de turnos antes de empezar el mes, pero al

finalizar se mandaba el cuadro real porque siempre habia alguna novedad en el mes.

Precisé que las auxiliares podian cambiar con otra compaiiera los turnos, pues lo
importante era que estuviera alguien en el sitio de trabajo, y a ella simplemente le
informaban que habian cambiado; el pago se le realizaba a quien efectivamente hubiera

realizado el turno.
Que cuando las auxiliares no aparecian para los turnos le tocaba empezar a llamar a ver

quién podia asistir, y si no resultaba nadie, el drea de Gestién Humana conseguia el

personal.
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Que la sancién a las contratistas por no asistir al turno era que no se les pagaba; Y si pasaba
varias veces no se le renovaba contrato. Que a las de planta si se les pasaba carta y se

iniciaba un proceso disciplinario.

Sostuvo que cuando los turnos eran nocturnos o dominicales tenian un reconocimiento en
dinero mas alto, incluso manifest6 que por eso pedian trabajar esos horarioss. Y que lo que
se hacia era que a Gestién Humana se le rendia un informe con el horario cumplido del
mes, y ellos liquidaban el valor a pagar. Ellas mismas decian que les pagaban masy por eso

pedian los turnos en nocturnos o dominicales.

Sobre la indumentaria adujo que como entidad de salud todo el personal debe tener
uniforme de presentacién blanco, con zapatos, pero en algunas ocasiones tenian uniforme
de color. Esos uniformes al personal de planta se lo daba la institucién y los contratistas lo

compraban.

Manifesté que las auxiliares de enfermeria para prestar el servicio tenfan que responder
por los instrumentos o equipos necesarios para la labor; pero los inventarios estaban a su
cargo y ella ponia a una auxiliar a que le ayudara con ese conteo, pero debia ser de planta.
Que cuando a las auxiliares de enfermeria contratistas se les entregaba algo, tenian que
responder por el equipo, devolverlo en buen estado. Pero si les daban los materiales o
instrumentos para que trabajan. Que habia una planilla que se llamaba inventarios
parciales, y ahi se dejaba constancia de lo que se entregaba de esa areay la persona debia
responder por ese inventario. Ellas no eran responsables ante la entidad, pero si ante el
servicio. Si algo se dafiaba se lo reportaban a ella, quien procedia a llamar a la tecnéloga,
pero debian entregar las cosas asi fuera dafiadas. Y si se perdia se hacia el denuncio ante la

estacidn de policiay eso se mandaba a inventarios por temas de sequros.

En relacién con el horario de la actora informé que los horarios eran iguales, de siete de la
mafiana a siente de la noche; por la tarde, de una a siete; mafiana, de siete a una; y noche,
de siete a siete; esos eran los turnos, mafiana, tarde, noche y dia. Que estaban obligadas a
cumplir horas semanales y al mes pero que no recuerda el nimero, pero si era horario

semanal y mensual.

Manifesté que a los contratistas por turnos de noche o festivo les daban compensatorio;

que normalmente los turnos se hacian noche, descanso, libre; o corrido, corrido, descanso.
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Que a los contratistas los citaban a capacitaciones una vez al mes, al igual que a todo el
personal; eran capacitaciones de guias nuevas, refuerzos, de la Direccién territorial o

secretaria de Salud, y se hacian a las siete de la mafiana, generalmente.

Sobre los implementos de seguridad informé que les daban tapabocas, gorros, batas

desechables, tapabocas N-95, gafas.

Calificé la labor de la demandante como misional, porque estaba relacionada con el
cuidado del paciente; e indicé que es una labor que siempre se necesita, que es
permanente, que incluso ella como minimo necesitaba tres auxiliares en el servicio durante

cada turno.

Sobre la diferencia entre las labores que cumplian las auxiliares de enfermeria de plantay
contratistas explicé que era con los inventarios, la parte administrativa, pues esto solo era
para las de planta; las de contrato eran mas para atencién directa, aunque las de planta
también hacian esa labor, pues tenian funciones similares en cuanto a la atencién del
paciente porque los protocolos son uniformes o estandar, independiente de la forma de

vinculacién.

Que las contratistas seguian las érdenes que ella como supervisora, incluso les hacia el

seguimiento y plan de mejora frente al contrato.

Que para acceder al sistema todos tenian clave, porque de esa manera se hacian las
anotaciones y ademas se conocia quién las habia consignado.
Que todos tenian carnet, incluso los contratistas.

Que tiene conocimiento que la actora se pensioné.

Las anteriores declaraciones son evidencia clara de que efectivamente ademas de la
prestacién personal del servicio, las labores prestadas se hicieron en el horario que debia
cubrir la entidad para prestar los servicios en salud; bajo subordinacién y dependencia,
especialmente de la enfermera coordinadora; incluso con los elementos y equipos que

Assbasalud le entregaba para la atencién de los pacientes.

Ademas, considera la Sala que este elemento también se encuentra demostrado bajo las

siguientes probanzas:

25



17001-23-33-000-2019-00036-00 nulidad y restablecimiento del derecho
Sentencia 091

- La vocacién de permanencia del cargo

Tal como se detallé en el acapite de pruebas de esta providencia, la sefiora L6pez Montoya
suscribio sucesivos contratos de prestacién de servicios entre marzo de 2012 y noviembre
de 2016 de manera ininterrumpida, y este actuar que durante afios frecuentd la
administraciéon constituye un serio indicativo de que el cargo que desempefiaba el
demandante tenian vocacién de permanencia, siendo por demas las labores que
desempefiaba misionales, ya que estaban directamente relacionadas con los servicios de

salud que la E.S.E ofrece y brinda en los diferentes puntos de atencién que tiene.

También se acredité que habia auxiliares de enfermeria vinculados bajo relacién legal y

reglamentaria.

Asi las cosas, al utilizarse este modelo de contratacién se esta abusando de la figura del
contrato de prestacion de servicios estatal, pues este se convalida para ejercer labores

especializadas y en un tiempo delimitado.

- El cumplimiento de 6rdenes

Otro de los indicios que llevé a este Juez Plural a dilucidar la existencia de una relacién
subordinada, es que de acuerdo a las clausulas de los contratos que obran en el expediente
el servicio debia cumplirse de conformidad con los parametros establecidos por la entidad,
ya que incluso por temas de calidad en salud la atencién debe ser estandarizada; sumado
a que la testigo Maria Beatriz Escobar, quien se desempeiié como Coordinadora del Centro
Piloto, dio cuenta que la demandante recibia érdenes suyas, al igual que las auxiliares de
enfermeria de planta; aunado a que manifesté que en relacién con las funciones, la Unica
diferencia que existia era que a las de planta se les asignaban tareas administrativas, pero

en lo demas, especialmente en relacién con el paciente, desempefiaban las mismas labores.

Aunado a lo anterior, se observa que la actora estaba obligada asistir a jornadas de
capacitacion programadas por el ente hospitalario para prestar el servicio segin los
protocolos, para cumplir con los requerimientos de calidad, lo que sin duda deja
evidenciado la carencia de autonomia con que la contratista ejecutaba los contratos, de
tal suerte que, las labores ejercidas no estaban gobernadas por la liberalidad con que
podia llevarlas a cabo, sino que, por el contrario, se encontraba sujeta al direccionamiento

de la entidad contratante.
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Igualmente, de las pruebas aportadas se deduce que la actora no contaba con autonomia
e independencia para realizar las labores encomendadas, pues las funciones
desempefiadas no permitian que las ejerciera segtin su albedrio, incluso se realizaban con
los instrumentos y equipos de la entidad, bajo los parametros por ellos determinados a

través de la enfermera jefe o coordinadora.

- Cumplimiento de horarios

Los testigos fueron claros en afirmar que la demandante no solo cumplia una jornada
diurna, sino que ademas hacia turnos en la noche, domingos y festivos; sumado a que los
contrato-s indican que era obligacién de la contratista cumplir los turnos asignados, y la

remuneracidn incluso dependia de la cantidad y el tipo de turno que realizara.

Asi las cosas, se tiene que conforme a la documentacién aportada y las declaraciones
acopiadas se puede afirmar que el vinculo contractual que ligé a la demandante con la
entidad accionada trascendié mas alla de lo pactado, convirtiéndose en una verdadera
relaciéon laboral en la que estuvieron presentes sus elementos esenciales antes
mencionados: prestacidon personal del servicio, remuneracién como contraprestacion, y

subordinacién y dependencia.

Aunado a lo anterior, la situacién objeto de analisis se encuadra dentro de los criterios
expuestos por la Corte Constitucional en la sentencia C-614 de 20092, que definen el
concepto de funcién permanente como elemento, que sumado a la prestacién de servicios
personales, subordinacién y remuneracién, resulta determinante para delimitar el campo

de la relacién laboral.

Se desvirtué el caracter temporal de la labor contratada al probarse: 1) el criterio funcional,
porque la funcién contratada, es decir, la de auxiliar de enfermeria, esta referida a las que
debia adelantar la entidad publica como propias u ordinarias. 2) igualdad, porque es claro
que dentro de la planta de personal hay auxiliares de enfermeria que desarrollan las
mismas labores que las vinculadas por contratos. 3) temporalidad o habitualidad, porque
las labores llevadas a cabo por la demandante eran cotidianas, diarias, continuas, lo que se

refleja en los turnos que debia cumplir. 4) excepcionalidad, porque se traté de una

2 Sentencia C614 del 2 de septiembre de 2009. En ella la Corte Constitucional sostuvo que: “(...) En este orden de ideas,
la Sala reitera a las autoridades administrativas que el vinculo contractual para el desempefio de funciones permanentes
y propias del objeto de la entidad contratante debe ser retirado de la dinamica laboral administrativa, no sélo porque
desdibuja el concepto de contrato estatal, sino porque constituye una burla para los derechos laborales de los trabajadores
al servicio del Estado, pues su incumplimiento genera graves consecuencias administrativas y penales.
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vinculacién que se extendié por mas o menos 4 afios con la misma persona y ejecutando
las mismas labores, las cuales se encuentran ligadas al componente misional de la entidad.
5) continuidad, porque la vinculacién se realiz6 mediante contratos de prestaciéon de
servicios sucesivos a partir de marzo de 2012 hasta noviembre de 2016, para desempefiar
funciones del giro ordinario de la entidad, de caracter permanente y sin autonomia en el
ejercicio de la labor.

Determinada la existencia de una verdadera relacién laboral, en aplicacién del principio
de la primacia de la realidad sobre las formalidades, se debe declarar la nulidad del acto

administrativo demandado, oficio GER-439 del 19 de julio de 2018.

Segundo y tercer problema juridico

¢;Le asiste derecho a la sefiora Soledad Lépez Montoya a que se le reconozcan, liquiden 'y

paguen las sumas de dinero solicitadas en la demanda?

¢Le asiste derecho ala demandante a la devolucién de los aportes realizados al sistema de
seguridad social integral en la proporcién que le correspondia al empleador por el periodo

que duraron las vinculaciones por prestacién de servicios?

Tesis: se defender4 la tesis que a la demandante le asiste derecho a que se le pague el
equivalente a las prestaciones sociales que un empleado de la entidad de igual categoria
tendria derecho durante el periodo en que ejercié sus labores; asi mismo, a que la entidad le

reembolse las sumas que ella aport6 al sistema de seguridad social.

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 la relacién laboral no se le puede otorgar a la demandante la calidad de

empleada publica.

Sin embargo, esto no obsta para que se le reconozcan a manera de indemnizacién las

prestaciones sociales dejadas de percibir basadas en los honorarios que devengé:

El fundamento segiin el cual el contratista que desvirtda su
situacién no se convierte automdticamente en empleado
publico, no restringe la posibilidad de que precisamente luego
de probar la subordinacion se acceda a la reparacion del dario,

3 consejo de estado; sala de lo contencioso administrativo; seccién segunda; Subseccion b; consejero ponente: Gerardo
Arenas Monsalve; Bogotd, D.C., quince (15) de agosto de dos mil trece (2013).; radicacién ntimero: 18001-23-31-000-2001-
00087-01(1622-12)
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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 razon 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).
La parte actora en la demanda insté al pago de las prestaciones sociales en igualdad de
condiciones a los servidores publicos de la entidad, tales como primas de navidad y
alimentacién, vacaciones, prima de vacaciones, dotacién de vestido y calzado, auxilio de
transporte, subsidio familiar, gastos de representacién, bonificacién por servicios
prestados, bonificacién de recreacion, viaticos (constitutivo de factor salarial), incremento

de salario por antigiiedad, primas de servicios y demas prestaciones sociales diurnas o

extraordinarias.

Sin embargo, no corresponde a este juez determinar de manera discriminada qué
prestaciones sociales o emolumentos deben incluirse en la indemnizacién, pues aunque en
este tipo de procesos se declare la existencia de la relaciéon laboral y puedan reconocerse
derechos econdmicos derivados de esta a quien fue vinculado bajo la modalidad de
contrato de prestacién de servicios, este solo hecho no le puede otorgar la calidad de
empleado publico al contratista, tal como lo establecen los articulos 122 y 125 de la
Constitucién Politica, pues para adquirir esta categoria las normas constitucionales exigen:
i) la existencia del cargo o empleo en la planta de personal; ii) la prevision de los
emolumentos en el presupuesto de la entidad; y iii) que el ingreso al servicio se dé a través
de una vinculacién legal y reglamentaria, lo que supone la existencia de una designacién
valida (a través de nombramiento o eleccién) y la respectiva posesion del cargo, para poder

ejercer las funciones del mismo.

Sobre el tema, se encuentra providencia del 28 de julio de 2005, expediente 5212-03, C.P.
Tarcisio Caceres Toro, la cual efectué un andlisis de la forma de vinculacién de los

empleados publicos, y se precisé que:

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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Para que una persona natural desempefie un EMPLEO PUBLICO,
EN CALIDAD DE EMPLEADO PUBLICO (RELACION LEGAL Y

REGLAMENTARIA) que se realice su ingreso al servicio publico

en la forma establecida en nuestro régimen, vale decir,

requiere de la designacion vdlida (nombramiento o eleccion,

segin el caso) seguida de la posesién, para poder entrar a

ejercer las funciones del empleo. Con ello la persona nombrada

y posesionada es quien se halla investida de las facultades y

debe cumplir sus obligaciones y prestar el servicio

correspondiente.
Aunado a lo anterior, debe advertirse que este juez desconoce qué prestaciones sociales
podria tener un empleado en Assbasalud que desempefiaba un cargo equivalente al que
desarrollaba la accionante, y en este sentido se podrian estar dejando por fuera rubros a

reconocer o estar incluyendo otros que no corresponden, porque dentro del expediente

no quedé acreditado este aspecto de ninguna manera.

Para el caso sub examine, y en atencién a lo solicitado en la demanda, se ordenara a
Assbasalud ESE reconocer y pagar a la demandante, teniendo como base los honorarios
recibidos y el tiempo efectivamente laborado, las prestaciones a que un empleado de la

entidad de igual categoria tendria derecho.

En cuanto a la caja de compensacién familiar, se aclarara que en caso de que Assbasalud
establezca que un empleado de la entidad de igual categoria estaba afiliado a estay, por
lo tanto, gozaba del derecho a disfrutar de los beneficios que de ello se derivaban, debera
reconocery pagar directamente a la demandante una indemnizacién equivalente al aporte
que por tal concepto debid hacer por este concepto como empleador, tomando como base

de liquidacién los respectivos honorarios contractuales pactados.

Lo anterior, en consonancia con lo considerado por el Consejo de Estado en el siguiente

aparte:’

De las Cajas de Compensacion

De conformidad con esta normativa la demandante no
disfruté, mientras duré su relaciéon contractual
desnaturalizada, de los beneficios que otorgan las Cajas de
Compensacion como son, percibir el subsidio familiar y
acceder a los centros de recreacion, educacion y cultura,
entre otros, presentdndose la imposibilidad de percibirlos por
el transcurso del tiempo, por lo que los dineros que la
Administracion debid sufragar a ese ente deben ser pagados,

5 Consejo de Estado. Seccion Segunda, M.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez, fecha: 19 de febrero de 2009, radicado 73001-
23-31-000-2000-03449-01(3074-05).
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a titulo de indemnizacién, para que la actora los disfrute,

debiéndose ordenar su reconocimiento.
En relacién con la sancién moratoria sobre las cesantias, debe indicarse que no es factible
su reconocimiento como quiera que solo a partir de esta sentencia es que se esta
declarando la existencia de una relacién laboral; y, en consecuencia, es desde este
momento que surge la obligacién a cargo de la administracién de reconocer y pagar el
aludido auxilio, tal como lo ha sefialado el Consejo de Estado®, por ello no se reconocera

suma de dinero alguna por este concepto.

Sobre el reconocimiento del trabajo suplementario (nocturno, dominicales y festivos) debe

advertirse que no hay posicion pacifica del Consejo de Estado frente al tema.

En algunos casos, el Maximo Tribunal Administrativo ha optado por negar el
reconocimiento de este con el argumento de que el Decreto 1042 de 1978 tiene como
destinatarios a los empleados publicos, condicién de la cual carece la persona que reclama
la existencia de una relacién laboral, sin que sea posible admitir que el contratista estuvo
sujeto a la jornada ordinaria laboral prevista en el articulo 33 del mentado decreto, lo que
a su juicio excluye la posibilidad de reconocimiento y pago del trabajo suplementario;
sumado a que conforme al articulo 36 /jbidem, ese trabajo suplementario debe ser
autorizado previamente mediante comunicacién escrita en la cual se especifiquen las

actividades que van a desarrollarse, lo cual debe demostrarse en el proceso.

En otros fallos ha accedido a esta pretensiéon con fundamento en el principio de primacia
de la realidad sobre las formas, siempre y cuando la parte demuestre con suficiencia el
haber laborado en esa jornada extra, pues si bien no le es posible cambiar al contratista su
condicidn ante el Estado, ello no significa que exista imposibilidad juridica que le permita

acceder al reconocimiento del trabajo suplementario.

Esta Sala acogera la seqgunda postura por considerar que es mas garantista para la persona
que logra demostrar la relacién laboral, sumado a que se considera que por estar el
contratista vinculado mediante prestacién de servicios, seria dificil cumplir los requisitos
del Decreto 1042 de 1978, ya que la naturaleza de la relacién no haria exigible que se

cumplieran estas exigencias.

6 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
Gomez 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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Sin embargo, para reconocer el trabajo suplementario, la parte si debe desplegar una
actividad probatoria que lleve al conocimiento, de manera detallada, de la forma en que
se realizé el mismo, pues no basta simplemente con afirmar que se realizé o aportar la
relacién de turnos, como sucedié en el presente asunto, sino que dicho documento debe
ser explicado con toda claridad y precisidn, ya que al juez no le es dado hacer suposiciones
para determinar el nimero probable de horas extras o de dias festivos en que pudo haber

laborado el trabajador demandante.

Si bien en este caso los cuadros de turnos relacionados en el acapite de lo probado no
fueron tachados por la parte demandada, se advierte que los mismos no estan signados por
ningin empleado de Assbasalud, lo que genera dudas sobre su autenticidad; siendo
necesario ademas hacer énfasis en que la testigo Maria Beatriz Escobar informé, como
persona encargada de elaborar los cuadros de turno, que primero se hacia un cuadro a
principio de mes, pero que este no era el definitivo, ya que en ese periodo se presentaban
novedades por los cambios de turno, por lo que al final del mes se informaba al Area de
Gestion Humana el cuadro consolidado para proceder al pago de acuerdo a los turnos
realizados. En tal sentido, para esta Sala es desconocido si los cuadros aportados
corresponden a los de principios o final de mes, lo que denota falta de certeza sobre los
turnos efectivamente laborados por la accionante para asi reconocer un trabajo

suplementario.

Sumado a ello, hay unas declarantes que afirmaron que esos turnos si tenfan un mayor
valor, aunque tampoco sé conoce cual era, mientras que otra declarante adujo que los
turnos se pagaban con el mismo valor, asi fueran nocturnos o dominicales, por lo que
tampoco existe certeza sobre la remuneracién que recibia la actora para poder efectuar

alguna compensacién.

En sentencia del Consejo de Estado — Subseccién B del 21 de julio de 2016 — radicacién

68001-23-33-000-2013-00216-00(1046-14) se precisé sobre el tema:

Asi las cosas, la regulacion normativa precitada es clara en
delimitar su campo de aplicacién a los empleados piblicos’,
condicién de la que precisamente carece el contratista que
llegare a demostrar la configuracion de una verdadera
relacion laboral que subyace de la ejecucion de contratos de
prestacion de servicio pero de la cual, no podrd mutar en

7 Decreto 1042 de 1978, “Por el cual se establece el sistema de nomenclatura y clasificaciéon de los empleos de los
ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y unidades administrativas
especiales del orden nacional, se fijan las escalas de remuneracién correspondientes a dichos empleos y se dictan otras
disposiciones.
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una relacion legal y reglamentaria, conforme las exigencias
consagradas en los articulos 122 al 125 de /la Carta Superior.
Empero, el contratista que logre demostrar los elementos
sustanciales de una relacion laboral bajo la égida del
principio constitucional de primacia de la realidad sobre las
formas, si bien no le es posible cambiar su condicion ante el
Estado, es decir, la de un contratista, no significa ello que
exista imposibilidad juridica que le permita acceder al
reconocimiento del trabajo suplementario

Todo lo anterior, pone de presente un exigente ejercicio
probatorio, el cual recae sobre la persona que reclama el
reconocimiento y pago del trabajo suplementario. Fn ese
sentido, rige el principio universal de que quien afirma algo,
debe demostrarlo y si se trata de trabajo suplementario o en
dias festivos, la prueba aportada debe ser de una claridad y
precision que permita determinar las horas extras
trabajadas, ya que al Juez no le estd permitido hacer cdlculos
o suposiciones para determinar el nimero probable de
horas extras o de dias festivos en que pudo haber laborado
el trabajador demandante.

Se advierte entonces que en este caso falté actividad probatoria de la parte demandante
para acreditar con suficiencia el trabajo suplementario realizado, lo que impide

reconocer el mismo.

Sobre el reintegro de las sumas de dinero canceladas por las pélizas de cumplimiento, se
advertira que no es procedente el reembolso, toda vez que la desnaturalizacién de la
vinculacién de la actora a través de contratos de prestacion de servicios, no implica el

reintegro de dineros que se hayan erogado para su celebracién?.

Finalmente, en cuanto a los aportes al sistema de seguridad social, también el Maximo

Tribunal Administrativo en providencia del 25 de agosto de 20167 establecié que:

3.5 Sintesis de la Sala. A guisa de corolario de lo que se deja
consignado, respecto de las controversias relacionas con el
contrato realidad, en particular en lo que concierne a la
prescripcion, han de tenerse en cuenta las siguientes reglas
Jurisprudenciales:

i) Quien pretenda el reconocimiento de la relaciéon laboral con
el Estado y, en consecuencia, el pago de las prestaciones
derivadas de esta, en aplicacion del principio de la primacia de
la realidad sobre las formalidades, deberd reclamarfos dentro
del término de tres afios contados a partir de la terminacién de
su vinculo contractual.

8 Expediente: 68001-23-31-000-2009-00636-01 (1230-14), C. P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.

9 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Consejero ponente: Carmelo Perdomo
Cuéter, de fecha veinticinco (25) de agosto de dos mil dieciséis (2016), Radicacién niimero: 23001-23-33-000-2013-00260-
01(0088-15)CE-SUJ2-005-16,
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i) Sin embargo, no aplica el fendmeno prescriptivo frente a los
aportes para pension, en atencion a la condicion periodica del
derecho pensional y en armonia con [los derechos
constitucionales a la igualdad e irrenunciabilidad a los
beneficios minimos laborales y los principios de in dubio pro
operario, no regresividad y progresividad.

iii) Lo anterior, no implica la imprescriptibilidad de la
devolucion de los dineros pagados por concepto de aportes
hechos por el trabajador como contratista, pues esto seria un
beneficio propiamente econémico para él, que no influye en el
derecho pensional como tal (que se busca garantizar), sino en
relacion con las cotizaciones adeudadas al sistema de
seguridad social en pensiones, que podrian tener incidencia al
momento de liquidarse el monto pensional.

iv) Las reclamaciones de los aportes pensionales adeudados al
sistema integral de sequridad 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 7,
letra c, del CPACA).

v) Tampoco resulta exigible el agotamiento de la conciliacion
extrajudicial como requisito previo para demandar a través del
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
dado que al estar involucrados en este tipo de controversias
(contrato realidad) derechos [Iaborales irrenunciables
(cotizaciones que repercuten en el derecho a obtener una
pension), que a su vez comportan el cardcter de ciertos e
indiscutibles, no son conciliables.

vi) El estudio de la prescripcion en cada caso concreto serd
objeto de la sentencia, una vez abordada y comprobada /a
existencia de la relacion laboral, pues el hecho de que esté
concernido el derecho pensional de la persona (exactamente
los aportes al sistema de sequridad social en pensiones), que
por su naturaleza es imprescriptible, aquella no tiene la
virtualidad de enervar la accion ni la pretension principal (la
nulidad del acto administrativo que nego /a existencia del
vinculo laboral).

vii) El juez contencioso-administrativo se debe pronunciar,
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
implique 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

Sentencia 091
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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...

Quedé probado de los testimonios, ademas con las clausulas de los contratos relativas a la
afiliacion de la contratista a la sequridad social, que la parte actora debié soportar con su
propio peculio los aportes al sistema de seguridad social, y conforme a la jurisprudencia

antes referida los aportes a pensién son imprescriptibles.

Como segln la normativa parte de esos aportes (salud y pensién) los debié cubrir el
patrono en los porcentajes sefialados en la ley, debe la entidad devolverle a la demandante
las sumas que ella aporté; eso si, en los porcentajes que le corresponderian al empleador,
por lo que la actora debera acreditar las cotizaciones que realizé al mencionado sistema
durante sus vinculos contractuales y en la eventualidad de que no las hubiese hecho o
existiese diferencia en su contra, tendra la carga de cancelar o completar, segun el caso, el

porcentaje que le incumbia como trabajadora.

Se declarara ademas que el tiempo laborado por la demandante mediante contrato de

prestacién de servicios, se debe computar para efectos pensionales.

Cuarto problema juridico

¢Se configuré la prescripcién extintiva del derecho?

Tesis: La Sala es de la tesis que en el sub /ite no se presenté prescripcién de derechos en
relacién con los contratos de prestacién de servicios, ya que no transcurrieron mas de 3 afios
entre la fecha de finalizacién de los mismos y la reclamacién administrativa.

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”. Segun lo sefialado en la norma, la persona
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tendria 3 afios desde que la respectiva obligacién se haya hecho exigible para realizar el

reclamo respectivo, so pena que opere el aludido fenémeno procesal.

Es de aclarar que, conforme a la jurisprudencia antes transcrita, aunque se declare la
existencia de un contrato realidad se hace necesario revisar si se configuré la prescripcién
del derecho a reclamar las prestaciones sociales derivadas de este, y para ello debe
verificarse que la reclamacién ante la entidad mediante la cual se solicite el
reconocimiento de la relacién laboral se haya presentado dentro del término de tres afios,
contados a partir de la terminacién del vinculo contractual. Pese a ello, el Consejo de
Estado también ha sido claro en exceptuar de esa prescripcién los aportes a pensién, en
atencion a la condiciéon periédica del derecho que los hace imprescriptibles, pues aquellos

se causan dia a dia, y en tal sentido se pueden solicitar en cualquier época.

Del recuento realizado en el cuadro consignado en lo probado dentro del proceso, se
observa que entre contrato y contrato no hubo interrupcién, ya que los mismos fueron

celebrados de manera continua.

Como la peticién mediante la cual se solicité el reconocimiento de la relacién laboral se
radicé el 6 de junio de 2018 (fol. 43), es claro que la misma, contabilizando 3 afios hacia
atras, abarcaria todos los vinculos contractuales, pues como se adujo no hubo interrupcion,
los cuales se extendieron de marzo de 2012 a noviembre de 2016, por lo que se declarara

no probada la excepcién de prescripcion.

Es asi como enrelacién con todos los contratos debera el Assbasalud reconocer la totalidad
de prestaciones y factores salariales a los que un empleado de igual categoria tendria
derecho, ademas de tener la entidad que cancelar los valores que conforme a lo sostenido
anteriormente debe devolver a la actora como pagos al sistema de sequridad social (salud

y pensién) en el porcentaje que le corresponderia al empleador.

Las sumas que debe cancelar la entidad seran ajustadas con sujecién a la siguiente férmula:
VP =VH Ind. F.
Ind. I.

Dénde:

VP = Suma actualizada

VH = Suma a actualizar
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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.

Conclusiones

De acuerdo a las pruebas que reposan dentro del expediente se puede inferir que en el
vinculo contractual que unié a la sefiora Soledad Lépez Montoya y Assbasalud E.S.E se
configuraron los elementos propios de una relacién laboral, por lo que es procedente
declarar la nulidad del oficio GER-439 del 19 de julio de 2018, y reconocer todos los
derechos que de una relacién laboral se derivan por el periodo de tiempo que duraron los
mismos (4 de marzo de 2012 al 30 de noviembre de 2016), ya que no se presenté el

fenémeno de la prescripcién.

Por lo anterior, se declararan no probadas las excepciones propuestas por la parte
demandada denominadas “inexistencia de la obligacién laboral (prestaciones sociales) en
", u

favor de la excontratista Soledad Lopez Montoya”; “cobro de lo no debido”; y “prescripcién

de los derechos en materia laboral”.

Costas

De conformidad con el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, adicionado por el articulo 47
de la Ley 2080 de 2021, en el presente asunto no se condenard en costas a la parte

demandada, ya que las pretensiones del libelo petitorio prosperaron parcialmente.

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

de la Ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARESE NO PROBADAS las excepciones denominadas “inexistencia de la
obligacién laboral (prestaciones sociales) en favor de la excontratista Soledad Lépez

", u

Montoya”; “cobro de lo no debido”; y “prescripcion de los derechos en materia laboral”.
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formuladas por ASSBASALUD E.S.E, segiin lo expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: DECLARESE la nulidad del oficio GER-439 del 19 de julio de 2018, por medio

del cual la entidad accionada negé la relacién laboral.

TERCERO: A TITULO DE RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO CONDENASE a ASSBASALUD
E.S.E a pagar a la sefiora SOLEDAD LOPEZ MONTOYA todas las prestaciones y factores
salariales a los que un empleado de igual categoria tendria derecho, tomando como base
el valor de los honorarios pactados en los contratos de prestaciéon de servicios, por el

periodo de tiempo que duraron los mismos (4 de marzo de 2012 al 30 de noviembre de

2016).

Ademas, debera devolver a la actora los valores que ella aporté al sistema de sequridad
social (salud y pensién) en el porcentaje que le corresponderia al empleador y que fueran
asumidos inicialmente por la demandante en el periodo que duraron los contratos de
prestaciéon de servicios, salvo las interrupciones; por lo que la demandante debera
acreditar las cotizaciones que realizé al mencionado sistema durante sus vinculos
contractuales y en la eventualidad de que no las hubiese hecho o existiese diferencia en su
contra, tendra la carga de cancelar o completar, segin el caso, el porcentaje que le

incumbia como trabajadora.

Se declarara ademas que el tiempo laborado por la demandante mediante contrato de

prestacién de servicios, 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.

CUARTO: NEGAR las demas pretensiones.

QUINTO: la demandada debera dar cumplimiento de la sentencia en los términos

sefialados en el articulo 192 del CPACA.
SEXTO: SIN COSTAS por lo brevemente expuesto.
SEPTIMO: Ejecutoriada esta providencia, LIQUIDENSE los gastos del proceso,

DEVUELVANSE los remanentes si los hubiere, y ARCHIVESE el proceso, previas las

anotaciones del caso en el Sistema Justicia Siglo XXI.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual realizada el 11 de junio de
2021 conforme Acta n°030 de la misma fecha.

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

MON CHA
Magistrado

(E) Despacho del Magistrado Jairo Angel G6mez Pefia
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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. 104 del 17 de junio de 2021.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo
electrénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario

Sentencia 091
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
SALA PRIMERA DE DECISION
MAGISTRADO PONENTE: CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Manizales, once (11) de junio de dos mil veintiuno (2021)

RADICADO 17-001-23-33-000-2019-00116-00
MEDIO DE CONTROL | NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
ACCIONANTE JORGE ELIECER VASCO CIFUENTES
ACCIONADO LA NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -

FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL

MAGISTERIO Y EL MUNICIPIO DE LA MERCED - CALDAS

Encontrandose el proceso de la referencia para dictar sentencia por parte de la Sala
Primera de Decisién del Tribunal Administrativo de Caldas, de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 213 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo — CPACA, esta Sala de Decisién considera necesario decretar

de oficio la practica de la siguiente prueba de caracter documental.

Por la Secretaria de esta corporacién, OFICIESE a la secretaria de Educacién del
departamento de Caldas para que en un término no mayor a diez (10) dias, siguientes al
recibo de la correspondiente comunicacién, remita con destino a este proceso copia del
expediente que contiene la historia laboral del demandante, sefior Jorge Eliecer Vasco
Cifuentes, identificado con la cédula de ciudadania 4.561.480. Ademas, para que
certifique el grado de escalafén docente que el actor tenia para los afios 1993, 1994y 1995;
y si ya se retiré del servicio docente; en caso positivo, en qué fecha y a través de qué acto

administrativo se realizé la desvinculacién.

Asi mismo, se oficiara al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio para que
en un término no mayor a diez (10) dias, siguientes al recibo de la correspondiente
comunicacién, certifique desde qué fecha el sefior Jorge Eliecer Vasco Cifuentes,
identificado con la cédula de ciudadania 4.561.480, se encuentra afiliado al fondo; y para
que certifique si en el reconocimiento de las cesantias parciales realizadas mediante
Resolucién nro. 0349 del 3 de febrero de 2012, por un valor total de $22.845.489, se

incluyeron las cesantias de los afios 1993, 1994 y 1995.
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Aportada la prueba en mencién, por la Secretaria de la corporacién CORRASE traslado de
la misma a las partes, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 110 del Cédigo

General del Proceso.

Se hace saber que el Unico correo electrénico autorizado para la recepcién de

memoriales es el sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co; y que toda documentacién

enviada a otro correo electrénico se tendra por no presentada.

Surtido lo anterior, REGRESE inmediatamente el expediente al Despacho del Magistrado

Ponente de esta providencia para proyectar la decisién que en derecho corresponda.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

Proyecto discutido y aprobado en Sala de Decisién Virtual realizada el 11 de junio de 2021

conforme Acta n°030 de la misma fecha.

A

CARLOS MANUEL ZAPATA JAIMES
Magistrado

MON CHA
Magistrado

(E) Despacho del Magistrado Jairo Angel G6mez Pefia



mailto:sgtadmincld@notificacionesrj.gov.co

17001-23-33-000-2019-00116-02 nulidad y restablecimiento del derecho
Al 144

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CALDAS
El suscrito Secretario certifica que la anterior
providencia se notifica a la parte demandante por
Estado Electrénico No. 104 del 17 de junio de 2021.
Surtido lo anterior, se envié mensaje de datos al correo
electrénico.

Manizales,

HECTOR JAIME CASTRO CASTANEDA
Secretario




