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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, veintiuno (21) de mayo de dos mil veinte (2020).
Magistrado Ponente: Dr. Edgar Enrique Bernal Jauregui

RADICADO: 54-001-33-33-000-2016-01408-01
ACCIONANTE: JOSE DEL CARMEN ROJAS LAGUADO
DEMANDADO: COLPENSIONES

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

Una vez agotado el tramite procesal correspondiente previsto en la Ley 1437 de
2011 Cdbdigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo-
CPACA-, no encontrdndose causal de nulidad que invalide lo actuado, y de
conformidad con lo previsto en el inciso final del articulo 181 idem, procede la Sala
en ejercicio de sus competencias legales, a dictar sentencia dentro del proceso de
la referencia.

1. ANTECEDENTES
1.1 Demanda. Pretensiones

El sefior JOSE DEL CARMEN ROJAS LAGUADO, en ejercicio del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 del
Caodigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —
CPACA-, solicita a través de apoderado judicial, la declaratoria de nulidad parcial de
los siguientes actos administrativos emanados de la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES —COLPENSIONES-: (i) Resolucién GNR 124005
del 6 de junio de 2013, por la cual se reconoce y ordena el pago de una pension
mensual vitalicia de vejez, (ii) Resolucion GNR 305680 del 6 de octubre de 2015,
por la cual se niega la reliquidacion de una pension de vejez, (iii)) Resolucion VPB
15657 del 7 de abril de 2016, por la cual se resuelve un recurso de apelacién en
contra de la Resolucion GNR 305680 del 6 de octubre de 2015.

Como consecuencia de tales declaratorias, a titulo de restablecimiento del derecho,
depreca lo siguiente:

e Se CONDENE a COLPENSIONES a reliquidar la pensién de jubilacion, de
conformidad con lo establecido en los Decretos 1933 de 1989, 3135 de 1968,
1848y 1045 de 1978.

e Se ORDENE a COLPENSIONES que la reliquidacion solicitada se efectiue a
partir del 8 de mayo de 2013, fecha a partir de la cual se le hizo el
reconocimiento pensional, por un monto de 75% del promedio de los ingresos
salariales indexados devengados durante el ultimo afio de servicios prestados,
incluyendo la asignacién basica mensual, todos los factores salariales y la prima
especial de riesgo.

e Se ORDENE el pago de todas las diferencias pensionales causadas por la
reliquidacion a favor del demandante, que no fueron pagadas por
COLPENSIONES.

e Se ORDENE el reconocimiento y pago de los intereses moratorios y ajustes de
valor, de conformidad con los articulos 192 y 195 del CPACA.
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e Se ORDENE a dar cumplimiento al fallo en los términos del articulo 192 del
CPACA.

e Se ORDENE a COLPENSIONES a que, si no da cumplimiento al fallo dentro del
término previsto en la ley, reconozca y pague a favor del accionante los intereses
comerciales y moratorios del articulo 195 del CPACA.

1.2  Hechos, fundamentos de derecho y concepto de violacion de la

demanda, posicion y razones de defensa de la entidad demandada

Consisten en los aspectos concretados en la fijacion del litigio adelantada junto con
las partes y demas intervinientes en la audiencia inicial celebrada el pasado 17 de
julio de 2019 (fls. 84 a 86); en cuanto a las circunstancias de tiempo, modo y
lugar relevantes que acontecieron previo a la expedicion de los actos demandados,
se sintetizo lo siguiente:

PARTE DEMANDANTE

PARTE DEMANDADA

. El sefior JOSE DEL CARMEN
ROJAS inici6 su relacion laboral con
el extinto Departamento
Administrativo de Seguridad el 20 de
noviembre de 1990.

Parcialmente cierto, inicid la relacion
laboral el 30 de noviembre de 1990.

. La parte demandante cesO sus
servicios con el extinto DAS el 31 de
julio de 2013, siendo su tiempo de
servicio de veintidés (22) afos, ocho
(8) meses y (11) once dias.

Parcialmente cierto, labord hasta el 31 de
marzo de 2013.

. Durante el tltimo afio de servicio con
el extinto DAS, en el cargo de
Detective Grado 09 adscrito a la
Seccional Norte de Santander, el
demandante percibi6 como salario:
sueldo basico, bonificacion por
servicios, prima de servicios, prima
de navidad, prima de vacaciones y
prima especial de riesgo.

No le consta, puesto que quien certifica lo
devengado por la parte demandante es el
empleador.

. El extinto DAS, durante el tiempo de
servicio del actor, envid aporte
mensual para pension a la Caja
Nacional de Prevision Social, al
Instituto de los Seguros Sociales y a
COLPENSIONES vy envio cotizacion
a cargo del patrono del 8.5% por
actividad de alto riesgo, siguiendo
los parametros del Decreto 1835 de
1994.

Parcialmente cierto, por cuanto si bien el
Decreto 1933 de 1989 establecia un
régimen especial para los empleados del
DAS, no es cierto que sea la norma
aplicable al caso, ya que a partir de la
vigencia del Régimen General de
Pensiones, la norma vigente para los
trabajadores del DAS, es el Decreto 1835
de 1994, el cual reglamenta las
actividades de alto riesgo de los
servidores publicos.

. El extinto DAS, desde el 29 de
noviembre de 1994 al 31 de julio de
2013, le pag6 al actor como parte del
salario mensual, el equivalente al
35% de su asignacion basica
mensual como prima especial de

No le consta y el hecho de que tuviera
derecho a esta prima, no significa que
esto se considere factor salarial para la
liquidacion pensional, de acuerdo a lo
establecido en el Decreto 1933 de 1989,
articulo 18 y Decreto 2646 de 1994,
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riesgo; pago que se hizo de forma
permanente y continua, acorde al
articulo 1 del Decreto 2646 de 1994.

articulo 4.

. En el Gltimo afo de servicio del actor
(1 junio de 2012 al 1 de junio de
2013) el extinto DAS le pag6: como
asignacion  basica  $15.585.100,
como bonificacibn por servicios
$667.870, como prima de servicios
$2'706.343, como prima de navidad
$1'154.240, como prima de
vacaciones $2'691.997 y como prima
especial de riesgo $5.497.047.

No le consta, pues no hizo parte de la
relacion laboral.

. Segun la normativa y jurisprudencia
aplicable, el monto de la pension a
pagar al accionante, a partir del 8 de
mayo de 2013 es de $1'831.412,312
(un millén ochocientos treinta un mil
cuatrocientos doce pesos, con
trescientos doce cvs moneda legal
corriente).

No le consta, y reitera que la prima de
riesgo no constituye factor salarial para
pensiones.

. Mediante Resolucion GNR 124005
del 6 de junio de 2013,
COLPENSIONES reconoce y ordena
el pago de pension de vejez al
accionante, a partir del 8 de mayo de
2013, en un monto de un millén
cuarenta y dos mil setecientos
cuarenta y cinco pesos ($1°042.745).

Cierto.

. Mediante Resolucion GNR 305680
del 6 de octubre de 2015,
COLPENSIONES niega la solicitud
de reliquidacion del demandante y
con Resolucion VPB 15657 del 7
de abril de 2016, COLPENSIONES
desata el recurso de apelacidon
revocando la Resolucion GNR
305680, pero esta reliquidacidon
sigue desconociendo las directrices
del Decreto 1933 de 1989.

Parcialmente  cierto, si bien las
resoluciones y su contenido
corresponden a lo expuesto por el
accionante, este no tiene derecho a la
reliquidacion que alega y la norma
aplicable no es la que invoca.

Respecto a los fundamentos de derecho, concepto de violacién y argumentos
de la defensa, en la audiencia inicial se concreto lo siguiente:

En la demanda se citan como fundamentos de derecho los articulos 1, 2, 13, 53, 58
y 93 de la Constitucién politica, articulo 40 de la ley 100 de 1993, articulos 2 y 4 del
Decreto 1835 de 1994, articulos 1, 10 y 18 del Decreto 1933 de 1989, articulo 27
del Decreto 3135 de 1968, articulo 73 del Decreto 1848 de 1969, articulos 2 y 45
del Decreto 1045 de 1978 y el articulo 1 del Decreto 2646 de 1994.

El apoderado de la parte demandante manifiesta que los actos administrativos
demandados son anulables por infringir las normas en que se fundan, por
expedicion irregular y porque denotan falsa motivacion. Los cargos formulados se
generan por cuanto las resoluciones de las cuales se pretende la nulidad, se
expidieron violando el ordenamiento juridico, teniendo de presente que el actor de




Rad: 54-001-23-33-000-2016-01408-00

acuerdo al régimen juridico aplicable redne los requisitos legales para que se
reconozca y pague la pension conforme el régimen del Decreto 1933 de 1989, pero
no se tienen en cuenta todos los factores salariales que son reconocidos en el
articulo 73 del Decreto 1848 de 1969 y el articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 por
ejemplo, la prima especial, errando la entidad accionada al insistir en aplicar el
régimen del Decreto 1158 de 1994.

Finalmente, considera que la motivacion de los actos administrativos controvertidos
es imperfecta y deficiente, en tanto no se revela con rigor los factores salariales y su
régimen legal, el que se tuvo en cuenta para liquidar el monto pensional del
demandante, COLPENSIONES aun concediendo la pensién, no acata le régimen
pensional de los ex detectives del DAS, apoyandose en normas legales incorrectas.

Por su parte, la apoderada de COLPENSIONES argumenta que los servidores
publicos como el accionante que se incorporan al sistema de seguridad social,
segun lo establecido en el articulo 1 del Decreto 691 de 1994, articulo 140 de la Ley
100 de 1993 y Decreto 1835 de 1994, se les liquida la pension con fundamento en
lo aportado por el empleador, y los factores salariales determinados en la Ley 100
de 1993 y el Decreto 1158 de 1994, mas aun cuando el demandante adquirio su
status de pensionado el 12 de enero de 2011, bajo la vigencia de la Ley 100 de
1993.

Ademas, resalta que no todo lo devengado tiene la connotacidon de factor salarial,
pues se requiere que sea de forma habitual y periddica, concluyendo que el
régimen de transicion conserva requisitos de edad y tiempo de cotizacion como
efectivamente ocurrio con el accionante, pero no conserva la inclusion de todos los
factores salariales, solo se tienen en cuenta los que sirven de base para calcular los
aportes, y por estas razones los actos administrativos demandados se ajustan a la
normativa juridica vigente aplicable al caso concreto y no deben ser declarados
nulos.

1.3. Alegatos de conclusion
1.3.1. De la parte demandada

Por medio de su apoderada (fls. 181 a 183), reitera los razonamientos esgrimidos
en la contestacion de la demanda, enfatizando que el demandante no tiene derecho
ni sustento legal para reclamar reliquidacién pensional de jubilacion sobre el 75%
del promedio de los ingresos salariales indexados devengados durante el dltimo
afio de prestacion de servicio, toda vez que, de acuerdo a lo establecido en la
Circular interna N° 15 del 22 de junio de 2015, proferida por la Vicepresidencia
Juridica y Secretaria General de COLPENSIONES, numeral VI, el calculo de su
pension se efectia conforme el Decreto 1047 de 1978 de acuerdo a su estatus
pensional.

Respecto al célculo del IBL, sefiala que se determiné conforme a los criterios
juridicos institucionales de reconocimiento y liquidacion pensional; ademas, refiere
gue COLPENSIONES tuvo en cuenta lo establecido en la Circular interna N° 06 del
18 de diciembre de 2013 proferida por la Vicepresidencia Juridica y Secretaria
General de COLPENSIONES.

Con base en lo anterior, explica que el demandante adquirié su estatus pensional el
12 de enero de 2011, es decir con anterioridad al 8 de mayo de 2013, por lo que a
través de la Resolucion VPB 15657 del 7 de abril de 2016, COLPENSIONES
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calcul6 la pension de conformidad con el Decreto 1047 de 1978, en cuantia de
$1.053.150, a partir del 18 de junio de 2013, lo que permite concluir que la
reliquidacion de la prestacion efectuada por esta entidad se encuentra ajustada a
derecho, e improcedente seria acceder a las prestacion principal de la demanda.
Por otra parte, hace referencia a que debe respetarse el precedente constitucional
sobre la liquidacion de las pensiones en el régimen de transicion creado por la Ley
100 de 1993 en su articulo 36, acogido por la Consejo de Estado, en providencia
del 28 de agosto de 2018.

1.3.2. De la parte actora

Por intermedio de su apoderado (fls. 186-187), reitera sus pretensiones, pidiendo se
despachen favorablemente, decretando la nulidad de los actos administrativos
acusados, y condenando a la reliquidacion de la pensién, teniendo en cuenta la
prima de especial de riesgo como factor salarial, para lo cual insiste en los
argumentos expuestos en la demanda, enfatizando que la norma legal que respalda
el régimen prestacional de los exfuncionarios del extinto Departamento
Administrativo de Seguridad, es el Decreto 1933 de 1989, que en su articulo 1
sefiala que los empleados del extinto DAS tendran derecho a las prestaciones
sociales previstas para las entidades del orden nacional, esto es, conforme a lo
establecido en los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969, 1045 de 1978 y 1047 de
1978, normas provistas de fuerza de ley conforme al articulo 11 de la Ley 153 de
1978, previendo su articulo 18 como factores para liquidar la pension, los de
asignacion basica, bonificacion por servicios prestados, la prima de servicio, el
subsidio de alimentacion, el auxilio de transporte, la prima de navidad, y la prima de
vacaciones.

En su parecer tales normas especiales y especificas, han de tenerse en cuenta
para liquidar las mesadas pensionales de los exfuncionarios del DAS, en cuanto a
los parametros de la Ley 33 de 1985, a la que hace referencia el Consejo de Estado
en la sentencia 2012-00143 de fecha 28 de agosto de 2018, en concordancia a lo
establecido por la Corte Constitucional en Sentencias C-439 de 2016, C-451 de
2015, C-078 de 1997, y en desarrollo del principio de in dubio pro operario,
contemplado en el art 53 de la Constitucion y 21 del Codigo Sustantivo del Trabajo.

Con respecto a la prima especial del riesgo como factor salarial, hace alusion a la
providencia del Consejo de Estado del 01 de agosto del 2013, dentro del radicado
2008-00150-01 que unifica el criterio respecto a que esta prima especial
contemplada en el Decreto 2646 de 1994, ha de ser tenida en cuenta como factor
salarial para efectos de la pension.

1.3.3. Del Ministerio Publico

No intervino en esta etapa procesal.

2. CONSIDERACIONES DE LA SALA
2.1 Problemajuridico

Tal y como se concreté en la etapa de fijacion del litigio en la audiencia inicial, a la
Sala le corresponde determinar si debe reafirmarse la presuncién de legalidad de
los actos administrativos demandados, o si por el contrario, el sefior JOSE DEL
CARMEN ROJAS LAGUADO, tiene derecho a que COLPENSIONES, le reliquide
la pension de vejez reconocida, incluyendo la totalidad de los factores salariales
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devengados en el Ultimo afio de prestacion de servicios, como son la asignacién
bésica, bonificacion de servicios, prima de servicios, prima de navidad, prima de
vacaciones y prima especial de riesgo, conforme lo dispone los Decretos 3135 de
1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978.

En caso de que se concluya esto ultimo, debera analizarse si hay lugar a declarar
algun tipo de prescripcion al respecto.

2.2 Tesis de la Sala que resuelve el problema juridico

Con fundamento en el marco jurisprudencial vigente sobre la materia, dictado por el
Consejo de Estado, maximo tribunal de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, contenido en la sentencia de unificacion de la Seccién Segunda, del
1 de agosto de 2013, expediente 44001-23-31-000-2008-00150-01 (0070-11), C.P.
Gerardo Arenas Monsalve, la Sala procedera a acceder a las pretensiones de la
demanda, en el sentido de declarar la nulidad de los actos demandados, y a titulo
de restablecimiento del derecho, se condenara a la demandada a dictar un nuevo
acto administrativo, por medio del cual se efectue el reconocimiento y pago de la
reliquidacion de la pension de vejez del sefior JOSE DEL CARMEN ROJAS
LAGUADO, con el 75%, con la inclusion de todos los factores salariales
devengados en el ultimo afio de servicios, entre el 17 de junio de 2012 y el 17 de
junio de 2013, esto es, que ademas de la asignacion basica y la bonificacion por
servicios prestados, se tenga en cuenta la prima de navidad, la prima especial de
riesgo, la prima de servicios y la prima de vacaciones.

De otro lado, en cuanto al fendmeno de la prescripcion trienal de las mesadas
pensionales no reclamadas oportunamente, en el caso en concreto no hay lugar a
decretarla, como quiera que el demandante comenzo a disfrutar del reconocimiento
pensional a partir del dia siguiente a la fecha de su retiro, que lo fue el 8 de mayo
de 2013 y la solicitud de reliquidacion pensional fue presentada el 12 de
noviembre de 2014!, siendo resulta inicialmente mediante Resolucion GNR
305680 del 6 de octubre de 2015, la que luego fue revocada por medio de la
Resolucion VPB 15657 del 7 de abril de 2016, y la demanda fue interpuesta el 28
de septiembre de 2016.

2.3 Argumentos que desarrollan la tesis de la Sala

2.3.1. Hechos probados relevantes para la adopcién de la decisidon

HECHO PROBADO PRUEBA

El sefior JOSE DEL CARMEN ROJAS | Certificacion del 17 de febrero de
LAGUADO labor6 en el Departamento | 2014, expedida por la Subdirectora
Administrativo de Seguridad DAS, desde | del Talento Humano del
el 20 de noviembre de 1990 al 19 de | Departamento  Administrativo  de
noviembre de 1999 y del 9 de diciembre | Seguridad DAS, en supresion (fl. 18).
de 1999 al 17 de junio de 2013,
desempefiando como ultimo cargo el de
DETECTIVE PROFESIONAL 207-09.

Por medio de la Resolucion 2244 del 3
de mayo de 2012, el hoy extinto Instituto | Se extrae de los considerandos de la
de Seguros Sociales, reconocié y dej6 en | Resolucion GNR 124005 del 6 de

1 Se extrae de los considerandos de la Resolucién GNR 305680 del 6 de octubre de 2015 (fl. 27).
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suspenso una pension de vejez en favor
del sefior JOSE DEL CARMEN ROJAS
LAGUADO, conforme a lo dispuesto en los
Decretos 1933 de 1978 y 1933 de 1989 en
cuantia de $987.125, condicionada al
retiro del servicio.

junio de 2013, expedida
COLPENSIONES (fls. 22 a 24).

por

Mediante Resolucion GNR 124005 del 6
de junio de 2013, COLPENSIONES
reconocié y orden6 el pago de una
pension mensual vitalicia de vejez, a favor
del sefior JOSE DEL CARMEN ROJAS
LAGUADO, a partir del 8 de mayo de
2013, por valor de $1.042.745.

Resolucion GNR 124005 del 6 de
junio de 2013, expedida por
COLPENSIONES (fls. 22 a 24).

A través de la Resolucién GNR 305680
del 6 de octubre de 2015,
COLPENSIONES neg6 peticibn de
reliquidacion pensional elevada por la
parte demandante, considerando que
realizado el célculo de la prestacion, en
aplicacion del articulo 13 del Decreto 1835
de 1994, las reglas fijadas por la Corte
Constitucional y la circular interna 16 de
2015, con el promedio de lo cotizado
durante los 10 afos anteriores al
reconocimiento pensional, el valor actual
es superior al resultado de la liquidacion,
manteniéndose por tanto la mesada en su
valor actual.

Resolucion GNR 305680 del 6 de
octubre de 2015, emanada de
COLPENSIONES (fls. 27 a 30).

Mediante Resolucion VPB 15657 del 7
de abril de 2016, se resolvio recurso de
apelacion en contra de la Resolucion GNR
305680, revocandola, para en su lugar
reliquidar la pension, en los siguientes
términos y cuantias:

Valor mesada al 18 de junio de 2013
=$1,053,150

2014
2015
2016

1.073.581.00
1.112,874.00
1.188,216,00

Liquidacién Retroactivo
Concepto Valor
Mesadas 361.383.00
Mesadas Adicionales | 64,014,00
F. Solidaridad | 0.00
Mesadas
F. Solidaridad
Mesadas Adic
Descuentos en Salud
Valor a Pagar

0.00

43,149,00
382,248,00

Resolucion VPB 15657 del
abril de 2016, emanada
COLPENSIONES (fls. 32 a 35).

7 de
de
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2.3.2. Marco juridico

2.3.2.1 Del régimen pensional del extinto D.A.S.

Al respecto, se tiene como derrotero normativo que en el afio 1978, el Presidente de
la Republica expidié el Decreto 10472 mediante el cual determind el régimen
pensional de jubilacibon de las personas que desempefiaran funciones
dactiloscopicas en el Departamento Administrativo de Seguridad DAS. Dicho
precepto determiné que accederian a esta prestacién los empleados del DAS (i)
gue ejercieran funciones de dactiloscopistas por 20 afios continuos o discontinuos,
y (ii) que hubiesen aprobado el curso de formacién en esa area.

Mas adelante, el Gobierno Nacional profirid el Decreto 1933 de 1989 a través del
cual estableci6 un régimen prestacional especial para todos los empleados del
DAS. En sus articulos del 2 al 5 regul6 lo concerniente a las primas especiales,
entre ellas, la de riesgo® mientras que en su articulo 10, extendi6 el derecho a
obtener una pension de jubilacion, de acuerdo con el Decreto 1047 de 1978, a
todos los detectives de distintos grados y denominaciones.

Entre las leyes que se hallaban vigentes a la fecha en que entr6 a regir el sistema
integral de seguridad social de la Ley 100 de 1993 (1 de abril de 1994 para los
empleados nacionales y 30 de junio de 1995 para los de caracter territorial), se
encontraba el régimen pensional especial previsto en el Decreto-Ley 1933 de 1989,
gue en su articulo 10, indicaba:

“Articulo 10. Pension de Jubilacion. Las normas generales sobre
pension de jubilacion previstas para los empleados de la administracion
publica del orden nacional se aplicaran a los empleados del
Departamento Administrativo de Seguridad.

Los empleados que cumplan funciones de dactiloscopistas en los cargos
de Detective Agente, Profesional o Especializado, se regiran por lo
establecido en cuanto a régimen de pension vitalicia de jubilacion, por el
Decreto — ley 1047 de 1978, cuyas normas seran igualmente aplicables
al personal de detectives en sus distintos grados y denominaciones”’.

Ahora bien, el articulo 140 de la Ley 100 de 1993, consagra que el Gobierno
Nacional debera con fundamento en la Ley 42 de 1992, regular las condiciones de
las actividades que son consideradas como de alto riesgo, asi como también los
presupuestos pensionales de este grupo de servidores. Dicha norma sefala:

‘ARTICULO 140. ACTIVIDADES DE ALTO RIESGO DE LOS SERVIDORES
PUBLICOS. De conformidad con la Ley 4a. de 1992, el Gobierno Nacional expedira el
régimen de los servidores publicos que laboren en actividades de alto riesgo, teniendo
en cuenta una menor edad de jubilacién o un nimero menor de semanas de cotizacion,
0 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.

2 Por el cual se determina el régimen de pension vitalicia de jubilacion para las personas que desempefien
funciones de dactiloscopistas en el Departamento Administrativo de Seguridad.

3 ARTICULO 4° Prima de riesgo. Los empleados del Departamento Administrativo de Seguridad pertenecientes
a las areas de direccion superior, operativa y los conductores del area administrativa, adscritos a los servicios
de escolta, a las unidades de operaciones especiales y a los grupos antiexplosivos, tendran derecho a percibir
mensualmente una prima de riesgo equivalente al diez por ciento (10%) de su asignacion basica.
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El Gobierno Nacional establecera los puntos porcentuales adicionales de cotizacion a
cargo del empleador, o del empleador y el trabajador, segtin cada actividad.”

Respecto a la forma de liquidar la pension de dichos empleados, ha sefialado la
jurisprudencia de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en la sentencia de
unificacién proferida el 1 de agosto de 2013, M.P. Gerardo Arenas Monsalve,
dentro del expediente nimero 44001-23-31-000-2008-00150-01 (0070-2011)* que
al hallarse excluidos de la aplicacion de la Ley 33 de 1985, por tener un régimen
pensional especial, se acude a las normas pensionales generales anteriores que
aplicaban para los empleados de la Rama Ejecutiva del orden nacional, por expresa
remision del Decreto-Ley 1933 de 1989, entre ellas, el Decreto-Ley 3135 de 1968 y
el Decreto Reglamentario 1848 de 1969. También precisé, que la prima de riesgo
de los servidores del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, si debia ser
tenida en cuenta al momento de determinar el indice base de liquidacion.

En particular, se acude al articulo 73 del Decreto Reglamentario 1848 de 1969, que
contempla no solo la tasa de reemplazo, sino el ingreso base y el periodo que debe
tenerse en cuenta para su liquidacion, que dice:

“Articulo 73. Cuantia de la Pensién.- El valor de la pension mensual vitalicia de
jubilaciéon sera equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del promedio de los
salarios y primas de toda especie percibidos en el Gltimo afio de servicio por el
empleado oficial que haya adquirido el status juridico de jubilado, por reunir los
requisitos sefialados por la Ley para tal fin”.

Posteriormente, el Decreto-Ley 1835 de 1994 estipuldé un régimen de transicidon
para los servidores que antes de su vigencia, se encontraban laborando en las
actividades descritas en los numerales 1 y 5 de su articulo segundo como de alto
riesgo, entre los que se hallaban los Detectives del DAS en sus distintos grados y
denominaciones de especializado. Dice el articulo 4:

“Régimen de transicion. Los funcionarios de las Entidades sefialadas en este capitulo,
gue laboren en las actividades descritas en los numerales 1o. y 50. del articulo 2°, de
este Decreto, que estuviesen vinculados a ellas con anterioridad a su vigencia, no
tendran condiciones menos favorables, en lo que respecta a la edad para acceder a la
pension de vejez o jubilacion, el tiempo de servicio requerido o el nUmero de semanas
cotizadas y el monto de ésta pension, a las existentes para ellos en las normas vigentes
con anterioridad a la Ley 100 de 1993".

De esta manera, los servidores a los cuales se aplica dicha norma (beneficiarios del
régimen de transicién) quedan sometidos al régimen anterior que en lo pertinente
establecen los Decretos 1047 de 1978 y 1933 de 1989.

En el Decreto Ley 2090 expedido el 26 de julio 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”, el Gobierno Nacional regulé el régimen
pensional de los trabajadores que laboran en actividades de alto riesgo, salvo el de
los detectives del DAS, el cual se encuentra regulado en el Decreto 2091 de 2003 y
derogo el Decreto 1835 de 1994.

Por su parte, el Decreto 2091 de 28 de julio de 2003, “Por el cual se reforma el
régimen de pensiones de los servidores publicos del Departamento Administrativo
de Seguridad, DAS”, fue declarado inexequible por la Corte Constitucional mediante

4 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda M.P. Gerardo Arenas Monsalve.
1° de agosto de 2013. radicacién nimero: 44001-23-31-000-2008-00150-01(0070-11).
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sentencia C-1056 de 11 de noviembre de 2003. Quiere decir lo anterior, que toda
vez esta norma fue declarada inexequible por la Corte Constitucional, y el Decreto
1835 de 1994, que regulaba el régimen especial para los detectives del DAS fue
derogado por el Decreto 2090 de 2003, se generd un vacio normativo respecto del
régimen pensional especial para empleos de alto riesgo en el DAS, el cual fue
llenado con la expedicion de la Ley 860 del 26 de diciembre de 2003.

Mediante la expedicion de la Ley 860 de 26 de diciembre de 2003, “Por la cual se
reforman algunas disposiciones del Sistema General de Pensiones previsto en la
Ley 100 de 1993 y se dictan otras disposiciones” (la cual empez6 a regir el 29 de
diciembre de 2003), el legislador llené el vacio generado respecto del régimen
pensional de los detectives del DAS que desempefiaban funciones de alto riesgo,
sefialando en su articulo 2 lo siguiente:

‘ARTICULO 20. DEFINICION Y CAMPO DE APLICACION. EI régimen de pensiones
para el personal del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, al que se refieren
los articulos 10 y 20 del Decreto 2646 de 1994 6 normas que lo modifiquen o adicionen,
sera el que a continuacion se define. Para el personal del Departamento Administrativo
de Seguridad, DAS, que labore en las demas areas o cargos, se les aplicara en su
integridad el Sistema General de Pensiones establecido en la Ley 100 de 1993,
modificada por la Ley 797 de 2003. (...) PARAGRAFO 50. Régimen de transicion. Los
detectives vinculados con anterioridad al 3 de agosto de 1994 gue a la fecha de entrada
en vigencia de la presente ley hubieren cotizado 500 semanas les seran reconocida la
pension de vejez en las mismas condiciones del régimen de transicién contenidas en el
Decreto 1835 de 1994 (...)”. (Subrayado fuera del texto original).

2.3.2.2 Jurisprudencia acerca de que la prima de riesgo de los empleados del
DAS constituye factor salarial para liquidar tanto pensiones como
prestaciones sociales.

El Consejo de Estado en un primer momento, atendiendo al tenor literal de la
norma, nego la inclusion de la referida prestacion para efectos de establecer el
IBL de las pensiones de los servidores del extinto DAS. (Seccidon Segunda,
Subseccién B, sentencia de 18 de agosto de 2005, rad, 782-2004, M.P. Bertha
Lucia Ramirez de Paez).

Dicha tesis fue replanteada mediante sentencia de 10 de noviembre de 2010 (Rad.
568-2008, M.P. Gustavo Gémez Aranguren), en la cual se deja de lado una lectura
literal del Decreto 2646 de 1994, para dar paso a una interpretacion favorable de las
normas que prevén los factores salariales a tener en cuenta al momento de
establecer el ingreso base de liquidacién, IBL, de una prestacion pensional, en
aplicacion de lo dispuesto en el articulo 73 del Decreto 1848 de 1969.

La anterior posicion fue objeto de unificacion por parte del Consejo de Estado,
Seccion Segunda, en la sentencia de 1 de agosto de 2013, expediente 44001-23-
31-000-2008-00150-01 (0070-11), C.P. Gerardo Arenas Monsalve, en la cual se
preciso lo siguiente:

“[...] Teniendo en cuenta lo anterior, y con la finalidad de unificar criterios en torno al asunto
especifico de la prima de riesgo de los servidores del Departamento Administrativo de
Seguridad, DAS, como factor para el reconocimiento de las pensiones de jubilacién o de
vejez de guienes sean sujetos del régimen de transicidn pensional, la Sala en esta ocasion
se permite precisar que dicha prima si debe ser tenida en cuenta para los fines indicados.

Lo anterior, en primer lugar, porque la jurisprudencia de esta Corporacion, ha entendido por
salario la remuneracion que percibe el trabajador por la prestacion de un servicio a favor del
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empleador, de forma personal, directa y subordinada, el cual, no sélo esta integrado por una
remuneracion bésica u ordinaria sino también, por todo lo que bajo cualquier otra denominacion
0 concepto, en dinero o en especies, ingrese al patrimonio del trabajador en razon a la
prestacion de sus servicios.

Bajo estos supuestos, ha de decirse que todas la sumas que de manera habitual y periddica
perciba el trabajador, son factores que integran el salario que éste percibe lo que incide
de manera directa en la forma como se establecen los ingresos base de cotizacién y
liquidacion de una prestacion pensional. (...).

Es precisamente este Ultimo principio, la primacia de la realidad sobre las formas, el que en este
caso permite advertir que la prima de riesgo, de los empleados del extinto Departamento
Administrativo de Seguridad, DAS, si goza del caracter de factor salarial,
independientemente de que el Decreto 2646 de 1994 le niegue tal condicién en la medida
en que, como quedd visto, la referida prima constituye en forma visible una retribucion
directa y constante a los detectives, criminalisticos y conductores en atenciéon a las
caracteristicas especiales de la labor que desarrollaban.

(...) Y en segundo lugar, porque las mismas disposiciones prevén que la prima de riesgo a
favor del personal del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, le confieren un
caracter periédico y permanente en tanto sefialan en su tenor literal que: “los empleados del
Departamento Administrativo de Seguridad que desempefien cargos de Detective Especializado,
Detective Profesional, Detective Agente, (...)”, tendran derecho a percibir mensualmente y con
caracter permanente una Prima Especial de Riesgo.

(...) Considera la Sala que al ser percibida en forma permanente y mensual por los empleados
del Departamento Administrativo de Seguridad, DAS, la prima de riesgo tiene un innegable
caracter salarial, tal como lo prevé el mismo legislador extraordinario en los Decretos 1137 y
2646 de 1994 toda vez que, de acuerdo con la definicién de salario vista en precedencia, no hay
duda que la referida prestacion hacia parte de la contraprestacién directa que percibian
los empleados del DAS, por los servicios prestados como detectives. Agentes,
criminalisticos o conductores.

Asi las cosas, y con el fin de unificar criterios en torno a la naturaleza de la prima de riesgo,
concluye la Sala, teniendo en cuenta lo expresado en precedencia, que dicha prestacion si
goza de una naturaleza salarial intrinseca lo que permite que, en casos similares al
presente, sea tenida en cuenta como factor salarial para efectos de establecer el ingreso
base de cotizacién y liquidaciéon de la prestacién pensional de los servidores del extinto
Departamento de Seguridad, DAS. [...]” (Negrillas fuera del texto original).

De acuerdo con la aludida sentencia unificadora, el salario se conceptualizé como
aquella remuneracion que percibe el trabajador por la prestacion de un servicio a
favor del empleador, de forma personal, directa y subordinada, el cual, no solo esta
integrado por una remuneracion basica u ordinaria sino también, por todo lo que
bajo cualquier otra denominacién o concepto, en dinero o en especies, ingrese al
patrimonio del trabajador en razon a la prestacion de sus servicios.

Con fundamento en el concepto de salario, la Alta Corporacién estimo que la prima
de riesgo de los empleados del extinto Departamento Administrativo de Seguridad,
goza del caracter de factor salarial, en la medida que constituye una retribucion
directa y constante a los detectives, criminalisticos y conductores en atencién a las
caracteristicas especiales de la labor que desarrollaban, aunado al hecho de ser
una prima percibida de manera habitual y periédica.

En consecuencia, la Sala considera procedente la inclusién de la prima de riesgo

como factor salarial para la liquidacién de las pensiones y las prestaciones sociales
de los empleados del hoy extinto DAS.

2.3.3. Caso en concreto. Conclusiones
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Conforme se concreto en la etapa de fijacion del litigio dentro de la audiencia inicial
adelantada en el presente caso, el sefior JOSE DEL CARMEN ROJAS LAGUADO
pretende, con base en la sentencia de unificacion de fecha 1 de agosto de 2013,
por haber prestado sus servicios al extinto Departamento Administrativo de
Seguridad DAS en el cargo de Detective Grado 09, se ordene por esta via judicial
la reliquidacion de su pension, de conformidad con lo establecido en los Decretos
1933 de 1989, 3135 de 1968, 1848 y 1045 de 1978, a partir del 8 de mayo de 2013,
por un monto de 75% del promedio de los ingresos salariales indexados
devengados durante el Ultimo afio de servicios prestados, incluyendo la asignacion
basica mensual, todos los factores salariales y la prima especial de riesgo.

En el sub exdmine, en primera medida, respecto al régimen de transicion aplicable
a los detectives del Departamento Administrativo de Seguridad, como se enfatizo el
capitulo precedente de la providencia, queda claro que se sujeta a la Ley 860 de
2003, que consagro en el paragrafo 5 del articulo 2, un régimen de transicion para
reconocer la pension de vejez en las mismas condiciones contenidas en el régimen
de transicion fijado en el articulo 4 del Decreto 1835 de 1994 a aquellos detectives
del DAS que: 1) se hayan vinculado con anterioridad al 3 de agosto de 1994; y 2)
gue a la fecha de entrada en vigencia de dicha ley (29 de diciembre de 2003)
hubieren cotizado 500 semanas, y por ser una norma especial que regula el
régimen especial de las actividades de alto riesgo, no estan sujetos a la transicion
fijada en el articulo 36 de la Ley 100 de 1993.

De acuerdo con la prueba documental, se evidencia que el demandante, para el 29
de diciembre de 2003, fecha de entrada en vigencia de la Ley 860 de 26 de
diciembre de 2003, contaba con 4.747 dias, el equivalente a 678.14 semanas de
servicio prestados al DAS (ingreso a laborar el 20 de noviembre de 1990), por ende,
cumple con los requisitos previstos en el paragrafo 5 del articulo 2 de la Ley 860 de
2003, para ser beneficiario del régimen transicion alli establecido.

Asi mismo, se advierte que el demandante ha prestado los siguientes servicios:

[ Thnsoon | |k . [reemma [ oo |55
| EXPOGANGA Y CiA LTDA 13/06/1989) | 31/12/1989 | TIEMPO DE SERVICIO \ 202
EXPOGANGA Y ClA LTDA 01/01/1990 | 01/04/1990 | TIEMPO DE SERVICIO 191 T
EXPOGANGA Y CIA LTDA 12/06/1990 |05/08/1990 | TIEMPO DE SERVICIO \ 55 ﬁ\

[ DPTO ADMITIVO DE SEGURIDAD DA |20/11/1990 |18/11/1999 | TIEMPO DE SERVICIO 3,239W
DPTO ADMITIVO DE SEGURIDAD DA | 01/01/2000 |19/05/2000 | TIEMPO DE SERVICIO - | 139 \
Iopro ADMITIVO DE SEGURIDAD DA [ 01/06/2000 |31/07/2001 | TIEMPO DE SERVICIO {420 \
,DPTO ADMITIVO DE SEGURIDAD DA | 01/08/2001 |30/06/2009 | TIEMPO DE SERVICIO | 2,85 \
'DPTO ADMITIVO DE SEGURIDAD DA | 01/10/2009 | 30/11/2009 | TIEMPO DE SERVICIO | 60 }
DPTO ADMITIVO DE SEGURIDAD DA | 01/01/2010 |30/04/2010 | TIEMPO DE SERVICIO {120 \
DPTO ADMITIVO DE SEGURIDAD DA | 01/06/2010 |17/06/2013 TIEMPO DE SERVICIO {1,058 \

Segun certificacion del 21 de agosto de 2013, expedida por la Subdirectora del
Talento Humano del Departamento Administrativo de Seguridad DAS (fls. 18-19), se
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acredita que el demandante entre el 17 de junio de 2012 y el 17 de junio de 2013,
ultimo afio de servicios, devengd la asignacidén basica, bonificacion por servicios,
prima de servicios, prima de navidad, prima de vacaciones y prima especial de
riesgo.

De otra parte, de acuerdo con el contenido de los actos demandados, y conforme
se expuso en el acapite de hechos probados de la presente providencia, se extrae
que el sefior JOSE DEL CARMEN ROJAS LAGUADO actualmente goza de una
pension de vejez, liquidada por COLPENSIONES sobre un IBL de $1.404.200, con
un porcentaje de pension del 75% sobre el promedio del salario devengado durante
los dltimos 10 afos de servicios, fecha de status 12/01/2011, fecha de
reconocimiento 18/06/2013, valor mesada al 18 de junio de 2013: $1,053,150, 2014:
$1.073.581.00, 2015: $1.112,874.00, y 2016: $1.188,216,00.

Bajo ese contexto, y con fundamento en el marco jurisprudencial sobre la materia
previamente expuesto, la Sala considera que al demandante, beneficiario del
régimen de transicion sefialado por el paragrafo 5 del articulo 2 de la Ley 860 de
2003, que a su vez remite a las normas del Decreto 1835 de 1994, se le deben
respetar los derechos establecidos en las normas vigentes con anterioridad a la Ley
100 de 1993, dentro de las cuales se encuentran las Leyes 33y 62 de 1985, y los
Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969, que ordenaban liquidar las pensiones de
jubilacion con el 75% del promedio de lo devengado durante el ultimo afio de
servicio.

Respecto de la prima de riesgo, conforme a la sentencia de unificacion del 1 de
agosto de 2013 de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, previamente traida
a colacion, constituye factor salarial en lo que tiene que ver con la determinaciéon de
la base de liquidacion pensional de los empleados del DAS que prestaron sus
servicios como detectives, agentes, criminalisticos y conductores, por lo que la
misma debe tenerse en cuenta para la reliquidacion pensional del demandante.

Bajo el anterior orden de ideas, se procedera a acceder a las pretensiones de la
demanda, en el sentido de declarar la nulidad de los actos demandados, y a titulo
de restablecimiento del derecho, se condenara a la demandada a dictar un nuevo
acto administrativo, por medio del cual se efectie el reconocimiento y pago de la
reliquidacion de la pension de vejez del sefior JOSE DEL CARMEN ROJAS
LAGUADO, con el 75%, con la inclusion de todos los factores salariales
devengados en el ultimo afio de servicios, esto es, que ademas de la asignacion
basica y la bonificacion por servicios prestados, se tenga en cuenta la prima de
navidad, la prima especial de riesgo, la prima de servicios, la prima de vacaciones.

Adicionalmente, en las certificaciones se observa que los factores denominados,
prima de navidad, prima de servicios, prima de vacaciones y bonificacion por
servicios, fueron reconocidos y ordenados pagar por el empleador cada afio de
servicio, por lo tanto, si bien es cierto se debe tener en cuenta dicha prestacion para
calcular el monto de la pension, ésta se debe incluir 1/12 parte, pues se reconocen
y pagan al empleado cada vez que éste cumpla un afio laborado, razén por la que
deben tenerse en cuenta para el célculo de la pension, en forma proporcional.

2.4. Prescripcién
Para que opere el fendmeno prescriptivo, figura que se encuentra regulada en el

Decreto 3135 de 1968, Decreto 1848 de 1969 y articulo 151 del Codigo Procesal
del Trabajo, se requiere que transcurra un determinado lapso durante el cual no se
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hayan ejercido el(los) medio(s) de control judicial(es). Dicho tiempo se cuenta desde
gue la obligacién se haya hecho exigible.

Como se puede advertir de dichas normas, existe un término de tres (3) afios para
gue se configure la prescripcion de derechos y la sélo peticion de los mismos
“interrumpe la prescripcion, pero sélo por un lapso igual”.

Asi pues, en el asunto en concreto, no hay lugar a decretarla, como quiera que el
demandante comenz6 a disfrutar del reconocimiento pensional a partir del dia
siguiente a la fecha de su retiro, que lo fue el 8 de mayo de 2013 y la solicitud de
reliquidacion pensional fue presentada el 12 de noviembre de 2014° siendo
resulta inicialmente mediante Resolucion GNR 305680 del 6 de octubre de 2015,
la que luego fue revocada por medio de la Resolucion VPB 15657 del 7 de abril
de 2016, y la demanda fue interpuesta el 28 de septiembre de 2016.

Ahora bien, teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, la Sala considera
necesario sefalar que sobre esta reliquidacion de la pension que se ordena a favor
del sefior JOSE DEL CARMEN ROJAS LAGUADO, la entidad demandada deberéa
efectuar la respectiva indexacion desde la primera mesada pensional, debido a la
pérdida del poder adquisitivo de la moneda y el fenédmeno inflacionario.

De las sumas que resulten habra lugar a deducir los descuentos por aportes a la
seguridad social que dejaron de efectuarse, respecto de todos aquellos factores
salariales que se incluyan en la base de liquidacion de la pension y que para la
base de cotizacion no fueron incluidos, si a ello hubiere lugar.

Asi las cosas, se ordenara a la demandada, que liquide nuevamente la pension de
la que es titular el sefior JOSE DEL CARMEN ROJAS LAGUADO, de conformidad
con los considerandos de la presente providencia, debiendo indexarse la misma con
la siguiente formula:

Ra= Rh x IPC Final
IPC Inicial
Doénde:

Ra= Valor actualizado o presente

Rh= Valor historico a actualizar (qQue es el valor dejado de percibir por la parte
demandante por concepto de la pensién de jubilacion)

IPC Final= indice Final vigente a la fecha de ejecutoria de la sentencia.

IPC Inicial= indice inicial vigente a la fecha de causacion de cada mesada
pensional.

Por tratarse de pagos de tracto sucesivo la formula se aplicara separadamente, mes
por mes, respecto de cada obligacion teniendo en cuenta que el Indice inicial es el
vigente al momento de la causacion de cada uno de ellos.

2.5. Costas

Para terminar, la Sala se abstendra de condenar en costas a la parte vencida, en el
entendido que de conformidad con el numeral 8 del articulo 365 del CGP, sélo
habrd lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacion, presupuestos que no se configuracion en la presente

5 Se extrae de los considerandos de la Resolucion GNR 305680 del 6 de octubre de 2015 (fl. 27).



15
Rad: 54-001-23-33-000-2016-01408-00

etapa procesal.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Decision Oral 002 del Tribunal Administrativo
de Norte de Santander, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR NO probadas las excepciones de mérito denominadas
‘inexistencia de la obligacion por parte de COLPENSIONES, de liquidar la pension
de vejez con los factores pretendidos en la demanda’”, ‘“inexistencia de la
obligacion”, “carencia de derecho reclamado”, “buena fe”, “falta de titulo y causa”y
la “genérica” y “prescripcion”, propuestas por la ADMINISTRADORA

COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES-.

SEGUNDO: DECLARESE la nulidad parcial de la Resolucién GNR 124005 del 6 de
junio de 2013, en cuanto omitio liquidar la pension de vejez reconocida al sefior
JOSE DEL CARMEN ROJAS LAGUADO, con aplicacion en lo dispuesto en las
Leyes 33 y 62 de 1985, y los Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1933 de
1989, y la nulidad total de la Resolucion GNR 305680 del 6 de octubre de 2015y
la Resolucion VPB 15657 del 7 de abril de 2016, todas emanadas de la
ADMINISTRADORA COLOMBIANA DE PENSIONES - COLPENSIONES-, en
cuanto decidieron peticion de reliquidacion pensional elevada por el demandante,
de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho,b, CONDENAR a la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES- a:

% Efectuar una nueva liquidacion de la pension pension de vejez reconocida al sefior
JOSE DEL CARMEN ROJAS LAGUADO, desde el 18 de junio de 2013,
tomando como base de liquidacion el 75% del promedio de los salarios
devengados en el Ultimo afio de servicios, (entre el 17 de junio de 2012 y el 17
de junio de 2013), incluyendo como factores salariales la asignacion basica
mensual, la bonificacidén por servicios prestados, la prima especial de riesgo y las
doceavas partes de las primas de navidad, de servicios y de vacaciones.

< Cancelar al sefior JOSE DEL CARMEN ROJAS LAGUADO, las diferencias que
existen entre lo debido y lo efectivamente pagado por concepto de la citada
prestacion, sumas que se pagaran desde el 18 de junio de 2013, debidamente
indexadas conforme a lo dispuesto en el articulo 187 del CPACA, segun la
férmula sefalada en la parte motiva de la presente providencia, realizando los
respectivos descuentos correspondientes a los aportes no efectuados.

CUARTO: ORDENAR los ajustes de los valores adeudados al actor de conformidad
con el articulo 187 del CPACA, y de acuerdo con la formula y términos descritos en
la parte motiva.

QUINTO: ABSTENERSE de condenar en costas, de acuerdo con lo expuesto en la
parte motiva de la presente providencia.

SEXTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda, de acuerdo con lo
expuesto en la parte motiva de la presente providencia.
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SEPTIMO: A las anteriores declaraciones y condenas la ADMINISTRADORA
COLOMBIANA DE PENSIONES — COLPENSIONES- les dard cumplimiento dentro
del término sefialado en el articulo 192 del CPACA.

OCTAVO: EJECUTORIADA esta providencia,ARCHI'VESE el expediente, previas
las anotaciones secretariales de rigor y DEVUELVASE a la parte actora los valores

consignados para gastos del proceso, excepto los ya causados.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE
(Esta providencia fue discutida y aprobada en Sala de Decision Virtual N° 2 del 21 de mayo de 2020)

Magistrado

ROBIEL AMED VARGAS GONZALEZ

CARLOS MARIO PENA DIAZ .
Magistrado

Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER

San José de Cucuta, cuatro (4) de junio de dos mil veinte (2020)
Magistrado Ponente: Dr. Edgar Enrique Bernal Jauregui

RADICADO: N° 54-001-33-33-003-2015-00488-02
ACCIONANTE: ANA DILIA BARBOSA PEREZ

DEMANDADO: NACION — MINISTERIO DE EDUCACION - FOMAG
MEDIO DE CONTROL: EJECUTIVO.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada
de la NACION — MINISTERIO DE EDUCACION — FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO —-FOMAG-, contra la providencia
proferida por el Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de Cudcuta,
en audiencia adelantada el 23 de Octubre de 2019, en lo atinente a declarar no
probada la excepcion de “Pago”.

1. ANTECEDENTES
1.1 El pronunciamiento apelado

El Juzgado de primera instancia, mediante la providencia objeto de alzada (fls. 60
a 62), resolvié declarar no probadas la excepciones de “Prescripcion”y “Pago”
propuesta por la ejecutada, y continuar adelante con la ejecucion en su contra,
conforme lo sefialado en el mandamiento de pago ordenado en auto del 18 de
febrero de 2019, al considerar que se esta frente a un titulo ejecutivo claro,
expreso y exigible, conformado por la sentencia del 9 de noviembre de 2016,
emanada del Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de Cucuta,
modificada por el Tribunal Administrativo de Norte de Santander, mediante
providencia adiada del 18 de enero de 2018, dentro de proceso de nulidad y
restablecimiento del derecho 54-001-33-33-003-2015-00488-01, teniendo la
certeza que a la fecha no ha sido cancelada la totalidad de la suma adeudada a la
aqui ejecutante con base en la referida sentencia.

Respecto a la excepcidon de prescripcién trienal de las sumas reclamadas en el
proceso ejecutivo, tema que fue objeto de analisis en el proceso declarativo antes
referido, el A quo recuerda a la parte ejecutada que conforme lo dispuesto en el
numeral 2 del articulo 442 del CGP, el cobro de obligaciones contenidas en una
sentencia, solo podran alegarse las excepciones de pago, compensacion,
confusion, novacion, remision, prescripcidn o transaccion, siempre que se basen
en hechos posteriores a la respectiva providencia, la de nulidad por indebida
representacion o falta de notificacion o emplazamiento y la de pérdida de la cosa
debida.

Agrega que conforme a dicha norma, la procedencia de la excepcién esta
condicionada a que se funde en hechos posteriores a la respectiva providencia, y
dado que en el caso en concreto todos los hechos relacionados con la existencia
de la obligacion ocurrieron con antelaciéon a la sentencia base de ejecucion,
debian ser objeto de discusion en el proceso declarativo en que ésta fue dictada,
pues de lo contrario el proceso ejecutivo perderia su objeto, relacionado
exclusivamente con el cumplimiento de una obligacién clara, expresa y exigible.



RADICADO: No. 54-001-33-33-003-2015-00488-02

De esta manera, argumenta que su existencia ya fue objeto de debate en estudio
previo, ya que el medio exceptivo propuesto por la ejecutada encuentra su
fundamento en hechos ocurridos con anterioridad a la sentencia dictada en el
proceso declarativo, en tanto se referia a las mesadas pensionales que no fueron
reclamadas en el término de tres afios contados a partir de la adquisicion del
derecho, situacion que ya fue abordada en el proceso declarativo.

En cuanto a la excepcion de pago, considera que la documentacion aportada
como prueba del pago de la obligacion, consistente en capturas de pantalla de lo
gue parece ser un aplicativo del FOMAG, no constituyen pruebas idéneas que
acrediten el cabal cumplimiento de la obligacion, y que si bien la parte ejecutante
informa que la ejecutada en efecto hizo un pago parcial por valor de $8.890.433,
pero el mismo apoderado es claro en manifestar que se trata de un abono parcial
y que no constituye la totalidad de la liquidacién ordenada, y en ese orden de
ideas, la excepcién no esta llamada a prosperar, por cuanto la demandada no
aportd los medios idéneos para acreditar el pago total, y en segundo lugar, el
ejecutante es claro en manifestar que el pago no se realiz6 en su totalidad.

1.2. El recurso interpuesto

Inconforme con la citada decision, la apoderada de la entidad ejecutada presenta
recurso de apelaciéon, argumentando que en virtud de la sentencia emitida por el
Tribunal Administrativo de Norte de Santander, la entidad territorial encargada de
emitir el reconocimiento, profiri6 el acto administrativo mediante el cual se
reliquidé la pensién, incluyendo los factores salariales ordenados, a fin de
reconocer las condenas expresadas en la providencia del Tribunal, de manera
correcta e integra, y no como lo indica la parte ejecutante.

Nuevamente, enfatiza que el acto administrativo se emitio dando cumplimiento a
la obligacidon expresa dentro del fallo emitido por el tribunal, en el cual, reitera, se
liqguido la condena de manera integra y se realizo6 el pago en un 100% (ver CD
grabacion audiencia, tiempo: 22:40 minutos — 24:25 minutos).

1.3. Intervencion de la contra parte

Dando tramite al recurso de apelacién en cuestion, el A quo dispone conceder el
uso de la palabra a la parte ejecutante, quién por medio de su apoderado,
manifiesta que ante el derecho que ostenta la ejecutada de presentar recurso de
apelacion, se debe tener en cuenta que este proceso tiene como base una
dilacién dentro del mismo tramite procesal, es decir, se trata de un proceso del
afio 2015, en el cual se presentd para darle una solucion a una persona de
tercera edad que tiene especial proteccidon dentro de las mismas.

Describe que si bien es cierto se generd un pago, el mismo atendiendo al auto
gue libro el mandamiento de pago, la entidad no procedi6 a realizar un recurso de
reposicion al mismo para evidenciar de que los valores que se estaban solicitando
dentro de la presente demanda no correspondian a la realidad, como lo
argumenta ahora la apoderada del FOMAG, o por lo consiguiente, los mismos
debian ser variados o modificados en la respectiva liquidacion.

Por ultimo, el apoderado alude a la multiplicidad de liquidaciones que se realizan
y se aportan a las respectivas demandas la firma a la cual el representa, las
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cuales se encuentran evidenciadas, estudiadas y aprobadas por los despachos
judiciales contenciosos del pais, donde en la gran mayoria coinciden en que las
liguidaciones que realiza el FOMAG o las entidades territoriales no corresponden
a la realidad (ver CD grabacion audiencia, tiempo: 24:37 minutos — 26:39
minutos).

1.4. Actuacion procesal de segunda instancia

Remitida la alzada concedida por el A quo para que fuese del conocimiento de
esta Corporacion, mediante proveido que antecede se dispuso su admision, para
posteriormente conceder el traslado legal a las partes y el Ministerio Publico para
alegar en conclusion, al considerar el Magistrado Ponente innecesaria la
celebracién de la audiencia de alegaciones y juzgamiento.

Durante el plazo de dicho traslado, las partes y el Ministerio Publico guardaron
silencio.
2. CONSIDERACIONES PARA RESOLVER

2.1. Competenciay procedencia del recurso

De conformidad con lo establecido en el articulo 321 del CGP, aplicable por
integracion normativa del articulo 306 del CPACA, la Corporacion es competente
para conocer en segunda instancia de la apelacion que se ha interpuesto en
contra de la sentencia de primera instancia dictada dentro del proceso ejecutivo
de la referencia, que resolvio desestimar las excepciones, y ordend seguir
adelante con la ejecucion.

Ahora, respecto a la oportunidad del recurso incoado, de acuerdo con lo
estipulado en el numeral 1y 3 del articulo 322 del CGP, en este caso, visto que el
recurso fue interpuesto y sustentado debidamente en la audiencia, una vez
emitida la providencia, es evidente que es oportuno, motivo por el cual, se impone
su resolucion de fondo, por parte de la Sala.

2.2. Problema juridico

De acuerdo a lo sefialado en la providencia de primera instancia y atendiendo el
motivo de apelacion aducido por la parte ejecutada, el problema juridico a
resolver por la Sala se circunscribe a determinar si resulta ajustado a derecho la
decision del Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de Cucuta de
seguir adelante con la ejecucion por los valores reclamados, en tanto se verifico
gue la entidad ejecutada no pago el total de la obligacion contenida en la
sentencia base de recaudo.

2.3. Argumentos que desarrollan el problema juridico planteado

En la providencia apelada, el A quo declaré no probada la excepcion de pago,
considerando que la parte ejecutada no ha cumplido lo ordenado en las
sentencias judiciales titulo base de recaudo.

Sobre la excepcion en particular, la Sala considera necesario precisar que en los
términos del articulo 1626 del Cédigo Civil, el pago es la prestacion de lo que se
debe. Y desde la perspectiva de los modos de extinguir las obligaciones, en
términos del tratadista Hinestrosa, es una manera de extinguir los vinculos
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obligacionales: “con caracteres propios, distintos de los demas: es el modo
natural, normal de extincién de ellas™

En cuanto su naturaleza, el mismo autor indica que en general el pago consiste
en una conducta humana, un acto juridico pero que: “no todas las prestaciones
implican una conducta de la misma entidad, o dicho mas precisamente, la actitud
del ordenamiento frente a las distintas conductas prevenidas como prestacion en
las diferentes clases de obligaciones no es igual, habida cuenta de la indole de
ellas. En oportunidades, esa conducta es un acto de disposicion de intereses que
implica transferencia o constitucion de un derecho real, o de otro interés, en otras
consiste en la celebracién de un negocio juridico, en otras prestar una garantia, en
otras, desarrollar un trabajo o confeccionar una obra, en otras, en fin, no pasa de
ser una simple abstencién”.

Conforme lo ha expuesto la reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado?, el
pago puede acreditarse a través de cualquier medio de prueba, lo esencial es que
el elemento de conviccién permita inferir que la obligacién ha sido efectivamente
satisfecha, esto es, que no exista duda alguna en relacién con el hecho de
gue el beneficiario de la condena ha recibido lo adeudado vy, a tal efecto, el
interesado puede, bien allegar el documento pertinente suscrito por quien recibio
el pago en el cual conste tal circunstancia o bien el paz y salvo expedido por el
beneficiario o la declaracion de éste en el mismo sentido.

Para resolver, la Sala tiene que analizar el titulo que la parte ejecutante considera
contiene la obligacion que reclama y se advierte que el Tribunal Administrativo de
Norte de Santander, mediante sentencia de 18 de enero de 2018 (fls. 10 a 19),
modificé la sentencia de primera instancia del 9 de noviembre de 2016 expedida
por el Juzgado Tercero Administrativo Oral del Circuito de Cucuta (fls. 6 a 9)
en el sentido de ordenar, a titulo de restablecimiento del derecho, efectuar la
reliquidacion de la pension de jubilacion a favor del ejecutante, teniendo en
cuenta los factores salariales de la asignhacion basica, la doceava parte de la
prima de navidad y la doceava parte de la prima vacacional, devengados durante
el afio anterior a la adquisicion del status pensional, al igual que una vez
determinada diferencia entre los valores resultantes de la reliquidacion y lo
reconocido en Resolucion 0354 del 26 de septiembre de 2006, pagar los valores
adeudados desde el 15 de octubre de 2012, debidamente indexados y ajustados
en los términos del articulo 187 del CPACA, debiendo descontar el valor de los
aportes de ley; y dispuso el cumplimiento de la misma en los términos del articulo
192 del CPACA.

La sentencia quedo ejecutoriada el 25 de enero de 2018 (ver constancia en folio
20).

Examinadas las pretensiones de la demanda ejecutiva, la Sala encuentra que
ascienden a la suma total de $20.579.654, discriminadas asi: $14.656.827 por
concepto de diferencias de mesadas, $1.861.602 por concepto de indexacion de
las sumas reconocidas, y $1.350.063 por concepto de intereses moratorios, mas

1 FERNANDO HINESTROSA, Tratado de las Obligaciones, Tomo |, Universidad Externado de Colombia, 2007,
Seccidn Segunda Capitulo Primero, aparte nimero 451. Version Ibook.

2 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera; Sentencia del 11 de febrero de
2010, Consejo Ponente doctor Ramiro Saavedra Becerra. Radicacion nimero: 15001-23-31-000-1995-
04677-01(16458)
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la indexacién sobre los intereses causados a partir del dia siguiente del pago del
capital y hasta que sea cancelado el saldo de los mismos (fl. 1).

Durante el tramite del proceso ejecutivo, previo al traslado de las excepciones
propuestas por la ejecutada, la parte ejecutante allega copia de la Resolucién
0219 del 06 de mayo de 2019 (fls. 56 a 58), expedida por Secretaria de Despacho
Area Direccion Educativa del Municipio de San José de Cucuta, indicando que a
través de ella da cumplimiento al fallo contencioso, sin embargo, pide se contintie
adelante con la ejecucion, hasta tanto no se dé el pago y sean cancelados a
satisfaccion todos los emolumentos (fl. 55).

Asi las cosas, la Sala considera necesario verificar si lo reconocido por medio de
dicha resolucién se encuentra ajustado a la sentencia que se aduce como titulo
base de recaudo, y si estda demostrado en el plenario que la suma total de
$9.238.236.00 alli reconocida, ha sido efectivamente pagada a la parte
ejecutante.

A este respecto, la Sala observa que en la Resolucion 0219 del 06 de mayo de
2019, se efectua la reliquidacion pensional de la sefiora ANA DILIA BARBOSA
PEREZ tomando como base para la liquidacion el 75% de los factores
devengados en el afio anterior a la adquisicion del status, conforme se ordend en
la sentencia de 18 de enero de 2018, asi:

CONCEPTO VALOR
Promedio asignacion mensual $1.440.539,00
1/12 Prima de vacaciones $57.831,00
1/12 Prima de navidad $119.903,00
Salario base de liguidacion $1.618.273,00
VALOR MESADA 75 % $1.213.705,00

Sumado a lo anterior, en relacion al pago de las diferencias resultantes de la
reliquidacion efectuada y lo reconocido en la resolucion de reconocimiento
pensional 0354 del 26 de septiembre de 2006, indexadas y ajustadas, se aprecia
gue el célculo de las mesadas atrasadas por la diferencia entre el valor de la
mesada pagada y el valor de la nueva mesada se hizo por valor de $7.089.950,00
liguidados desde el dia 15 de octubre del afio 2012 al 30 de agosto del afio 2015,
valor del cual se dispuso descontar los aportes de ley; asi mismo se reconocié por
indexacion del 12 de octubre de 2012 al 25 de enero de 2018, fecha de ejecutoria
de la sentencia, la suma de $1.288.922,00; intereses moratorios DTF del 25 de
enero de 2018 al 24 de marzo de 2018 y del 24 de agosto al 24 de octubre de
2018 por valor de $149.281,00, e intereses moratorios del 25 de octubre de 2018
al 30 de abril de 2019, por valor de $710.083,00.

En suma, el valor total a pagar se determiné asi:

CONCEPTO VALOR

Valor neto diferencias atrasadas $7.089.950,00
Indexacion $1.288.922,00

Intereses DTF $149.281,00
Intereses moratorios $710.083,00
TOTALES $9.238.236,00
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Conforme comprobante 201907310068500 Fiduprevisora BBVA Colombia Cucuta
(fls. 68), el 31 de julio de 2019 se realiz6 un pago por valor de $8.890.433.00,
docente beneficiario ANA DILIA BARBOSA PEREZ. Segun consulta aplicativo de
la Fiduprevisora del 17 de octubre de 2019 (fls. 78-79), el 25 de julio de 2019 se
efectud un pago de $6.742.147.

De manera que, conforme con las pruebas aportadas al expediente, en el sub lite
se evidencia por la Sala que la entidad ejecutada no ha acreditado el pago de la
totalidad de valor reconocido, ya que en efecto, se observa que el monto abonado
segun comprobante de pago es inferior al reconocido en la sentencia base de
recaudo e inclusive al calculo incluido en la Resolucion 0219 del 06 de mayo de
2019, que por demas se aprecia, no tiene en cuenta los intereses causados hasta
la fecha del pago efectivo de la condena.

Las razones que anteceden son suficientes para confirmar la providencia
apelada.

En mérito de lo anteriormente expuesto, la Sala de Decision Oral N° 002 del
Tribunal Administrativo de Norte de Santander,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la providencia proferida por el Juzgado Tercero
Administrativo Oral del Circuito de Cucuta, en audiencia adelantada el 23 de
octubre de 2019, en lo concerniente a la decision de desestimar la excepcion de
“Pago”, y ordenar seguir adelante con la ejecucion, acorde a lo expuesto en la
parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: En firme esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado
de origen, previa las anotaciones secretariales de rigor, para lo de su
competencia.
COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
(Discutido y aprobado en Sala Virtual de Decision Oral N° 002 del 4 de junio de 2020)

M P

CARLOS MARIO PENA DIAZ ROBIEL AMED VARGAS GONZALEZ
Magistrado Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER

San José de Cucuta, cuatro (04) de junio de dos mil veinte (2020)

Magistrado Ponente: Edgar Enrique Bernal Jauregui

Radicado: 54-001-33-33-005-2017-00431-00
Accionante: LUIS CARLOS MALDONADO GONZALEZ Y OTROS
Demandado: NACION = MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA

NACIONAL.

Medio de control:

REPARACION DIRECTA

SENTENCIA

Verificada la inexistencia de irregularidades que invaliden la actuacion, procede la
Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la Nacion — Ministerio de
Defensa — Policia Nacional contra la sentencia dictada el veintiocho (28) de junio de
dos mil diecinueve (2019) por el Juzgado Quinto Administrativo Oral de Culcuta en

la que decidio:

“PRIMERO: Decléarese a la Nacion — Ministerio de Defensa — Policia Nacional,
administrativa y patrimonialmente responsable por los perjuicios ocasionados a los
demandantes, con las lesiones sufridas por LUIS CARLOS MALDONADO
GONZALEZ, cuando prestaba su servicio militar obligatorio, en hechos acaecidos
el dia 16 de septiembre de 2015, por las razones expuestas en la parte motiva de

esta providencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de IQ anterior, Condénese a la NACION —
MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL, a pagar a favor de los
demandantes los siguientes perjuicios:

2.1. PERJUICIOS INMATERIALES

2.1.1. PERJUICIOS MORALES

DEMANDANT No. de CALIDA S.M.L.M.

E identificacio D V.
n

Luis Carlos 1.092.361.16 Victima 20

Maldonado 8 directa

Gonzalez

Luz Dary 60.411.290 Madre 20

Gonzalez

Penaloza

Luis Jesus 88.191.700 Padre 20

Maldonado

Benitez

Lisbet 1.092.356.73 Hermana 10

Yessenia 1

Maldonado

Gonzalez
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Lizeth Yulieth 1.004.912.54 Hermana 10
Maldonado 7

Gonzélez

Herminda 27.893.380 Abuela 10
Benitez de

Maldonado

Carlos Julio 2.398.989 Abuelo 10
Gonzélez

Rodriguez

Belsi Pefaloza 37.253.819 Abuela 10
Espitia

2.1.2. DANO A LA SALUD

Al joven LUIS CARLOS MALDONADO GONZALEZ, el equivalente a VEINTE
SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES VIGENTES (20 S.M.L.M.V.)

2.2. PERJUICIOS MATERIALES

Al joven LUIS CARLOS MALDONADO GONZALEZ, un total de VEINTICINCO

MILLONES SETECIENTOS CINCUENTA MIL SEISCIENTOS SESENTA Y SIETE
PESOS ($25.750.667), diferenciados asi:

LUCRO CESANTE CONSOLIDADO $5.245.007

LUCRO CESANTE FUTURO $20.505.660

TERCERO: Niéguense las demas pretensiones conforme a lo expuesto en la parte
motiva.

CUARTO: La NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL, dara
cumplimiento a esta sentencia en los términos y condiciones establecidos en el
articulo 192 del C.P.A.C.A., y pagara intereses a partir de la ejecutoria de la
sentencia, conforme a lo dispuesto en el mismo articulo, en cuanto se den los
supuestos de hecho alli determinados.

QUINTO: Sin condena en costas, conforme lo explicado en la parte motiva.”

De conformidad con el articulo 153 del CPACA y en vigencia de la Ley 270 de 1996
la Sala de este Tribunal es competente para conocer de las apelaciones de las
sentencias dictadas por los Jueces Administrativos de su jurisdiccion.

. ANTECEDENTES

1.- En la sentencia del veintiocho 28 de junio de 2019, en la que se declaré
responsable y se condend a la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA
NACIONAL, la cual fue apelada por la parte condenada.

2.- Surtida la conciliacion el 28 de agosto de 2019 luego de la sentencia de primera
instancia, las partes no presentaron propuesta conciliatoria alguna, declarandose
fallida esta posibilidad por el Juzgado Quinto Administrativo Oral de Cucuta,
cumpliéndose con lo establecido en el articulo 192 inciso 4 del CPACA.
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A.- Posicion de la parte demandante

3.- La demanda que dio origen al proceso fue interpuesta el 20 de octubre de 2016
por LUIS CARLOS MALDONADO GONZALEZ (victima directa de la lesion) y su
grupo familiar, se dirigio contra la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA -
POLICIA NACIONAL, y tuvo como propésito obtener la reparacién de los perjuicios
sufridos por las lesiones del antes nombrado, en hechos ocurridos el dia 16 de
septiembre de 2015 en el municipio de Cucuta — Norte de Santander, mientras
prestaba el servicio militar obligatorio como auxiliar de policia.

4.- Las pretensiones se fundaron en los siguientes hechos:

4.1.- El joven LUIS CARLOS MALDONADO GONZALEZ, ingresé reclutado a la
Policia Nacional como auxiliar prestando el servicio militar obligatorio, para lo cual
le practicaron todos los examenes de conformidad a la ley, resultando apto para
dicho deber, jurando bandera a los tres meses.

4.2.- El dia 16 de septiembre de 2015, siendo las 11:10 a.m., el auxiliar de policia
bachiller LUIS CARLOS MALDONADO GONZALEZ, participando en una actividad
del personal de auxiliares bachilleres, ordenada por el Jefe Grupo de Talento Humano
de la Policia Metropolitana de Cucuta y el Grupo de Bienestar Social de la Policia
Metropolitana de Cucuta, en el centro recreacional Corral de Piedra de la ciudad de
Cdcuta, cuando jugaba futbol como una de las actividades programadas, en una
jugada fortuita sufri6 un choque con un jugador del equipo contrario, ocasionandole
fractura de tibia y peroné de la pierna derecha, lo cual consta en el Informe
Administrativo por Lesiones N° 095/2015, hecho que se enmarca dentro de la
hipotesis del articulo 24 literal B del Decreto 1796 del 14 de septiembre de 2000, esto
es, en el servicio por causa y razon del mismo (AT).

4.3.- Al joven LUIS CARLOS MALDONADO GONZALEZ, el 29 de septiembre de
2017, se le practicé Junta Médica Definitiva N°9455, donde se le determind una
incapacidad laboral del diez por ciento (10.00%), al concluir “posoperatorio de tibia y
peroné derecho corregido con secuelas, limitacion a la dorsiflexion del pie derecho y
deformidad en valgo”.

4.4.- Los parientes del conscripto LUIS CARLOS MALDONADO GONZALEZ, con
un nexo afectivo importante, sufrieron un profundo pesar por las lesiones vy
sufrimientos del auxiliar de policia bachiller.

B.- Posicién de la parte demandada

Se pronuncia oponiéndose a las pretensiones de la demanda, afirmando que no
existe ningun titulo de imputacion frente a las lesiones que padece el auxiliar bachiller
LUIS CARLOS MALDONADO GONZALEZ, en los hechos que fundamentan la
demanda, pues el joven se encontraba en actividades de integracién, buscando lograr
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recreacion y esparcimiento para el personal de auxiliares bachilleres, de ahi que
carece de fundamentacion factica y juridica las pretensiones del sefior apoderado de
la parte actora, presentdndose inexistencia absoluta de una falla del servicio, ya que
no se logr6 demostrar hechos para presumir una irregularidad en la actividad
ejercida por el auxiliar bachiller, y tampoco obra en el plenario ninguna prueba que
demuestre que no se tomaron las medidas necesarias para evitar la lesion sufrida
por el joven MALDONADO GONZALEZ, lo cual descarta una situacion de riesgo
excepcional.

Informa que una vez sufrida la lesion por el auxiliar bachiller, fue atendido
oportunamente en el centro clinico y se brind6 toda la atencion médica necesaria y
siguiendo al pie de la letra con las recomendaciones indicadas por el especialista,
como se aprecia en la historia clinica y el expediente prestacional por lesiones
adelantado.

C.- Sentenciarecurrida

La Jueza Ad quo declar6 la responsabilidad de la demandada y accedio
parcialmente a las pretensiones luego de revisar los argumentos de las partes, el
ordenamiento juridico aplicable, la jurisprudencia sobre el asunto y las pruebas
legalmente recaudadas, condenando al pago de los perjuicios causados a los
demandantes como consecuencia de la lesion sufrida por el auxiliar bachiller LUIS
CARLOS MALDONADO GONZALEZ, mientras prestaba el servicio militar en
calidad de conscripto, entendida tal condicion como aquella forma de reclutamiento
de caracter obligatorio que se presta a través de las modalidades previstas en la
ley, como soldado regular, soldado bachiller, auxiliar de policia bachiller o como
soldado campesino.

Lo anterior por el dafio antijuridico sufrido por los demandantes, derivado de las
lesiones padecidas por LUIS CARLOS MALDONADO GONZALEZ consistentes en
“A.1. Postoperatorio de fractura de tibia u peroné derecho corregido con secuelas
limitacién a la dorsiflexion del pie derecho y deformidad en valgo” que le ocasionaron
una pérdida de capacidad laboral del 10.00% debido a un accidente mientras se
encontraba jugando un partido de futbol en desarrollo de actividades programadas
por la Policia Nacional en el Municipio de Cucuta, el dia 16 de septiembre de 2015,
fecha para la cual ostentaba la calidad de conscripto, obedeciendo a un mandato
constitucional y no a su decision voluntaria, lo que supone la posicién de garante
gue ostenta el Estado en relacion con los conscriptos y afirmando:

“En este sentido, al lesionarse la integridad fisica del enunciado, al Estado le
corresponde reparar los perjuicios patrimoniales y extrapatrimoniales irrogados a
éste y su nucleo familiar, toda vez que impuso una carga superior a la que
cualquier ciudadano tendria el deber juridico de soportar, denotandose un
desequilibrio que posibilité la aplicaciéon del titulo de imputacién de dafio especial,
propio del régimen objetivo, en virtud de que no se materializd producto de una
actividad peligrosa, ni se evidenci6 errores o fallas en la actividad que
desencadend el accidente laboral.”
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Concluyé La Jueza que el régimen de imputacion aplicable es el objetivo, bajo el
titulo de imputacion denominado Dafio Especial:

“con fundamento en el cual el Estado debe responder por los dafios causados en
el evento de que las pruebas sean indicadoras de que los hechos ocurrieron con
ocasion de la prestacion del servicio militar obligatorio, sin que se necesite hacer
valoracion subjetiva de la conducta del demandado y, por tanto, sin que éste pueda
exonerarse con la prueba de que su conducta estuvo sometida a la diligencia; para
romper el nexo de causalidad son admisibles Unicamente los hechos de culpa
exclusiva de la victima o del tercero y fuerza mayor”

D.- Recurso de apelacion

La NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL solicité la
revocatoria de la decision de primera instancia de fecha 28 de junio de 2019.

Su inconformidad se centro en los siguientes puntos:

Destaca la entidad apelante que la sentencia no se encuentra ajustada a derecho
al no configurarse los elementos estructurales de la responsabilidad administrativa,
por lo tanto no se debi6 acceder a lo pretendido.

Afirma que la actuacion de La Policia Nacional en los hechos que sustentan el medio
de control se cumplié de conformidad a sus funciones, a la Carta Politicay a la Ley,
gue los dafios causados al demandante fueron por un accidente laboral en la
prestacion del servicio militar y en actividades de integracion que buscaba la
recreacion y el esparcimiento de los auxiliares bachilleres, razén que le quitan
fundamentos facticos y juridicos a las pretensiones de la accion.

Seguidamente hace una diferenciacion en la clase de soldado, destacando que el
conscripto se vincula por una imposicién constitucional sin recibir contraprestacion
0 beneficios prestacionales como si lo reciben los soldados voluntarios.

Asi realiza la distincidén que la jurisprudencia ha hecho del régimen objetivo aplicable
a los conscriptos con entre el dafio especial y riesgo excepcional, teniendo el
primero como aplicable a los conscriptos cuando es sometido a una carga que
rompe “el principio de igualdad frente a las cargas publicas pero el dafio es sufrido
con ocasién de la prestacion del servicio militar obligatorio y en razén del servicio”
en tanto frente al riesgo excepcional se aplica cuando el conscripto “es sometido a
un riesgo de naturaleza especial o excepcional con ocasioén de la prestacion del
servicio y directamente relacionado con el ejercicio de una actividad peligrosa o el
uso de un instrumento de tal condicion.”

Lo anterior para destacar en su escrito de apelacién, que la responsabilidad como
la que se debate en este proceso, se debe considerar a la derivada en situaciones
inherentes con la prestacion del servicio, y que lo ocurrido acontecié al auxiliar
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bachiller LUIS CARLOS MALDONADO GONZALEZ jugando futbol con sus
comparieros en actividades de esparcimiento y recreacion, luego no entiende por
qué se pretende la declaratoria de responsabilidad del estado si no fue en
sometimiento a un riesgo excepcional o a una falla del servicio, e insiste que la
lesion de esa calidad la puede sufrir cualquiera realizando esas mismas actividades
sin que se comprometa la responsabilidad del estado.

Por lo que concluye, que nos encontramos frente a la inexistencia absoluta de una
falla del servicio por falta de razones para presumir irregularidad en la actividad
ejercida por el joven bachiller, descartando de paso el riesgo excepcional.

. CONSIDERACIONES

2.1 Problema Juridico

De acuerdo con los puntos planteados en el recurso de alzada, la Sala considera
gue el problema juridico a resolver se concreta en dilucidar si resulta viable imputar
responsabilidad a la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL
por el dafo alegado por la parte demandante consistente en la lesion del Auxiliar de
Policia LUIS CARLOS MALDONADO GONZALEZ, ocurrida el dia 16 de septiembre
de 2015, siendo las 11:10 a.m., participando en una actividad del personal de
auxiliares bachilleres, ordenada por el Jefe Grupo de Talento Humano de la Policia
Metropolitana de Cucuta y el Grupo de Bienestar Social de la Policia Metropolitana
de Cucuta, en el centro recreacional Corral de Piedra de la ciudad de Cucuta, cuando
jugaba fatbol como una de las actividades programadas, en una jugada fortuita sufrid
un choque con un jugador del equipo contrario, ocasionandole fractura de tibia y
peroné de la pierna derecha.

2.2Tesis de la Sala en relacion con el problema juridico planteado

Para esta Sala, contrario a lo asegurado en el recurso de apelacion que mezcla el
régimen juridico aplicable, el aludido dafio le resulta atribuible a la NACION -
MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL, bajo un régimen objetivo de
responsabilidad, que es el titulo de imputacion de dafio especial por las relaciones
de especial sujecién que asume el Estado frente a los conscriptos, al someterlos a
la prestacion de un servicio, que no es nada distinto a la imposicién de una carga o
un deber publico, por lo que evidentemente resulta claro que la organizaciéon estatal
debe responder por ellos frente a los dafios que provengan de un rompimiento de
las cargas publicas que no tenga la obligacién juridica de soportar el soldado o
auxiliar de policia; razon por la cual se procedera a confirmar la sentencia objeto de
alzada, frente a la imputacién factica y juridica del dafio alegado por la parte
demandante.

2.3Argumentos que desarrollan la tesis de la Sala

2.4.1 Responsabilidad estatal
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Primeramente, la Sala tiene en cuenta la diferencia que existe entre el vinculo que
se crea para el Estado frente a los soldados y policias conscriptos y la relacion que
surge para con los integrantes de la fuerza publica voluntarios o profesionales.

Por una parte, con los soldados y policias conscriptos el vinculo surge debido al
cumplimiento del deber constitucional de defensa de la soberania y la
independencia de las instituciones publicas, el cual no detenta caracter laboral
alguno, en tanto que en el caso de los soldados y policias profesionales el ligamen
se establece en virtud de una relacidn legal y reglamentaria consolidada a través
del correspondiente acto administrativo de nombramiento y la consiguiente
posesion del servidor o de la relacion contractual creada mediante la suscripcion de
un contrato laboral.

Por esta razon, a diferencia de los soldados y policias profesionales, que ingresan
en forma voluntaria a las filas del Ejército con el fin de prestar un servicio a cambio
de una contraprestacion y que gozan de una proteccion integral de caracter salarial
y prestacional, los soldados conscriptos y policias auxiliares se ven impelidos a
hacerlo por la imposicion de una carga o gravamen especial del Estado. Asi pues,
los conscriptos no gozan de proteccion laboral predeterminada frente a los riesgos
a los cuales se les somete en cumplimiento de su cometido constitucional, por
cuanto la ley tan solo les reconoce algunas “prestaciones”, las cuales de ningun
modo pueden catalogarse como laborales y tampoco se asimilan al régimen a for
fait previsto por la ley para los soldados profesionales o a los patrulleros de la policia.

De otro lado, en lo concerniente al titulo de imputacion aplicable a los dafios
causados a soldados y policias conscriptos, la jurisprudencia contenciosa
administrativa ha establecido que los mismos pueden ser i) de naturaleza objetiva
—tales como el dafio especial o el riesgo excepcional—, y ii) por falla del servicio,
siempre y cuando de los hechos y de las pruebas allegadas al proceso se encuentre
acreditada la misma.

Sobre este punto, vale traer a colacion la siguiente jurisprudencia de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado:

“Atendiendo a las condiciones concretas en las que se produjo el hecho, la Sala
ha aplicado en la solucibn de los casos, los distintos regimenes de
responsabilidad. Asi, ha decidido la responsabilidad del Estado bajo el
régimen de dafio especial cuando el dafio se produjo como consecuencia
del rompimiento de la igualdad frente a las cargas publicas?; el de falla
probada cuando la irregularidad administrativa produjo el dafio y, el de

Lal respecto, consultar por ejemplo, Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencias del 30 de julio de 2008, Expediente
18725, C.P. Ruth Stella Correa Palacio y del 15 de octubre de 2008. Expediente 18586 C.P. Enrique Gil Botero.

2 En sentencia de 10 de agosto de 2005, Expediente 16205, el Consejo de Estado, al resolver la demanda instaurada con el
fin de obtener laindemnizacién de los perjuicios causados por las lesiones sufridas por un soldado, quien en cumplimiento de
la orden proferida por su superior jerarquico, de realizar un registro de area en horas de la noche, al saltar un cafio se cayé y
golped contra una piedra, consider6: “..la causacién de los dafios material, moral y a la vida de relacién tienen sustento, en
este proceso, en el actuar de la Administracion de sometimiento del soldado conscripto a una carga mayor a la que estaba
obligado a soportar, cuando en el cumplimiento de la mision conferida a él por el Comandante del Escuadrén B de
Contraguerrillas de registro del &rea general del Municipio de Paz de Ariporo dentro del servicio y con ocasion de él, se tropezd
cayendo contra la maleza, lesionandose el ojo derecho”.
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riesgo cuando éste proviene o de la realizacion de actividades peligrosas
o de la utilizacién de artefactos que en su estructura son peligrosos; pero,
en todo caso, ha considerado que el dafio no sera imputable al Estado cuando
se haya producido por culpa exclusiva de la victima, por fuerza mayor o por el
hecho exclusivo de un tercero, por rompimiento del nexo causal. En providencia
de 2 de marzo de 2000, dijo la Sala:

... demostrada la existencia de un dafio antijuridico causado a quien presta el
servicio militar, durante el mismo y en desarrollo de actividades propias de él,
puede concluirse que aquél es imputable al Estado. En efecto, dado el caracter
especial de esta situacion, por las circunstancias antes anotadas, es claro que
corresponde al Estado la proteccion de los obligados a prestar el servicio militar
y la asuncién de todos los riesgos que se creen como consecuencia de la
realizacion de las diferentes tareas que a ellos se asignen. No sera imputable
al Estado el dafio causado cuando éste haya ocurrido por fuerza mayor o por el
hecho exclusivo de un tercero o de la victima, eventos cuya demostracion
correspondera a la parte demandada’ (negrillas adicionales).

De ahi que, frente a los perjuicios ocasionados a soldados regulares y auxiliares de
policia, en la medida en que su voluntad se ve doblegada por el imperium del
Estado, al someterlos a la prestacion de un servicio que no es nada distinto a la
imposicion de una carga o un deber publico, resulta claro que la organizacién estatal
debe responder, bien porque frente a ellos el dafio provenga de i) un rompimiento
de las cargas publicas que no tenga la obligacion juridica de soportar el soldado; ii)
de un riesgo excepcional que desborda aquel al cual normalmente estaria sometido,
y que puede tener origen en el riesgo de la actividad o en el riesgo de la cosa, 0 iii)
de una falla del servicio, a partir de la cual se produce el resultado perjudicial.

De igual manera, con respecto a los conscriptos, el principio iura novit curia
determina que el juzgador debe verificar si el dafio antijuridico resulta imputable o
atribuible al Estado con fundamento en uno o cualquiera de los titulos de imputacion
antes mencionados, ademas, no debe perderse de vista que, en tanto la
Administracion Publica imponga el deber de prestar el servicio militar, debe
garantizar la integridad psicofisica del soldado en la medida en que se trata de una
persona que se encuentra sometida a su custodia y cuidado, pues en determinadas
situaciones lo coloca en una posicion de riesgo, lo cual, en términos de
imputabilidad, significa que debe responder por los dafios que le sean irrogados en
relaciéon con la ejecucion de la carga publica.*

Respecto de la responsabilidad derivada de las obligaciones de especial sujecion
gue asume el Estado frente a los conscriptos, la Alta Corporacién® ha precisado:

“Ademas de lo anterior, se reitera, que el Estado frente a los conscriptos (...)
adquiere no so6lo una posicién de garante al doblegar, en ambos casos, su
voluntad y disponer de su libertad individual para un fin determinado, sino que
de igual manera, el Estado entra en una relacién de especial sujecién que lo
hace sujeto responsable de los posibles dafios que puedan padecer aquéllos.

8 Expediente 11401.
4 Consejo de Estado, S.C.A., Seccién Tercera, sentencia del 15 de octubre de 2008. Expediente No. 18586
5 s

Ibidem.
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En conclusién, en cada caso concreto en los cuales se invoque la existencia de
una causa extrafia por parte de la entidad demandada, es necesario analizar
los detalles de tiempo, modo y lugar en que se produjo el dafio, por cuanto es
posible que el Estado haya contribuido co-causalmente a la generacién del
mismo, especificamente, al situar al conscripto en la situacion de riesgo, o bien
por una ruptura de la igualdad ante las cargas publicas o por una falla del
servicio.

No se puede, por consiguiente, afirmar de manera simple y llana, que la sola
constatacion de la existencia de una aparente causa extrafia como origen o
fuente material o fenomenolégica, en relacion con los dafios ocasionados a
conscriptos o reclusos, es suficiente para que estos sean considerados como
no atribuibles —por accion u omision— a la administracién publica. Se requiere,
ademas, en estos eventos, que la entidad demandada acredite que su actuacion
no contribuy6 en la produccion del dafio, motivo por el cual no le es imputable
factica o juridicamente. Lo puntualizado, en la medida en que es posible que la
causa directa, inmediata y material del dafio sea la actuacion de un tercero o de
la propia victima, pero tal resultado perjudicial tenga una relacion mediata con
el servicio que estaba desplegando el soldado conscripto, motivo por el cual la
entidad no puede desprenderse de su responsabilidad, por cuanto también
puede serle endilgable juridicamente el dafio.”

A pesar de todo, es probable que en este tipo de situaciones opere la causa extrafia
en sus diversas modalidades, como causal exonerativa de responsabilidad, casos
en los cuales, como resulta apenas natural, la acreditacion de la eximente debera
fundarse en la demostracion de todos y cada uno de los elementos constitutivos de
la que en cada caso se alegue: fuerza mayor, hecho exclusivo de la victima o hecho
exclusivo de un tercero, segun corresponda de conformidad a la actividad que
origina y causa el dafio y que sea derivada de la actividad del servicio; por ende, no
es procedente afirmar de manera simple y llana que la sola constatacion de la
existencia de una aparente causa extrafla como origen o fuente material o
fenomenoldgica, en relacion con los dafios ocasionados a conscriptos, resulte
suficiente para que estos puedan considerarse como no atribuibles —por accion u
omision - a la Administracion Publica.

Bajo las anteriores consideraciones, el Despacho revisara los cargos expuestos en
la demanda y los alegatos de conclusion, relacionados con el hecho de que la
Nacién — Ministerio de Defensa — Policia Nacional, impuso una carga que el auxiliar
de policia bachiller LUIS CARLOS MALDONADO GONZALEZ no estaba en el
deber juridico de soportar, excediendo las que normalmente se imponen a cualquier
ciudadano que presta el servicio militar obligatorio, toda vez que mientras se
encontraba jugando un partido de futbol en desarrollo de actividades programadas
por el Grupo de Bienestar Social de la Policia Metropolitana de Cucuta, sufrié una
fractura de tibia y peroné derecho, lo que le ocasion6 una pérdida de capacidad
laboral de 10.00%, en las circunstancias referenciadas en el Informe Administrativo
por Lesiones N°095/2015 (fls. 14-15) y el Acta de Junta Médica Laboral N° 9455 del
29 de septiembre de 2017 (fls. 17-19).

De lo anterior se infiere que el titulo de imputacion aplicable en el caso particular es
el dafio especial, por el desequilibrio frente a las cargas publicas, maxime si no
resulté acreditado un error de la Administracién que posibilitara la aplicacion de la
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falla del servicio o la materializaciéon de un dafio antijuridico consecuencia de una
actividad peligrosa.

2.3.1Caso en concreto

Verificados los elementos de juicio obrantes en el expediente, la Sala encuentra
acreditadas las siguientes circunstancias:

El joven LUIS CARLOS MALDONADO GONZALEZ para el dia 16 de septiembre
de 2015, se encontraba prestando su servicio militar obligatorio en calidad de
auxiliar de policia bachiller en la Policia Metropolitana de Clcuta segun consta en
el Informe Administrativo por Lesiones N° 095/2015 (fls. 14-15), el Formato de
Reporte de Accidentes en la Policia Nacional en donde se indica que ingreso a la
Policia el 27 de julio de 2015 (fl. 50), en la Minuta de Servicios del Area de Auxiliares
de Policia Bachilleres MECUC (fls. 66-73), en la Minuta de Anotaciones del Area de
Auxiliares de Policia Bachilleres MECUC (fls. 74-79).

Que como se expresa en la sentencia apelada, el conscripto se encontraba jugando
un partido de futbol en desarrollo de las actividades programadas por el Grupo de
Bienestar Social de la Policia Metropolitana de Cucuta, sufrid una fractura de tibia y
peroné derecho lo que le produjo las lesiones por las cuales hoy reclama, sobre las
circunstancias que rodearon el accidente, se trae a colacion el Informe Administrativo
por Lesiones N° 095/2015, emitido por el Comandante de la Policia Metropolitana de
Cdcuta (fls.14-15):

“(...) Quedando claro las circunstancias de modo, tiempo y lugar como se lesioné
el sefior Auxiliar de Policia Bachiller LUIS CARLOS MALDONADO GONZALEZ,
este Despacho, procede a dar aplicabilidad a lo consagrado en el DECRETO 1796
de 2000 Art.24 Literal “B” EN EL SERVICIO POR CAUSA Y RAZON DEL MISMO,
ES DECIR, EN ENFERMEDAD PROFESIONAL Y/O ACCIDENTE DE TRABAJO,
ya que con el estudio de las pruebas allegadas se logra comprobar que en el
momento de ocurrida la lesién el sefior Auxiliar Bachiller, se encontraba en una
actividad ordenada por el Jefe Grupo Talento Humano de la Policia Metropolitana
de Cucuta”.

Entonces se encuentra probado que el dafio alegado fue causado en el servicio por
causa y razon de este, lo que supone que se dio (i) en el periodo de prestacion del
servicio militar, (ii)) en desarrollo de una actividad programada por la propia
institucién policial y (iii) la consideracion de la relacién especial de sujecion toda vez
gue era un auxiliar de policia bachiller.

El joven LUIS CARLOS MALDONADO GONZALEZ, como consecuencia del
accidente del dia 16 de septiembre de 2015, cuando se encontraba jugando un
partido de futbol en desarrollo de una actividad programada por el Grupo de
Bienestar Social de la Policia Metropolitana de Cucuta, sufre de una serie de
secuelas con una disminucion de la capacidad laboral del DIEZ PUNTO CERO POR
CIENTO 10.00% imputable al servicio, como se aprecia con el Acta de la Junta
Médica Laboral N° 9455 de fecha 29 de septiembre de 2017, suscrita por el Dr.
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Francisco Alonso Ayala Morales, la Dra. Nidia Excela Quiroga Goémez y el Dr. Javier
Alonso Alvarez Pérez, en calidad de Médicos de Sanidad (fls. 17-19):

Del anterior material probatorio relevante allegado al plenario, la Sala, en primera
medida, encuentra acreditado el hecho dafino sufrido por la parte demandante,
consistente en la lesion del Auxiliar de Policia LUIS CARLOS MALDONADO
GONZALEZ, ocurrida el dia 16 de septiembre de 2015 mientras encontraba jugando
un partido de fatbol en desarrollo de una actividad programada por el Grupo de
Bienestar Social de la Policia Metropolitana de Clcuta, momento en el que estaba
prestando el servicio militar obligatorio.

Establecida asi la existencia de un dafio antijuridico, se debe proceder al estudio de
su imputabilidad a la demandada, la que para el A quo se configura a la luz de la
teoria objetiva del dafio especial y para la entidad apelante no existe tal fundamento
de la responsabilidad aplicable al caso, ya que fue una actividad de integracién que
buscaba la recreacion y el esparcimiento de los auxiliares bachilleres,
considerandolo como un accidente laboral en la prestacion del servicio militar.

Con lo probado y de conformidad a lo desarrollado en la sentencia de primera
instancia y de la unificada jurisprudencia en cuanto a la posicion de indicar que, en
lo que se refiere al derecho de dafios, el modelo de responsabilidad estatal que
adoptd la Constitucion de 1991 no privilegié ningun régimen en particular, sino que
dejé en manos del Juez definir, frente a cada caso concreto, la construccion de una
motivacion que consulte las razones, tanto facticas como juridicas, que den sustento
a la decision gue habra de adoptar. Por ello, la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo ha dado cabida a la utilizacion de diversos titulos de imputacién, para
la solucion de los casos propuestos a su consideracion, sin que esa circunstancia
pueda entenderse como la existencia de un mandato que imponga la obligacion al
juez de utilizar, frente a determinadas situaciones facticas, un especifico titulo de
imputacion.

En este contexto, en aplicacion del principio lura Novit Curia, el Juzgador puede
analizar el caso bajo la 6ptica del régimen de responsabilidad patrimonial del Estado
aplicable de cara a los hechos probados dentro del proceso, sin que esto implique
una suerte de modificacion o alteracion de la causa petendi, ni que responda a la
formulacion de una hipotesis que se aleje de la realidad material del caso, ni que se
establezca un curso causal hipotético de manera arbitraria.

En los anteriores términos, a juicio de la Sala, contrario a lo asegurado en el recurso
de apelacion, el aludido dafio le resulta atribuible a la NACION - MINISTERIO DE
DEFENSA — POLICIA NACIONAL, bajo un régimen objetivo de responsabilidad, con
el titulo de imputacion de dafio especial, independientemente de quien y como se
causo la lesion, pues lo verdaderamente relevante en el caso en concreto es la
existencia de una relacion de especial sujecién, la cual se traduce en el hecho de
que el joven LUIS CARLOS MALDONADO GONZALEZ, haya ingresado a prestar
su servicio militar como auxiliar de policia en razén del acatamiento del mandato
constitucional previsto en el articulo 216 de la Carta Politica, con el objeto de
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defender la independencia nacional y las instituciones publicas; situacion que
evidentemente produce la ruptura del principio de igualdad en la asuncién de las
cargas publicas.

Prueba de las anteriores consideraciones, fueron referenciadas atras, ademas
relacionadas y valoradas por la Jueza Ad Quo en el momento de proferir sentencia
de primera instancia que declaré la responsabilidad de la demandada.

Adicionalmente, en mudltiples lineas jurisprudenciales el Honorable Consejo de
Estado ha sefialado que cuando la administracion publica impone el deber de
prestar el servicio militar, se configura como una especie de compromiso en el cual
se entiende que esa persona que presta tal servicio “se encuentra sometida a su
custodia y cuidado”, situandose en una posicion de riesgo, o que en términos de
imputabilidad significa que la administracion debe responder por los dafios que le
sean irrogados relacionados con la ejecucion de la carga publica, pues en dicha
circunstancia el Estado se encuentra en una posicion de garante frente a la persona
gue presta el servicio militar obligatorio.

De lo expuesto anteriormente, tenemos que el joven LUIS CARLOS MALDONADO
GONZALEZ, sufri6 16 de septiembre de 2015, cuando se encontraba jugando un
partido de futbol en desarrollo de una actividad programada por el Grupo de
Bienestar Social de la Policia Metropolitana de Cucuta, sufre de una serie de
secuelas con una disminucion de la capacidad laboral del 10.00% siendo declarado
por la misma Policia Nacional, en el informativo Administrativo por Lesiones, cuyo
origen fue:

“De acuerdo al Articulo 24 del Decreto 1796/2000 le corresponde el literal: B_ En
el servicio por causa y razon del mismo, es decir, enfermedad profesional y/o
accidente de trabajo. Se trata de Accidente de Trabajo.” (Folios 17-19)

Entonces, en el caso concreto, el dafio estd plenamente demostrado, deviene
imputable en el plano factico y juridico a la entidad demandada porque tal y como
se advirti6 con antelacién, tuvo su origen mientras el auxiliar de policia se
encontraba al interior del servicio militar obligatorio y dicho menoscabo representa
un resquebrajamiento de la igualdad de las cargas publicas y reviste la connotacién
de especial y anormal, en tanto no esta demostrado que haya tenido su génesis en
una falla del servicio o en la concrecion de un riesgo excepcional al cual se le
hubiere sometido, esto es el dafio antijuridico causado a los actores, fue
consecuencia de una relacion directa con el servicio que ejercia al momento de su
lesion, lo cual torna responsable a la entidad publica por ese hecho.

Por lo tanto, a la parte demandante le bastaba acreditar la existencia del dafio, su
concrecion durante la prestacion del servicio militar obligatorio y a causa del mismo,
mientras que, desde el otro extremo, le correspondia a la entidad demandada a
efectos de exonerarse de responsabilidad, establecer la configuracién de una causa
extrafia que desvirtuara la imputacion juridica del dafio en cabeza de la NACION -
MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL, circunstancia que se echa de
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menos en el proceso, pues por el contrario, dentro del expediente se encuentra
plenamente acreditado que la lesion sufrida y que padece el sefior LUIS CARLOS
MALDONADO GONZALEZ cuando prestaba el servicio militar como auxiliar de
policia, teniendo como su causa directa en la incorporacion a la prestacion del
servicio militar a la que se vio abocado el prenombrado por mandato legal con el fin
de definir su situacion militar y no el presunto hecho de que se caus6 en una
actividad de recreacién e integracion, pues tal y como se expuso con anterioridad
mediante las pruebas relacionadas, la lesion se presentd mientras el auxiliar de
policia se encontraba jugando un partido de futbol en desarrollo de una actividad
programada por el Grupo de Bienestar Social de la Policia Metropolitana de Cuacuta,,
es decir realizando actividades programadas dentro del servicio militar, situacién
gue a criterio de la Sala, conlleva a que no se de causal exonerativa de la
responsabilidad demandada

Asi las cosas, la Sala encuentra debidamente acreditado dentro del proceso los
supuestos jurisprudenciales necesarios para declarar la responsabilidad objetiva de
la NACION - MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL, como lo es i) la
existencia del dafio, que para este caso concreto se configuré con la lesion del
auxiliar de policia LUIS CARLOS MALDONADO GONZALEZ y ii) la existencia de
un nexo causal entre ese dafio y la actividad de la administracion, pues esta probado
gue el hecho se produjo durante la prestacion del servicio militar; por lo que en ese
orden de ideas, surge para la entidad demandada el deber de reparar los perjuicios
a la parte demandante; razén por la cual, en cuanto a la declaratoria de
responsabilidad estatal, la sentencia apelada debera ser confirmada en la parte de
la declaratoria de la responsabilidad administrativa de la demandada de
conformidad a los términos de la apelacion.

E.- Costas

Finalmente, seria del caso proceder a condenar en costas a la parte vencida, de
conformidad con lo dispuesto en los numerales 1y 2 del articulo 365 del CGP; no
obstante, esta Sala se abstiene de realizar tal condena, en virtud de lo dispuesto en
el numeral 8, que sefala que so6lo habra lugar a costas cuanto el expediente
aparezca que se causaron y en la medida de su comprobacion, supuestos que no
se evidencian configurados en el presente caso

.  DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Norte de Santander,
administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la
Ley,

RESUELVE:
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PRIMERO: CONFIRMAR en su integridad la sentencia dictada el veintiocho (28) de
junio de dos mil diecinueve (2019) por el Juzgado Quinto Administrativo Oral de
Cucuta, de conformidad con la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN CONDENA en costas.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria DEVUELVASE el
expediente a Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

(La anterior providencia fue aprobada en Sala Virtual Oral de Decision N° 2 del 04 de junio de 2020)

M TP

CARLOS MARIO PENA DIAZ ROBIEL AMED VARGAS GONZALEZ
Magistrado Magistrado
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER

San José de Cucuta, cuatro (04) de junio de dos mil veinte (2020)
Magistrado Ponente: Edgar Enrique Bernal Jauregui

Radicado: 54-5118-33-33-001-2016-00321-00

Accionante: DOLY JAIMES LANDAZABAL y OTROS

Demandado: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO
NACIONAL.

Medio de control: REPARACION DIRECTA

Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION DE REPARACION DIRECTA

Temas: ACCION DE REPARACION DIRECTA — RESPONSABILIDAD DEL
EJERCITO NACIONAL POR MUERTE DE SOLDADO CONSCRIPTO Inexistente al
no comprobarse que la causa de la muerte estuviera asociada a su condicion de

soldado regular ni acreditarse la falla del servicio.

Verificada la inexistencia de irregularidades que invaliden la actuacion, procede la
Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por los demandantes contra la
sentencia dictada el 15 de agosto de 2019 por el Juzgado Primero Administrativo

de Pamplona en la que decidio:

De conformidad con el articulo 153 del CPACA y en vigencia de la Ley 270 de
1996 la Sala de Decisién Oral N°2 de este Tribunal es competente para conocer
de las apelaciones de las sentencias dictadas por los Jueces Administrativos de su

“PRIMERO: DECLARAR PROBADA DE OFICIO la causal eximente de
responsabilidad denominada fuerza mayor y caso fortuito.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion NEGAR las
pretensiones de la demanda, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva
de la presente providencia.

SEGUNDO: ABSTENERSE de condenar en costas, conforme a lo anteriormente
expuesto.

TERCERO: EJECUTORIADA esta providencia ARQHIVESE el expediente,
previas las anotaciones secretariales de rigor y DEVUELVASE a la parte actora
los valores consignados para gastos del proceso, excepto los ya causados.”

jurisdiccion.

l-ANTECEDENTES

1.- Lademanda
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Por demanda escrita presentada el 01 de noviembre de 2016, Los sefiores Mireya
Landazabal Vasquez, Benjamin Jaimes Andrade, Saray Mireya Jaimes
Landazabal, Doly Jaimes Landazabal, José David Jaimes Landazabal, Carlos
Enrique Jaimes Landazabal, Beker Antonio Jaimes Landazéabal, Maryuri Vasquez
Duran, Carmen Maritza Landazabal Vasquez, Betty Landazdbal Vasquez, Ana
Mery Landazébal Vésquez, Nohora Landazébal Vésquez, por intermedio de
apoderado judicial y en ejercicio del medio de control de reparacion directa,
promueven demanda en contra de la Nacién - Ministerio de Defensa — Ejercito
Nacional, a fin de que se les declare como responsables y la consecuente
indemnizacién por los perjuicios materiales e inmateriales, sufridos como
consecuencia de la muerte del soldado DANIEL JAIMES LANDAZABAL mientras
prestaba el servicio militar en el Batallén Custodio Garcia Rovira de la ciudad de
Pamplona Norte de Santander.

2.- Fundamentos facticos de la demanda

Facticamente los actores en su demanda que el dia 24 de mayo del afio 2016 el
Joven DANIEL JAIMES LANDAZABAL (gepd) es vinculado a las Fuerza Militares
de Colombia del Ejército Nacional como soldado regular, en cumplimiento de su
deber para obtener la libreta militar, encontrandose en excelente estado de salud,
sin presentar antecedentes patoldgicos en los examenes de admision practicado
en este dia de su ingreso.

Narra que el 26 de mayo, dos dias después de su ingreso, DANIEL JAIMES
LANDAZABAL presenta malestares generales, ingresando de nuevo a la
enfermeria el dia 02 de junio de 2016, siendo atendido por un auxiliar enfermero,
quien procedi6 a tomarle los signos vitales, la frecuencia cardiaca, toma de
temperatura y saturacién de oxigeno, procediendo este auxiliar a llamar a la oficial
médico, quien lo valoré y solo le hizo observaciones generales, recayendo y
atendido nuevamente por Sanidad donde le dan igual tratamiento y le formulan
acetaminofén y enviado al alojamiento el dia 09 de junio de 2016, amaneciendo el
dia 10 de junio del afio 2016 muerto en su camarote de los alojamientos del
Batallon de Infanteria No 13 de la ciudad de Pamplona Norte de Santander,
sosteniendo que la institucion no le presto la atencion médica oportuna en cuanto
a diagnostico y tratamiento.

Indica que el soldado DANIEL JAIMES LANDAZABAL, nunca se le atendid con
diligencia y oportunidad, ni se le realizaron examenes de laboratorio para
determinar la causa de la enfermedad, de su fiebre, diarrea, limitandose a
formulérsele diclofenaco, acetaminofén, suero fisiolégico y mebendazol.

Que segun la historia clinica al soldado nunca le realizaron los examenes
necesarios para su diagnostico acertadamente, ni hospitalizado aun en su estado
precario de salud.

Afirma que el joven DANIEL JAIMES LANDAZABAL, era una persona
laboralmente productiva al momento del ingreso a prestar servicio militar
obligatorio, quien colabora con el sustento diario del hogar o nucleo familiar donde
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residia, donde sus padres, hermanos y demés con quienes vivia bajo el mismo
techo, y que sufrieron moralmente con su muerte, por lo que deben ser reparados
integralmente, tanto material, moral y el dafio a las condiciones de existencia.

3.- Tramite procesal

La demanda se presentd ante la Oficina de Apoyo Judicial de Cucuta, siendo
repartida al Juzgado Quinto Administrativo Oral del Circuito de Cucuta, el que se
declar6 sin competencia mediante auto del 8 de noviembre de 2016, ordenando su
remisién al Juzgado Administrativo de Circuito de Pamplona, quien admitio la
demanda mediante auto del 15 de febrero de 2017.

La demanda fue reformada en forma oportuna, siendo esta admitida por el juzgado
mediante auto del 16 de mayo de 2018, tanto del admisorio como esta Ultima
decision se notificaron al Ministerio de Defensa — Ejército Nacional y al Ministerio
Publico en debida forma

4 - La contestacion de la demanda

La entidad demandada se opuso a las pretensiones. Afirmando que la muerte del
soldado no se produjo por una falla en el servicio, después de citar preceptos
jurisprudenciales que claramente se observa en el caso que el hecho ocurrié por
una causa extrafia no imputable a la entidad, aportando pruebas para demostrarlo.

Considera que el dafio por medio del cual se le pretende imputar responsabilidad
a la entidad consiste en la muerte del sefior Daniel Jaimes Landazabal, como
consecuencia de un Infarto Agudo al Miocardio, siendo dicha muerte una muerte
natural tal como fue dictaminado en el informe pericial de medicina legal y ciencias
forenses, igualmente que la investigacion adelantada como consecuencia de dicho
hecho fue archivada por inexistencia de conducta punible en ejercicio de la accion
penal.

Sostiene que al joven Jaimes Landazabal le prestaron la atencion medica
indispensable, tal y como se desprende de la narracion de los hechos del libelo
demandatorio y la Historia Clinica, sin que se presentara la muerte por accion u
omisién de su parte, siendo inaplicable el articulo 90 de la Carta Politica, al no
existir dafio antijuridico imputable al Estado.

Afirma que hay lugar a indemnizar el dafio causado a los conscriptos cuando el
hecho objeto del reproche sea consecuencia de su especial sujecion, entendiendo
gue frente que:

‘frente a los conscriptos (...) adquiere no solo una posiciébn de garante al
doblegar, (...) su voluntad y disponer de su libertad individual para un fin
determinado, sino que, de igual manera, entra en una relacion de especial
sujecion que lo hace sujeto responsable de los posibles dafios que puedan
padecer aquellos.”
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Destaca que con relacion a los preceptos de la jurisprudencia, concluye que en el
presente caso se exonera de responsabilidad , ya que estd demostrado la
existencia de la causal de una causa extrafia, como lo fue el infarto agudo al
miocardio que le ocasiono la muerte del soldado DANIEL JAIMES LANDAZABAL,
lo que constituyd una muerte natural como lo demuestra el informe pericial de
medicina legal y ciencias forenses que conllevé al archivo de la investigaciéon
adelantada por la inexistencia de conducta punible. Contrario se demostré que al
soldado se le prestd la atencibn médica indispensable como se percibe de la
narracion de los hechos y de la historia clinica.

Considera que no hay prueba alguna de la cual se pueda establecer a ciencia
cierta, que se haya desempeiiado labores diferentes al servicio militar, que
hubieran sido la causa del dafio o lesion, no pudiendo siquiera inferirse que el
problema de salud padecido por el aludido soldado conscripto hubiese sido el
resultado de la instruccibn que demanda la prestacion del servicio militar
obligatorio.

Concluye afirmando que el dafio padecido por el soldado Daniel Jaimes
Landazabal, - PARO CARDIAO-, no tiene ocurrencia directa o indirecta con el
servicio por ende, impide atribuir responsabilidad a la Nacion — Ministerio de
Defensa — Ejército Nacional; Asi las cosas al no demostrarse la relacion causal
entre el hecho dafioso y el servicio militar, no es posible imputar responsabilidad
alguna a la entidad demandada

5.- Laaudienciainicial y la de pruebas y los alegatos de conclusion

El dia 09 de octubre de 2018 se celebr6 la audiencia inicial procediendo
inicialmente al saneamiento del proceso, seguidamente se agotd el tramite
conciliatorio, el cual fue declarado fallido. Seguidamente se fij6 el litigio de manera
acorde con las partes y finalmente se decretaron las pruebas pertinentes
solicitadas, las cuales fueron recaudadas en la audiencia de pruebas celebrada el
dia 06 de febrero de 2019, corriéndose el traslado para alegaciones finales por
escrito este mismo dia.

En los alegatos de conclusion la parte demandante lo fundamenta sobre el hecho
probado de la vinculacién del joven DANIEL JAIMES LANDAZABAL a las fuerzas
militares de Colombia, como soldado regular — campesino, encontrandose en ese
momento en buen estado de salud y sin ninguna anotacion.

Afirma que de los testimonios recaudados se establece que el soldado DANIEL
JAIMES LANDAZABAL ingres6 dos veces a la direccion de sanidad del Ejército
Nacional donde se encontraba prestando el servicio, presentando fiebre, malestar
general, diarrea, la primera vez el 26 de mayo de 2016, donde el médico tratante a
simple vista le diagnostica FARINGOAMIGDALITIS — RINITIS ALERGICA Y
ESPAMOS DORSALES, por lo cual se le envi6 un plan de recuperacion de
dipirona, ibuprofeno, amoxicilina, metocarbamol y reposo.
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Que igualmente se encuentra probado que el dia 09 de junio de 2016, casi 15 dias
después de haber ingresado por primera vez, al soldado paciente le persisten los
sintomas de fiebre, deposicion liquida, sin ninguna mejoria, y que el médico del
ejército tratando nuevamente le elabora un plan de mejoramiento consistente en
diclofenaco, acetaminofén y sales de hidratacion oral a libre demanda y lo regresa
a su camarote, sin que en ese momento se haya remitido a una entidad
prestadora de salud o se le hayan realizado examenes a profundidad que pudieran
arrojar un correcto diagnostico que salvara su vida, y que al dia siguiente 10 de
junio de 2016, sus comparieros ingresaran a la direccion de sanidad nuevamente
a DANIEL JAIMES LANDAZABAL, sin signos vitales y sin que nada pudieran
hacer para salvar su vida.

Alega que de la historia clinica y de los testimonios rendidos se puede apreciar
gue desde la primera vez que el soldado DANIEL JAIMES ingresa a la direccién
de sanidad del ejército nacional donde prestaba el servicio como soldado regular,
el médico tratante no observo a profundidad lo que realmente sucedia con su
humanidad, ya que en su primer ingreso se establece una infeccion viral y en su
segundo ingreso lo regresan a su camarote, sin que se le realicen ni examenes de
sangre y donde ni siquiera sugiere enviarlo a una clinica con mejores instalaciones
y mayor oportunidad de estudio a su enfermedad.

Finalmente, sostiene que en el presente caso la falla del servicio se hace presente
en el hecho de que el Ejército Nacional, omitiera seguir prestando el servicio de
salud a DANIEL JAIMES LANDAZABAL, a pesar de que su cuadro clinico no
presentaba mejoria y todo lo contrario su salud se deterioraba cada vez mas, tanto
asi que el joven JAIMES LANDAZABAL estuvo dos semanas en cama sin que se
le hiciera seguimiento de su sintomatologia, dejando a merced la vida del soldado
conscripto, por lo cual concluye que conforme a lo consignado concurren todos los
elementos que componen la responsabilidad del estado (DANO — IMPUTACION —
FUNDAMENTO) (FI 434 al 464).

El Ministerio de Defensa — Ejército Nacional, concluye que de las pruebas
recaudadas en el proceso y en especial de la prueba pericial realizada por el
Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses, se logra determinar que la causa
de la muerte del sefior DANIEL JAIMES LANDAZABAL fue consecuencia de un
infarto agudo de miocardio siendo la manera de la muerte natural y que respecto a
la accion u omision en que pudo incurrir el ente demandado, afirma que las
fuerzas militares le prestaron la atencion medica necesaria.

Sostiene que del estudio de la historia clinica del joven DANIEL JAIMES
LANDAZABAL, se aprecia que se le dio el tratamiento requerido para la patologia
de EDA enfermedad diarreica aguda para el momento en el que acudi6 al
dispensario, sin que existieran sintomas diferentes al momento de la atencién, por
lo que no tienen respaldo probatorio las aseveraciones de los demandantes.

Precisa que de la historia clinica que se anexa a la demanda, se aprecia que no
presentd ningun sintoma que permitiera deducir que estaba presentando un infarto
agudo, ya que ninguno de los sintomas deducia la consecuencia fatal, por lo que a
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su parecer se tratd de algo imprevisible e irresistible, pues asegura que es una
enfermedad comdn que se puede presentar en cualquier momento de la vida, por
lo que la muerte nada tiene que ver con la prestacion del servicio, y que por ello no
existe nexo causal para acreditar algun tipo de responsabilidad.

Concluye que, con fundamento en el régimen aplicable de responsabilidad de falla
del servicio probada, la carga de la prueba la tiene el demandante conforme al
articulo 167 del CGP, debiendo probar y determinar cudl fue la negligencia que se
cometié, asi como cual era el tratamiento médico que se debia dar al sefior
DANIEL JAIMES LANDAZABAL y cudl fue la oportunidad que perdié la actora
para evitar su dafio.

Finalmente, en este acapite hay que destacar que el Ministerio Publico no realizo
pronunciamiento alguno

7. La sentencia apelada

El Juzgado Administrativo de Circuito de Pamplona, en sentencia del 15 de agosto
de 2019, procedio a declarar de manera oficiosa la eximente de responsabilidad
denominada fuerza mayor y caso fortuito y en consecuencia se nego las
pretensiones de la demanda, teniendo en cuenta que el dafio o menoscabo padecido
por la parte demandante, consistente en la muerte del joven DANIEL JAIMES
LANDAZABAL, la cual se origind por un hecho externo y concreto que surgié de una
manera subita y repentina tanto para el personal médico que lo atendié como para el
soldado, por lo que indudablemente los efectos y consecuencias del mismo se
tornaron completamente irresistibles, imprevisibles y ajenos para la administracion,
ademas de que ocurrio a pesar de que los galenos de la institucion prestaron sus
servicios meédicos y asistenciales al joven DANIEL JAIMES LANDAZABAL,
prescribiéndole ademas el respectivo tratamiento de acuerdo al cuadro
sintomatolégico que presentaba; razén por la cual no quedd comprometida la
responsabilidad del Ministerio de Defensa - Ejército Nacional y por ende los
perjuicios no pueden ser imputables a estas ultimas.

8.- El recurso de apelacién

La parte actora interpuso y sustentd recurso de apelacion contra la anterior
providencia. En su escrito reitera los hechos con lo que sustenta las pretensiones
y seguidamente trae los motivos de inconformidad con la sentencia apelada,
argumentos reiterados en las alegaciones finales en esta instancia, dentro de lo
gue podemos extraer lo siguiente:

Sefiala la parte apelante, que la Jueza A quo omitié pronunciarse sobre el titulo de
imputacién objetivo de dafio especial, dentro del cual incluye el que ubica al
Estado en la posicion de garante como en los casos de relaciones especiales de
sujecion, conscriptos y eventos de fuerza publica, dentro de la cual como
demandante imput6 dos titulos de imputacion a las demandadas basados en el
dafio especial como imputacion de responsabilidad objetiva y la segunda por la
falla del servicio médico en el deber frente al soldado fallecido.
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Afirma que la causal de exoneracion de la responsabilidad oficiosamente traida en
la sentencia anulé el titulo de imputacion de la falla del servicio, ademas de no
decir nada sobre el dafio especial que habia alegado, el cual no debié excluirse.
Insiste que, si bien el operador judicial tiene la potestad de escoger el régimen
aplicable, tiene la obligacion de resarcir los perjuicios tanto en aplicacién del
régimen subjetivo como en el objetivo, por lo que al considerar el despacho que no
estaba probada la falla del servicio, debié pronunciarse por el dafio especial que
es un régimen que reconoce el dafio por la actividad licita del Estado generado por
el rompimiento del principio de igualdad ante las cargas publicas, ya que esta
probado el joven DANIEL JAIMES LANDAZABAL, estaba prestando el servicio
militar obligatorio, es decir bajo una relacién especial de sujecion cuando fallecio,
previo a una enfermedad probada en con la historia clinica, por lo que las
demandadas son responsables , ya que frente a la obligacion de prestar el servicio
militar se le impone a la administracién publica el deber de garantizar la integridad
psicofisica del conscripto, posicion que es apoyada por jurisprudencia del Consejo
de Estado.

Esta probado que el joven DANIEL JAIMES LANDAZABAL como soldado ingreso
el 26 de mayo de 2016 al dispensario médico por primera vez con un cuadro de
odinofagia cefalea de 10 dias de evaluacion y el dia 09 de junio del mismo afio
vuelve al dispensario por enfermedades diarreicas agudas (EDA) con un cuadro
de un dia, formulandosele diclofenaco, acetaminofén, sales de hidratacion,
mebendazol, y guardar reposo. Igualmente regresa el 10 de junio de 2016 pero ya
sin signos vitales por lo que es declarado muerto, posteriormente por dictamen
pericial de necropsia se determina como causa de la muerte un infarto agudo de
miocardio.

Sostiene que la misma médica que tratd6 a DANIEL JAIMES LANDAZABAL
manifestd que el diagnostico no fue el adecuado, originandose una falla del
servicio la cual fue excepcionada con la causa extrafia que posteriormente fue
decretada en la sentencia como fuerza mayor.

Que de conformidad a la jurisprudencia del Consejo de Estado se reunen las
condiciones féacticas y juridicas para que el demandado en su condicion de
garante quién descuido al soldado, lo que dio como resultado su muerte, posicion
jurisprudencial de la misma Corte Constitucional que sostiene que frente a los
soldados que prestan su servicio militar obligatorio surge para el Estado una
obligacion de resultado como es el de devolverlos a la vida civil en perfectas
condiciones.

Que del hecho de que ingrese a prestar servicio militar se infiere que se
encontraba en buenas condiciones de salud, ya que fue sometido a examenes
rigurosos y dado como apto para la prestacién del servicio, por lo que se debio
cumplir con el deber constitucional de cuidado en el servicio en su condicién de
garante, y aca se salio en la sentencia con la fuerza mayor, la cual no se ajustaba
en el caso.
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Insiste el apelante en la buena condicion de salud del joven DANIEL JAIMES
LANDAZABAL al ingresar a prestar el servicio militar obligatorio, hecho
debidamente probado, ademas de estar probada la patologia presentada previa a
su muerte, como la presentaban otros comparferos quienes ademas sirvieron de
testigos sobre esta condicién, la cual les permitieron conocerse, ya que estaban
en el alojamiento con la mismos sintomas, sosteniendo uno de ellos, que esta
situacién no se encuentra registrada en la historia clinica. Con relacion a estos
sintomas asegura el demandante que la enfermedad diarreica aguda EDA, es la
quinta enfermedad a nivel mundial que causa mas muertes en personas y que una
mal tratada puede llevar a la grave perdida de hidratacién, azucares y electrolitos,
gue puede llevar a la muerte por shock o infarto cardiacos.

Seguidamente sostiene que no se presentd la fuerza mayor por ausencia de los
elementos que la constituyen, confundiéndose la A Quo en esta causal y la del
caso fortuito. Sefialando que estas eximentes de responsabilidad como causas
extrafias deben reunir una serie de requisitos para su prosperidad, como que
provenga de un hecho irresistible e imprevisible, que sea externo a la actividad y
este hecho sea la causa adecuada del dafo.

Afirma que el Consejo de Estado ha sefialado que la fuerza mayor solo se
demuestra mediante la prueba de un hecho externo y concreto, siendo
imprevisible e irresistible sus consecuencias, y ajeno a la prestacion del servicio,
es decir externo, entendiendo esto, como aquello que no es propio de la actividad
0 prestacion del servicio. Y es propio del servicio la posibilidad que el conscripto
se enferme por lo que hace parte de la actividad militar, mas cuando realmente se
presenta la enfermedad no pudiéndose desligar de este vinculo como
errbneamente lo realizo la Jueza de primera instancia.

Argumenta que esta probados con los testimonios recepcionados y el acta
compromisoria que el joven DANIEL JAIMES LANDAZABAL ingresé con buena
salud, la cual en la prestacion del servicio decayé no pudiéndose desligar de la
actividad o servicio, es decir, no constituyd un hecho externo, por lo que debe
responder la parte demandada por el dafio materializado en la muerte del tanta
veces citado soldado conscripto.

Ademas, sefiala que por la regla especial de sujecion que conlleva el servicio
militar obligatorio, le corresponde al Estado responder por el incumplimiento de
dicho deber, por ser una obligacién de resultado, por lo finalmente solicita se
revoque la sentencia de primera instancia y se acceda a las pretensiones de la
demanda.

9. Tramite en segunda instancia
El recurso se concedié el 10 de octubre de 2019, el cual fue admitido por el

despacho del magistrado sustanciador el dia 18 de noviembre de la misma
anualidad.
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Durante el traslado comdn para presentar alegatos de conclusion, la apoderada de
la parte demandante luego de traer los antecedentes del proceso manifiesta su
inconformidad reiterando los argumentos expuestos en el escrito de apelacion asi:

Inicialmente sefiala que en la sentencia de primera instancia se omitié por parte de la
Jueza realizar un pronunciamiento del titulo de imputacién objetiva planteado, la cual
se puede llegar por la forma juridica que establece el deber de responder frente al
dafio a una persona o entidad directamente asignado por la ley o la constitucion,
como es el caso de la responsabilidad por personas en situacion de una relacion
especial de sujecion, en donde el estado guarda una posicion de garante frente a
ellos, como la planteada en el presente caso frente a la obligacion de la prestacion
del servicio militar obligatorio. Régimen objetivo que se llega por medio de la
atribucién normativa que ante su incumplimiento, asi como de los deberes de
proteccion y cuidado, el andlisis de la imputacion se hace directamente sin
necesidad de acudir al fondo de la relacién causa — efecto “(régimen subijetivo)”,
como en el caso de los conscriptos.

Sostiene que en la demanda se fundament6 con los dos regimenes de imputacion
basandose primeramente en el dafio especial como imputacion objetiva de
responsabilidad y subsidiariamente la falla del servicio por indebida prestacion del
servicio meédico, omision de deberes de custodia, vigilancia y cuidado, omision del
cuidado de salud del soldado enfermo, el A Quo en el fallo apelado desechod “...,
desecho el titulo de imputacion de falla del servicio, decretando de oficio la
excepcion de fuerza mayor o caso fortuito, pero nada dijo sobre el titulo de
imputacion de dafio especial, puesto que vencido el primero, se me debia
vencerme en juicio sobre el segundo es decir sobre el titulo de imputacion de dafio
especial.” Indicando que esta causal exonerativa de la responsabilidad no existe en
el presente caso, y que si existiere no la anulaba por el dafio especial, como lo ha
sostenido la jurisprudencia, concluyendo que no estando probada la falla del servicio
se debid acudir al titulo de imputacion del dafio especial.

Partiendo del hecho probado de que el sefior DANIEL JAIMES LANDAZABAL,
estaba prestando servicio obligatorio al momento de su muerte, situacion de relacion
se sujecion ya gue su voluntad se encontraba doblegada al imperio del estado por
disposicion legal y constitucional, agregado de que esta probado que se encontraba
enfermo y que habia acudido en diferentes oportunidades al dispensario médico del
batallon con cuadro de odinofagia cefalea de 10 dias de evolucién y enfermedad
diarreica aguda (EDA) y reitera fallecio de un infarto de miocardio, debiendo
responder el estado por este dafio como lo ha establecido la jurisprudencia del
Consejo de Estado incluso por el inadecuado diagnostico de la médico que lo
atendio a pesar de su cuadro clinico como lo afirmo la médico.

El joven DANIEL JAIMES LANDAZABAL segun las pruebas se encontraba
prestando el servicio militar obligatorio y en esta situacién se enfermé vy fallecio,
encontrandose probado el dafio especial.

Seguidamente sostiene que el joven DANIEL JAIMES LANDAZABAL, estaba apto
para prestar el servicio militar obligatorio tal como se encuentra probado en el
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proceso inclusive con los testimonios recaudados, inclusive declararon sobre su
consideracion de trabajador sin precedente en enfermedades, hechos que no fueron
desvirtuados por la parte demandada.

Argumento que La Ad Quo debié acudir al principio IURA NOVIT CURIA, que
determina que el juzgador debe verificar si el dafio antijuridico resulta imputable al
estado, sin discriminar régimen juridico de imputacion por estar prestando el servicio
militar obligatorio, en el cual se debe garantizar la integridad psicofisica del soldado
conscripto.

Finalmente sefiala que no estamos frente la causal exonerativa de la fuerza mayor
por no concurrencia de sus elementos, ademas de la confusién del fallador con esta
figura y el caso fortuito. Advierte que para que se den estas eximentes de
responsabilidad se debe reunir una serie de requisitos, siendo fundamental la causa
adecuada del dafio, la cual se sustenta segun la doctrina en las condiciones
culposas o no del cual es previsible el resultado, siendo atribuible a la victima, a un
tercero 0 a un actor externo de la actividad, configurandose esta causal teniendo el
efecto juridico de la exoneracion de la responsabilidad si concurren esas
caracteristicas, que precisa en que provenga de un hecho irresistible o imprevisible,
gue el hecho sea externo a la actividad y ese hecho sea causa adecuada del dafio.
Asi la fuerza mayor se demuestra mediante la prueba de un hecho externo y
concreto (causa extrafia) el cual no es lo irresistible o lo imprevisible sino sus
consecuencias y no serle imputable en ningin ambito.

Con relacion a la exterioridad de la causa extrafia el apelante nos trae una
jurisprudencia del Consejo de Estado, que indica que aquella no puede ser
imputable al agente que causa el dafio o que el evento correspondiente ha de ser
externo o exterior a su actividad y de esa forma para que la fuerza mayor se
configure, el hecho que la provoco debe ser la causa exclusiva del dafio y no
podérsele atribuir responsabilidad al demandado de ninguna manera por no serle
imputable, concluyendo que para que se de esta causal eximente, se deben reunir
su caracteristicas como que el hecho generador debe ser externo a la prestacion del
servicio, siendo esta externalidad el hecho de que no sean propios de la actividad o
prestacion del servicio.

Se pregunta frente a este elemento, si ¢el hecho de enfermarse durante la
prestacion del servicio militar obligatorio no es un hecho propio de la actividad?
Respondiendo inmediatamente de manera afirmativa, ya que debido a los protocolos
para los conscriptos, si estos se enferman durante el servicio, es indudable que ese
hecho hace parte de la actividad, sin que se pueda desligar de la misma, como lo
hizo la Jueza de primera instancia en la sentencia apelada, sin dejar a un lado que el
joven DANIEL JAIMES LANDAZABAL prestando el servicio se enfermd de EDA,
falleciendo posteriormente.

Destaca que de conformidad a lo probado, el joven DANIEL JAIMES LANDAZABAL,
ingresé a prestar el servicio militar obligatorio en buen estado de salud, el cual se
afectd dentro de la prestacion del mismo por lo que no se le puede tener como un
hecho ajeno a la actividad.
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Sefala que es preciso aclarar con relacion al caso fortuito, que no es sinébnimo de la
fuerza mayor, ya que son dos figuras diferentes con la particularidad de que aquella
no exime de la responsabilidad como lo hace ésta, debido al que caso fortuito hace
referencia a hechos propios de la actividad en donde el que responde es la persona
o0 institucién que se beneficia de la actividad, como en el presente caso, con el
ejército nacional.

En la sentencia la Ad Quo determind que no era atribuible la falla del servicio por
estarse frente a una causa extrafia probada, lo cierto es que se debié aplicar el
régimen objetivo por dafio especial, ya que la parte demandada incumplié el deber
legal y constitucional de custodia, vigilancia y cuidado sobre los conscriptos, que
constituye una obligacion de resultado.

Solicita finalmente se revoque la sentencia que negé las pretensiones de la
demanda y declar6 probada de oficio la fuerza mayor como eximente de
responsabilidad, debiendo acceder a las pretensiones condenando a las
demandadas.

La parte demandada por medio de su apoderada judicial en su alegacion final
solicita se confirme la decision de primera instancia, en razon a que de conformidad
con lo probado se configura la causal exonerativa de responsabilidad denominada
fuerza mayor o caso fortuito, y que no existe relacion material entre la actuacion del
Ejército Nacional y el dafio reclamado.

Indica que el demandante le imputa el dafio a la demandada bajo el régimen de
responsabilidad subjetiva, con fundamento en la falla del servicio probada, teniendo
la carga de la prueba, la cual incumplio y que al desatender dicho deber no se puede
imputar la responsabilidad y como tal no se estructura la falla del servicio, por lo que
se debe confirmar la sentencia de primera instancia por estar probada la causal de
exoneracion.

El Ministerio Publico guardaron silencio.
IL.CONSIDERACIONES

Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia
proferida por el Juzgado Primero Administrativo de Circuito de Pamplona, el 15 de
agosto de 2019, que declar6 de manera oficiosa la eximente de responsabilidad
denominada fuerza mayor y caso fortuito y en consecuencia se negd las
pretensiones de la demanda.

1. Presupuestos de procedibilidad de la accién de reparacion directa en el caso
sub examine

1.1- Competencia
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El Tribunal Administrativo del Norte de Santander es competente para conocer del
asunto citado en referencia, toda vez que se trata de un recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia proferida en primera instancia Juzgado Primero
Administrativo Oral de Circuito de Pamplona.

1.2.- El ejercicio oportuno de la accion

En el presente caso, la demanda se origind en los perjuicios que habrian sufrido
los accionantes como consecuencia de la muerte del joven soldado DANIEL
JAIMES LANDAZABAL mientras prestaba el servicio militar en el Batallén
Custodio Garcia Rovira de la ciudad de Pamplona Norte de Santander, ocurrida el
10 de junio de 2016 mientras que la demanda fue presentada el 01 de noviembre
de 2016, por lo que se hizo dentro del término de caducidad previsto, de
conformidad con lo normado en el literal i) del numeral 2° del articulo 164 del
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

1.3.- Legitimacion en la causa

La legitimacion en la causa tiene dos dimensiones, la de hecho y la material. La
primera surge de la formulacion de los hechos y de las pretensiones de la
demanda, por manera que quien presenta el escrito inicial se encuentra legitimado
por activa, mientras que el sujeto a quien se le imputa el dafio ostenta legitimacion
en la causa por pasiva.

A su vez, la legitimacion material es condicién necesaria para, segun corresponda,
obtener decision favorable a las pretensiones y/o a las excepciones, punto que se
define al momento de estudiar el fondo del asunto, con fundamento en el material
probatorio debidamente incorporado a la actuacion.

Asi, tratandose del extremo pasivo, la legitimacion en la causa de hecho se
vislumbra a partir de la imputacion que la demandante hace al extremo
demandado y la material Unicamente puede verificarse como consecuencia del
estudio probatorio, dirigido a establecer si se configuré la responsabilidad
endilgada desde el libelo inicial.

1.3.1. Legitimacion en la causa de los demandantes

En el presente asunto se tiene que los sefiores Los sefiores Mireya Landazabal
Vasquez, Benjamin Jaimes Andrade, Saray Mireya Jaimes Landazabal, Doly
Jaimes Landazabal, José David Jaimes Landazabal, Carlos Enrique Jaimes
Landazéabal, Beker Antonio Jaimes Landazabal, Maryuri Vasquez Duran, Carmen
Maritza Landazabal Vasquez, Betty Landazébal Vasquez, Ana Mery Landazéabal
Vasquez, Nohora Landazébal Vasquez fueron las personas que promovieron el
proceso de la referencia, de ahi que se encuentre probada su legitimacion en la
causa de hecho.

En cuanto a la legitimacién material, la Sala estima que acreditaron su condicion
de padres, hermanos y tios de la victima directa a través de la copia de sus registros
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civiles de nacimiento y del joven DANIEL JAIMES LANDAZABAL.
1.3.2.- Legitimacion en la causa de las entidades demandadas

Por su parte, a la Nacion — Ministerio de Defensa - Ejército Nacional se les ha
endilgado responsabilidad por la muerte del soldado DANIEL JAIMES
LANDAZABAL mientras se encontraba al servicio de la demandada. En ese sentido,
se observa que respecto del ente publico se ha efectuado una imputacion factica y
juridica concreta y por ello, le asiste legitimacion en la causa por pasiva de hecho.
La legitimacion material se analizara al examinar el fondo de la controversia.

2. Objeto del recurso de apelacion

La parte actora sostuvo que en el proceso se acredito la calidad de conscripto de
la victima directa del dafio y que omitié pronunciamiento sobre el titulo de
imputacién objetivo de dafo especial, dentro del cual incluye el que ubica al
Estado en la posicion de garante como en los casos de relaciones especiales de
sujecion, conscriptos y eventos de fuerza publica.

3. Lo probado en el proceso

Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
actora contra la sentencia del 15 de agosto de 2019, proferida por el Juzgado
Primero Administrativo Oral de Pamplona.

En atencion al material probatorio obrante en el expediente, recaudado
oportunamente y con el lleno de los requisitos legales, se tienen debidamente
demostrados en este proceso los siguientes hechos:

1.1 El joven DANIEL JAIMES LANDAZABAL fue incorporado al Ejército Nacional
para prestar el servicio militar obligatorio en el grado de Soldado regular, el dia 24
de mayo del afio 2016 y que estando prestando dicho servicio fallecio el 10 de
junio del afo 2016, de conformidad con el registro civil de defuncion expedido por
el Registrador municipal de Pamplona, Norte de Santander, obrante a folio 51 del
cuaderno N° 1 del proceso.

En informe administrativo por muerte del 10 de junio de 2016, el del Batall6én de
Infanteria N° 13 “General Custodio Garcia Rovira” de Pamplona suscrito por el
Comandante de la Unidad Tactica en el que describe los hechos que dan cuenta
de la situacion del soldado regular DANIEL JAIMES LANDAZABAL, hasta que fue
llevado al dispensario médico donde lleg6 sin signos vitales y declarado fallecido.
(visto al folio 126 del C1 principal).

1.2 Informe pericial de necropsia N° 2016010154518000007 del Instituto Nacional
de Medicina Legal y Ciencias Forenses de fecha 10 de junio de 2016, que
concluye el deceso como MECANISMO DE MUERTE PARO CARDIACO,
guedando en estudio su causa y manera, el cual se aprecia a folios 132 a 137 del
C1 principal.
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1.3 Copia del examen fisico de ingreso, asi como la historia clinica — notas de
enfermeria, hoja de evolucién y de ordenes médicas del soldado DANIEL JAIMES
LANDAZABAL.

1.4 De conformidad con el acervo probatorio, especialmente de la diligencia de
necropsia y del informe administrativo por muerte, se deduce que el deceso del
soldado DANIEL JAIMES LANDAZABAL fue consecuencia natural y directa por
MECANISMO DE MUERTE PARO CARDIACO.

Asi que de lo anterior y de acuerdo con los documentos relacionados, esta
probado el dafio alegado en la demanda; en efecto, DANIEL JAIMES
LANDAZABAL, prestaba el servicio militar obligatorio en el Batallén de Infanteria
N° 13 “General Custodio Garcia Rovira” de Pamplona — Norte de Santander, y
fallecio en esas mismas instalaciones a consecuencia de un paro cardiaco.

También, sobre las circunstancias de tiempo, modo y lugar que rodearon la
atencion del joven DANIEL JAIMES LANDAZABAL, los que tuvieron la
oportunidad de conocer el caso se refirieron a la atencion brindada y el personal
de enfermeria y dispensario médico, asi como los sintomas que presento el joven
paciente.

En relacion con las declaraciones allegadas al proceso, especialmente los vistos a
folios 149 152 atras del CP 01 , la Sala advierte que a los mismos se les daréa valor
probatorio; lo anterior, de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado
gue de manera reiterada® ha dicho que los testimonios que resulten sospechosos
no pueden descartarse de plano, sino que deben valorarse de manera mas
rigurosa, de cara a las demas pruebas obrantes en el proceso y a las
circunstancias de cada caso, todo ello basado en la sana critica.

En este caso, para la Sala, la forma en que se narraron los hechos es congruente
y no presenta contradicciones o vacios respecto de las demas pruebas aportadas;
ademas, brindan un conocimiento el estado al acudir al dispensario como de los
sintomas presentados por el joven DANIEL JAIMES LANDAZABAL y de lo que le
formularon y su estado antes del fallecimiento.

Una vez probado el dafio y antes de pasar a la imputacion del mismo como
elemento necesario para establecer la antijuricidad del dafio y la consecuente
responsabilidad reparable es necesario ilustrar el concepto del paro cardiaco,
causas, sintomas, pruebas y examenes, tratamiento, expectativas (pronostico),
posibles complicaciones, cuando contactar a un profesional médico, prevencion y
nombres alternativos del paro cardiaco como causa de la muerte del joven soldado
DANIEL JAIMES LANDAZABAL, para lo cual acudimos a la doctrina médica en la
revista cientifica MEDLINE PLUS especializada en informacién de salud para
pacientes, familiares y amigos, producida por la Biblioteca Nacional de Medicina
de Estados Unidos (NLM, por sus siglas en inglés), la biblioteca médica mas
grande del mundo y parte de los Institutos Nacionales de la Salud de EE. UU.

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera — Subseccion A, C.P:
Hernan Andrade Rincén, Bogotd, D.C., catorce (14) de julio de dos mil dieciséis (2016), radicacion:
410012331000199900987 01 (36932).
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(NIH, por sus siglas en inglés). tanto en inglés como en espafiol, en su Ultima
revision del 5/16/2018 que tiene por establecido lo siguiente?--:

“: Paro cardiaco

El paro cardiaco ocurre cuando el corazon repentinamente deja de latir. Cuando esto sucede, el
suministro de sangre al cerebro y al resto del cuerpo también se detiene. El paro cardiaco es una
emergencia médica. De no tratarse en unos cuantos minutos, el paro cardiaco generalmente
provoca la muerte.

Causas

Si bien algunas personas se refieren a un ataque al corazén como un paro cardiaco, estos no son la
misma cosa. Un ataque al corazén sucede cuando una arteria obstruida detiene el flujo de sangre al
corazoén. Un ataque al corazén puede dafiar el corazén, pero no necesariamente provoca la muerte.
Sin embargo, en ocasiones un ataque al corazén puede desencadenar un paro cardiaco.

El paro cardiaco es provocado por un problema con el sistema eléctrico del corazén, como:

° Fibrilacion ventricular (FV) -- Cuando se presenta FV, las camaras inferiores del corazén
tiemblan en lugar de latir regularmente. El corazén no puede bombear sangre, lo que provoca un
paro cardiaco. Esto puede suceder sin una causa o como resultado de otra afeccion.

° Bloqueo cardiaco -- Esto sucede cuando una sefial eléctrica se retrasa o se detiene al moverse
a través del corazon.

Los problemas que pueden llevar a un paro cardiaco incluyen:

° Enfermedad cardiaca coronaria (CHD, por sus siglas en inglés) -- Esta enfermedad puede tapar
las arterias del corazén, de manera que la sangre no puede fluir continuamente. Con el tiempo, esto
puede sobrecargar el miocardio y el sistema eléctrico del corazén.

° Atague al corazén -- Haber tenido un ataque al corazén puede crear tejido cicatricial que puede
llevar a FV y paro cardiaco.
° Los problemas cardiacos, como enfermedad cardiaca congénita, problemas de las valvulas

cardiacas, problemas del ritmo cardiaco y el agrandamiento del corazén también pueden llevar al
paro cardiaco.

° Niveles anormales de potasio o magnesio -- Estos minerales ayudan al funcionamiento del
sistema eléctrico de su corazon. Los niveles anormalmente altos o bajos pueden causar paro
cardiaco.

° Esfuerzo fisico extremo -- Cualquier cosa que provoque un esfuerzo extremo al cuerpo puede
llevar a un paro cardiaco. Esto puede incluir traumatismos, choque eléctrico o pérdida de sangre
importante.

° Drogas recreativas -- Usar ciertos farmacos, como cocaina o anfetaminas, también incrementa
Su riesgo para un paro cardiaco.

° Medicamentos -- Algunos medicamentos pueden incrementar la probabilidad de ritmos
cardiacos anormales.

Sintomas

La mayoria de las personas NO tiene sintomas de paro cardiaco antes de que suceda. Los
sintomas pueden incluir:

° Pérdida repentina de la consciencia; la persona puede caer al suelo o colapsarse si esta
sentada

° Ausencia de pulso

° Ausencia de respiracion

En algunos casos, puede notar algunos sintomas aproximadamente una hora antes de un paro
cardiaco. Estos pueden incluir:

2 https://medlineplus.gov/spanish/ency/article/007640.htm
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Un corazon acelerado
Mareo

Falta de aire
Nauseas o0 vomitos
Dolor de pecho

Pruebas y exdmenes

Los paros cardiacos suceden tan rapidamente que no hay tiempo de hacer pruebas. Si una persona
sobrevive, la mayoria de las pruebas se realizan posteriormente para ayudar a averiguar qué
provoco el paro cardiaco. Estos puede incluir:

Pruebas de sangre para buscar enzimas que pueden mostrar si usted sufri6 un ataque al
corazén. Su médico puede utilizar las pruebas de sangre para revisar los niveles de ciertos
minerales, hormonas y quimicos en su cuerpo.

Un electrocardiograma (ECG) para medir la actividad eléctrica de su corazén. Un ECG puede
mostrar si su corazén ha resultado dafiado a causa de una CHD o un ataque al corazon.

Una ecocardiografia para mostrar si su corazén ha sufrido dafio y encontrar algunos tipos de
problemas cardiacos (como problemas con el misculo o las valvulas cardiacas).

Una resonancia magnética del corazén le ayuda a su proveedor de atencion médica a ver
imagenes detalladas de su corazén y sus vasos sanguineos.

Una ventriculografia nuclear para revisar qué tan bien su corazén bombea la sangre.

Un estudio electrofisioldgico intracardiaco (EEFIC) para ver qué tan bien estan funcionando las
sefiales eléctricas de su corazén. El EEFIC se usa para buscar latidos o ritmos cardiacos
anormales.

Un cateterismo cardiaco le permite a su proveedor ver si sus arterias se han estrechado o estan
obstruidas.

Un estudio electrofisiolégico para evaluar el sistema de conduccion.

Su proveedor también puede realizar otras pruebas, segin sus antecedentes de salud y los
resultados de estas pruebas.

Tratamiento

Un paro cardiaco requiere tratamiento de emergencia de inmediato para hacer que el corazon
funcione de nuevo.

Reanimacion cardiopulmonar (RCP) -- Este es a menudo el primer tipo de tratamiento para el
paro cardiaco. Cualquiera que haya recibido entrenamiento en RCP puede administrarla. Puede
ayudar a mantener el oxigeno fluyendo en el cuerpo hasta la llegada de la atencion de emergencia.

Desfibrilacién -- Este es el tratamiento mas importante para el paro cardiaco. Es un
procedimiento en el que se usa un dispositivo médico que le da una descarga eléctrica al corazon.
Esta descarga puede hacer que el corazén lata normalmente de nuevo. Desfibriladores pequefios y
portatiles a menudo estan disponibles en zonas publicas para ser usados en emergencias por
personas capacitadas para hacerlo. Este tratamiento tiene mejores resultados cuando se administra
en no mas de unos cuantos minutos.

Si usted sobrevive a un paro cardiaco, sera admitido al hospital para recibir tratamiento. Segun lo
gue haya causado su paro cardiaco, puede necesitar otros medicamentos, procedimientos o
cirugias.

Es posible que le coloquen un pequefio dispositivo llamado desfibrilador cardioversor implantable
(DCI) debajo de la piel cerca del pecho. Un DCI vigila su latido cardiaco y le da a su corazén una
descarga eléctrica si detecta un ritmo cardiaco anormal.

Expectativas (prondstico)

La mayoria de las personas NO sobrevive a un paro cardiaco. Si usted ha tenido un paro cardiaco,
corre un alto riesgo de presentar otro. Serd necesario que trabaje estrechamente con sus médicos
para reducir su riesgo.

Posibles complicaciones
El paro cardiaco puede causar algunos problemas de salud duraderos, incluyendo:
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° Lesion cerebral

° Problemas cardiacos

° Afecciones pulmonares
° Infeccion

Es posible que necesite atencion y tratamiento continuo para manejar algunas de estas
complicaciones.

Cuando contactar a un profesional medico
Llame a su proveedor o al nimero local de emergencias (911 en los Estados Unidos) de inmediato

si tiene:
° Dolor de pecho
° Falta de aire
Prevencion

La mejor manera de protegerse de un paro cardiaco es mantener su corazén saludable. Si usted
tiene CHD u otra afeccién cardiaca, pregunte a su proveedor cémo reducir su riesgo para un paro
cardiaco.

Nombres alternativos

Paro cardiaco subito; PCS; Paro cardiorrespiratorio; Paro circulatorio; Arritmia - paro cardiaco;
Fibrilacion - paro cardiaco; Bloqueo cardiaco - paro cardiaco
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De lo anterior podemos sefialar que el paro cardiaco ocurre repentinamente que
no deja tiempo para hacer pruebas constituyéndose en una emergencia meédica
gue generalmente provoca la muerte, el cual es provocado por un problema con el
sistema eléctrico del corazén que en la mayoria de las personas no tienen
sintomas antes de que suceda Y si los tienen pueden incluir: la pérdida repentina
de la consciencia; ausencia de pulso, ausencia de respiracion, corazén acelerado,
mareo, falta de aire, nauseas o vomitos y dolor de pecho. Finalmente que la mejor
manera de protegerse de un paro cardiaco es mantener su corazon saludable.

Asi las cosas, se advierte que de conformidad con las pruebas validamente
recaudadas, el joven DANIEL JAIMES LANDAZABAL fue incorporado al Ejército
Nacional para prestar el servicio militar obligatorio en el grado de Soldado regular,
el dia 24 de mayo del afio 2016 en buenas condiciones de salud fisica como
informa el examen fisico (fl. 68 del CP1), que ingreso el dia 25 de mayo de la
misma anualidad a la Direccion de Sanidad del Ejército Nacional con dolor lumbar
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y flemas amarillentas, rinorrea, congestion nasal, tos, dorsalgia, como se aprecia
en la historia clinica de fecha 25 de mayo de 2016 (fl. 68 del CP1), igualmente
gue nuevamente ingresé el dia 09 de junio de 2016, con cuadro clinico de fiebre,
dolor articular, dolor espalda, escalofri6, deposicion liquida y negando otros
sintomas. (fl. 67 del CP1) y finalmente fue llevado alzado a enfermeria por otros
comparieros el dia 10 de junio de 2016, sin signos vitales. (Ver Formato de
Enfermeria (fl 66 del CP1). como conclusién pericial del Instituto Nacional de
Medicina Legal en el Informe Pericial de Necropsia, sefial6 como mecanismo de
muerte un paro cardiaco y descartando signos o huellas de violencia en el cuerpo.
Informe Pericial de Necropsia N° 20160101545180007. (fls. 133 al 137 del CP1).

Pruebas que dicen de la atencién medica recibida por el joven DANIEL JAIMES
LANDAZABAL cuando acudié a la enfermeria y dispensario médico donde se
actué de conformidad a los sintomas que presentaba, los cuales no daban alarma
en ningun sentido sobre un posible problema cardiaco que lo aquejaba y que por
ende requiriera estudios y analisis de fondo para descartar dicho diagnostico, ya
gue si revisamos los sintomas conocidos en este tipo de casos nos encontramos
con sintomas como i) dolor en el pecho, ii) dificultad respiratoria, iii) pulso cardiaco
lento, entre otras de las referidas atras los cuales no estaban presentes ni otro con
relacion directa con los que presentaba el soldado al momento de acudir al
dispensario médico.

Lo anterior y tal como concluye la Ad Quo, la demandada presté una adecuada
atencion en servicios médicos a conscripto, lo anterior con el analisis, revision y
estudio de la historia clinica del joven DANIEL JAIMES LANDAZABAL,
evidenciandose que en ningun momento se le nego la prestacion de los servicios
de salud de conformidad a los sintomas durante el tiempo que estuvo vinculado a
la institucion, al contrario cada vez que el paciente ingresé al dispensario médico
se le realizé una valoracion general de los signos vitales y se le ordend un
tratamiento consistente en medicamentos correspondiente al cuadro
sintomatologico que presentaba; razon por la cual, a juicio de este Despacho, la
falla cardiaca sufrida por la victima no tuvo origen en la actividad propia del
servicio militar ni por la prestacion irregular del servicio médico ofrecido y prestado
por el personal médico del ejército colombiano.

4. De laimputacién en contra del Ejército Nacional

La Sala estima necesario precisar, como lo ha hecho la jurisprudencia del Consejo
de Estado?, la diferencia existente entre la clase de vinculo que se crea para el
Estado frente a los soldados que prestan servicio militar obligatorio o conscriptos y
los soldados voluntarios o profesionales; en el primero, el vinculo surge debido al
cumplimiento del deber constitucional de defensa de la independencia, de la
soberania nacional y de las instituciones publicas, el cual no tiene caracter laboral
alguno, en tanto que en el segundo (soldado profesional) el vinculo surge en virtud

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A,
sentencia del 28 de septiembre de 2017.
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de una relacién legal y reglamentaria consolidada a través del correspondiente
acto administrativo de nombramiento y la consiguiente posesion del servidor.

Asi que a diferencia del soldado profesional, que ingresa en forma voluntaria a las
filas del Ejército, con el fin de prestar un servicio a cambio de una contraprestacion
y que goza de una proteccion integral de caracter salarial y prestacional, el
soldado que presta servicio militar obligatorio se ve impelido a hacerlo por la
imposicién de una carga o gravamen especial del Estado.

Ahora bien, en relacion con el titulo de imputacion aplicable a los dafios causados
a soldados que prestan servicio militar obligatorio, la Sala ha establecido que los
mismos pueden ser i) de naturaleza objetiva —tales como el dafio especial o el
riesgo excepcional— y ii) por falla del servicio, siempre y cuando de los hechos y
de las pruebas allegadas al respectivo proceso se encuentre acreditada la misma.

Al respecto, la Sala ha sostenido*:

“Atendiendo a las condiciones concretas en las que se produjo el
hecho, la Sala ha aplicado en la solucion de los casos, los distintos
regimenes de responsabilidad. Asi, ha decidido la responsabilidad del
Estado bajo el régimen de dafio especial cuando el dafio se produjo
como consecuencia del rompimiento de la igualdad frente a las cargas
publicas®; el de falla probada cuando la irregularidad administrativa
produjo el dafio y, el de riesgo cuando éste proviene o de la realizacion
de actividades peligrosas o de la utilizacion de artefactos que en su
estructura son peligrosos; pero, en todo caso, ha considerado que el
dafo no sera imputable al Estado cuando se haya producido por culpa
exclusiva de la victima, por fuerza mayor o por el hecho exclusivo de un
tercero, por rompimiento del nexo causal. En providencia de 2 de marzo
de 2000, dijo la Sala:

‘.. demostrada la existencia de un dano antijjuridico causado a
guien presta el servicio militar, durante el mismo y en desarrollo
de actividades propias de él, puede concluirse que aquél es
imputable al Estado. En efecto, dado el caracter especial de esta
situacion, por las circunstancias antes anotadas, es claro que
corresponde al Estado la proteccion de los obligados a prestar el
servicio militar y la asuncion de todos los riesgos que se creen
como consecuencia de la realizacién de las diferentes tareas que
a ellos se asignen. No sera imputable al Estado el dafio causado
cuando éste haya ocurrido por fuerza mayor o por el hecho

4 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencias del 30 de julio de 2008, exp. 18.725, M.P. Ruth
Stella Correa Palacio y del 23 de abril de 2009, exp. 17.187, reiteradas en la sentencia del 9 de
abril de 2014, exp 34.651. M.P. Dr. Mauricio Fajardo Gomez.

5 QOriginal de la cita: “En sentencia de 10 de agosto de 2005, exp: 16.205, la Sala al resolver la
demanda instaurada con el fin de obtener la indemnizacién de los perjuicios causados por las
lesiones sufridos por un soldado, quien en cumplimiento de la orden proferida por su superior
jerarquico, de realizar un registro de area en horas de la noche, al saltar un cafio se cay0 y golpe6
contra una piedra, consideré: “...la causacion de los dafios material, moral y a la vida de relacion
tienen sustento, en este proceso, en el actuar de la Administracion de sometimiento del soldado
conscripto a una carga mayor a la que estaba obligado a soportar, cuando en el cumplimiento de
la misién conferida a él por el Comandante del Escuadron B de Contraguerrillas de registro del
area general del Municipio de Paz de Ariporo dentro del servicio y con ocasion de él, se tropezo

P

cayendo contra la maleza, lesionandose el ojo derecho’”.
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exclusivo de un tercero o de la victima, eventos cuya

demostracion correspondera a la parte demandada’®.

Frente a los perjuicios ocasionados a soldados regulares, en la medida en que su
voluntad se ve doblegada por la del Estado, al someterlos a la prestacién de un
servicio que no es nada distinto a la imposicién de una carga o un deber publico,
resulta claro que la organizacién estatal debe responder, bien porque frente a ellos
el dafio provenga de i) un rompimiento de las cargas publicas que no tengan la
obligacién juridica de soportar; ii) de un riesgo excepcional que desborda aquel al
cual normalmente estarian sometidos, y que puede tener origen en el riesgo de la
actividad o en el riesgo de la cosa, o iii) de una falla del servicio, a partir de la cual
se produce el resultado perjudicial’.

Igualmente es necesario precisar que en relacién con los soldados regulares, el
principio iura novit curia reviste una caracteristica especial, toda vez que el
juzgador debe verificar si el dafio antijuridico resulta imputable o atribuible al
Estado con fundamento en cualesquiera de los titulos de imputacion antes
mencionados como lo plantea inclusive la parte apelante en su recurso; ademas,
no debe perderse de vista que, en tanto la Administracion Publica imponga el
deber de prestar el servicio militar, debe garantizar la integridad sicofisica de los
soldados, en tanto se trata de personas que se encuentran sometidas a su
custodia y cuidado, pues en determinadas situaciones los pone en riesgo, lo cual,
en términos de imputabilidad, significa que debe responder por los dafios que les
sean irrogados en relacion con el cumplimiento de esa carga publica.

De verdad se ha reiterado por la jurisprudencia contenciosa administrativo que el
Estado frente a los soldados que prestan su servicio militar obligatorio, al doblegar
su voluntad y disponer de su libertad individual, entra en una relacion de especial
sujecion que lo hace sujeto responsable de los posibles dafios que puedan
padecer aquéllos, en el desarrollo de tal relacion.

Respecto de la responsabilidad derivada de las obligaciones de especial sujecion
gue asume el Estado frente a los soldados que prestan servicio militar obligatorio,
la Seccidon Tercera del Consejo de Estado, en providencia de 15 de octubre del
20088, afirmo:

“Ademas de lo anterior, se reitera, que el Estado frente a los conscriptos y
reclusos, adquiere no sélo una posicion de garante al doblegar, en ambos
casos, su voluntad y disponer de su libertad individual para un fin determinado,
sino que de igual manera, el Estado entra en una relacién de especial sujecion

6 Original de la cita: “Expediente 11.401”.

7 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 15 de octubre de 2008, expediente: 18586.
M.P. Enrique Gil Botero, reiterada por la Subseccién A, a través de sentencia del 10 septiembre de
2014, expediente: 32.421 M.P. Hernan Andrade Rincén (E).

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 15 de octubre de 2008, expediente: 18586.
M.P. Enrique Gil Botero, reiterada por la Subseccién A, a través de sentencia del 10 septiembre de
2014, expediente: 32.421 M.P. Hernan Andrade Rincoén (E).
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gue lo hace sujeto responsable de los posibles dafios que puedan padecer
aquéllos.

“En conclusion, en cada caso concreto en los cuales se invoque la existencia
de una causa extrafia por parte de la entidad demandada, es necesario
analizar los detalles de tiempo, modo y lugar en que se produjo el dafo, por
cuanto es posible que el Estado haya contribuido co-causalmente a la
generacion del mismo, especificamente, al situar al conscripto en la situacién
de riesgo, o bien por una ruptura de la igualdad ante las cargas publicas o por
una falla del servicio.

“No se puede, por consiguiente, afirmar de manera simple y llana, que la sola
constatacion de la existencia de una aparente causa extrafia como origen o
fuente material o fenomenolégica, en relacion con los dafios ocasionados a
conscriptos o reclusos, es suficiente para que estos sean considerados como
no atribuibles —por accion u omisién— a la administracion publica. Se requiere,
ademas, en estos eventos, que la entidad demandada acredite que su
actuacion no contribuy6 en la produccion del dafio, motivo por el cual no
le es imputable factica o juridicamente. Lo puntualizado, en la medida en
gue es posible que la causa directa, inmediata y material del dafio sea la
actuacion de un tercero o de la propia victima, pero tal resultado perjudicial
tenga una relacion mediata con el servicio que estaba desplegando el soldado
conscripto, motivo por el cual la entidad no puede desprenderse de su
responsabilidad, por cuanto también puede serle endilgable juridicamente el
dano”. (Negrilla de la Sala).

En anterior y diferentes oportunidades y en términos similares a los expuestos en
la presente sentencia, la Subseccion A de la Seccidn Tercera del Consejo de
Estado, al referirse a las relaciones de especial sujecion y a la responsabilidad del
Estado por los dafios ocasionados a los soldados impelidos a prestar servicio
militar, sefalo:

‘Dado que en el proceso se probd que la victima se encontraba vinculada a la
entidad accionada como soldado regular y que en tal condicién fallecio al
repeler un ataque armado perpetrado por un grupo insurgente, esto es que su
deceso se produjo en cumplimiento de funciones propias del servicio, la Sala
estima que la providencia apelada amerita ser revocada, sin que ese hecho
deba acogerse como un riesgo inherente o propio del servicio, habida cuenta
que se tratd de un soldado regular -y no de un soldado voluntario o
profesional—, respecto del cual, como se indicd, el Estado asume una relacion
de especial sujecion, la cual lo torna responsable del dafio padecido por los
actores.

“Finalmente, la Sala estima que no se configura la causal de exoneracién de
responsabilidad propuesta por la parte demandada consistente en el hecho de
un tercero, habida cuenta que, se reitera, en este caso la Administracién se
encuentra en una relacion que determina que el hoy occiso estuviere en
situacion de especial sujecion que hace al Estado sujeto responsable de los
posibles dafios que puedan padecer los soldados que prestan el servicio
militar obligatorio y, por ello, la muerte del soldado regular, esto es el dafio
antijuridico causado a los actores, fue consecuencia de una relacién directa
con el servicio que ejercia al momento de su deceso, lo cual torna
responsable a la entidad publica por ese hecho ...”°. (La negrilla es de la
Sala como lo subrayado)

9 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 9 de febrero de 2011,
expediente: 19.615. M.P. Mauricio Fajardo GOmez. En aquella oportunidad se declard la
responsabilidad patrimonial de la Administracion Publica por la muerte de un soldado regular,
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Pero en el presente caso es diferente al encontrar como se ha probado y en el que
la Sala advierte que la muerte del soldado conscripto DANIEL JAIMES
LANDAZABAL no guarda relacion de causalidad con el servicio, pues sucedié con
ocasion de un paro cardiaco, que como advertimos atras con fundamento en la
publicaciébn  electrénica  https://medlineplus.gov/spanish/ency/article/007640.htm,
ocurre repentinamente que no deja tiempo para hacer pruebas constituyéndose en
una emergencia médica que generalmente provoca la muerte, el cual es
provocado por un problema con el sistema eléctrico del corazén que en la mayoria
de las personas no tienen sintomas antes de que suceda y si los tiene como lo
sefiala la misma publicacion, no fueron los que presentaba el joven soldado al
momento de ser valorado medicamente en el dispensario de la demandada, razén
por la cual este asunto se supera el andlisis bajo el régimen de la responsabilidad
objetiva como lo solicita la parte demandante en su apelacion. Lo anterior sin dejar
de llamar la atencion a la primera instancia que no hizo referencia al regimen de
responsabilidad objetivo propio de los conscriptos, saltAandose abruptamente a las
causales de exoneracion de la responsabilidad sin hacer consideracion al régimen
aplicable.

Para lo anterior se tiene que no reposa en el informativo administrativo por muerte
del soldado DANIEL JAIMES LANDAZABAL u otra prueba que demuestren que
este hubiere solicitado asistencia médica y que esta se le hubiera negado,
contrariamente aparece que fue atendido cuando acudio al servicio de salud de la
demandada y esta fue resuelta de conformidad a la sintomatologia presentada por
el joven soldado, las cuales para nada correspondian al posible paro cardiaco
como causa de su fallecimiento.

En el expediente (folios 155 a 157 del CP 01) se observan las copias de la historia
clinica del soldado DANIEL JAIMES LANDAZABAL, que dan cuenta de la atencion
gue este recibio el 26 de mayo y el 09 de junio ambos del afio 2016, con dolor
lumbar y flemas amarillentas, rinorrea, congestion nasal, tos, dorsalgia en la primera
oportunidad y en la segunda con cuadro clinico de fiebre, dolor articular, dolor espalda,
escalofrié, deposicién liquida y negando otros sintomas, de los cuales no era previsible la
afectacién que le produjo la muerte.

Asi que la causa de la muerte no tiene que ver con la actividad propia del servicio
militar o de una falta al servicio médico debido, como se conoce popularmente fue
por muerte natural, por lo que no es precedente aplicar el régimen obijetivo, ni de
la falla o falta del servicio, ya que con las pruebas y argumentos no acreditaron,
como lo pretende la parte demandante, que la demandada no presto la asistencia
requerida por el soldado JAIMES LANDAZABAL o la hubiera dilatado o
suministrado de forma irregular; en forma contraria, la Sala advierte que en todo
momento que acudié al servicio médico asistencial fue prestado, se repite de
conformidad a los sintomas presentados y la causa de la muerte nada tiene ni tuvo

ocurrida el 22 de julio de 1994 como consecuencia de un ataque armado subversivo perpetrado en
contra del puesto militar ubicado en Mesetas (Meta).


https://medlineplus.gov/spanish/ency/article/007640.htm
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gue ver con la prestacion del servicio militar obligatorio, y al ser una causa extrafa
se exonera a la demandada de la responsabilidad pretendida en la demanda,

Por tanto, no advierte la Sala una falla por parte del Ejército Nacional respecto del
soldado DANIEL JAIMES LANDAZABAL, para endilgarle la responsabilidad por su
muerte, pues, si bien fallecié durante el tiempo en que se desempefié como
soldado regular de dicha entidad, su muerte estuvo asociada a una enfermedad
que también pudo sufrir en la condicion o actividad que ejercia o realizaba al
momento de su reclutamiento, sin que se encuentre relacionada con las
actividades propias que desarrollaba en el Ejército Nacional.

Asi como la Sala ha advertido, para que proceda la responsabilidad del Estado en
casos como el presente, debe acreditarse que el dafio provenga de i) un
rompimiento de las cargas publicas que no tengan la obligacion juridica de
soportar; ii) de un riesgo excepcional que desborda aquel al cual normalmente
estarian sometidos, y que puede tener origen en el riesgo de la actividad o en el
riesgo de la cosa, o iii) de una falla del servicio, a partir de la cual se produce el
resultado perjudicial, circunstancias que no se probaron en este proceso, pues del
material probatorio orientado a acreditar la falla del Ejército Nacional, solo se
acredito la asistencia médica - asistencial que la institucion le presto al joven
soldado conscripto DANIEL JAIMES LANDAZABAL cuando acudio al mismo.

Finalmente hay que destacar que la Sala Plena de la Seccion Tercera, en
sentencia de 19 de abril 2012, unificé su posicién en el sentido de indicar que, en
lo que se refiere al derecho de darfios, el modelo de responsabilidad estatal que
adoptd la Constitucion de 1991 no privilegié ningun régimen en particular, sino que
dejé en manos del juez definir, frente a cada caso concreto, la construccion de una
motivacion que consulte las razones, tanto facticas como juridicas, que den
sustento a la decision que habra de adoptar, en razon a ello, la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo ha dado cabida a la utilizacion de diversos titulos de
imputaciéon para la solucién de los casos sometidos a su consideracion, sin que
esa circunstancia pueda entenderse como la existencia de un mandato que
imponga la obligacion al juez de utilizar, frente a determinadas situaciones
facticas, un especifico titulo de imputacion.

En este sentido, en aplicacion del principio iura novit curia, la Sala puede analizar
el caso bajo la Optica del régimen de responsabilidad patrimonial del Estado
aplicable, de cara a los hechos probados dentro del proceso, sin que esto implique
una suerte de modificacion o alteracion de la causa petendi, como lo argumenta la
parte demandante en su escrito de apelacién, ni que responda a la formulacion de
una hipotesis que se aleje de la realidad material del caso, o que se omita el
régimen planteado inicialmente, y si ocurrié la Sala considera una manera o
metodologia viable para llegar a solucionar el problema juridico planteado de
acuerdo a la practica judicial de Juez.

10 Consejo de Estado. Sala Plena de la Seccion Tercera, sentencia de 19 de abril de 2012.
Expediente: 21515, C.P. Hernan Andrade Rincén.
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Se reitera por la Sala que no obstante que el modelo de responsabilidad
extracontractual del Estado colombiano no privilegié un titulo de imputacion, la
posicién actual se orienta en el sentido de que la responsabilidad médica que
corresponderia al presente caso (lex artis), en casos como el presente, debe
analizarse bajo el tamiz del régimen de la falla probada, lo que impone no sélo la
obligacion de probar el dafio del demandante, sino, adicional e inexcusablemente,
la falla del servicio (por el acto médico) y el nexo causal entre esta y el dafio, sin
perjuicio de que en los casos concretos el juez pueda, de acuerdo con las
circunstancias, optar por un régimen de responsabilidad objetiva.

El recurso de apelacion esta orientado a demostrar la omisién del A quo al no
pronunciarse sobre el titulo de imputacion objetivo de dafio especial desarrollado
por la jurisprudencia del Consejo de Estado, el cual es superado como se advirtio
atras invocando el modelo de responsabilidad estatal que adopt6 la Constitucion
de 1991 al no privilegiar ningun régimen en particular, dejando en manos del juez
definir, frente a cada caso concreto, la construccion de una motivacion tanto
facticas como juridicas que fundamente a la decision que habra de adoptar en la
gue puede acudir a la utilizacion de diversos titulos de imputacion para la solucion
de los casos sometidos a su consideracion en aplicacion del principio iura novit
curia, y que la A Quo acudi6 saliendo al paso con la causal exonerativa de la
responsabilidad en forma oficiosa ante la causa extrafia a la actividad de la
prestacion del servicio militar obligatorio, superandose con esta conclusion los
demas argumentos del recurso.

Se advierte que el diagnostico, como elemento dentro de la atencion médica, no
puede arrojar resultados exactos, de ahi que se requiera la realizacion de estudios
y examenes complementarios, pues, de lo contrario, estaria el facultativo
emitiendo un potencial diagndstico equivocado. Siendo esto asi, no puede el
razonamiento llegar hasta el extremo de considerar que todo médico debe acertar,
ya que en muchas ocasiones, pese a los examenes y controles, es posible que no
se pase de conjeturas o de valoraciones aproximativas a la realidad de la
patologia que se quiere tratar, constituyéndose en el terreno abonado para fallos,
yerros o equivocaciones.

La Sala no desconoce que el soldado mostraba en ese momento sintomas
indicativos de un compromiso de su salud, que fueron resueltos de conformidad a
esas sefales. Sin embargo, ello no es suficiente para afirmar que la médica y los
encargados de la atencion del paciente soldado DANIEL JAIMES LANDAZABAL
incurrieron en un error de valoracion y diagnostico, ya que no existe evidencia en
el expediente ni en la literatura médica estudiada que permita afirmar que la
sintomatologia presentada por el soldado era de una afectacion cardiaca o del
posible paro cardiaco.

Finalmente, en relacién con la calidad y adecuada prestacién del servicio atencién
médico, la Sala considera pertinente traer a colacion un pronunciamiento de la
Seccién Tercera del Consejo de Estado en el que se indico:

“..)
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‘La obligacién de prestar asistencia médica es compleja, es una relacion juridica
total, compuesta por una pluralidad de deberes de conducta (deber de ejecucion,
deber de diligencia en la ejecucion, deber de informacion, deber de guardar
secreto médico, etc.). Ese conjunto de deberes conforma una trama, un tejido,
una urdimbre de la vida social responde a la idea de organizacion - mas que de
organismos- en punto a la susodicha relacion juridico total (...) Por tanto, aquel
deber juridico principal supone la presencia de otros deberes secundarios de
conducta, como los de diagnéstico, informacion, recepcién de la voluntad juridica
del enfermo —llamada comUnmente consentimiento del paciente-, prescripcion,
guarda del secreto profesional, satisfaccion del plan de prestacion en su
integridad (actividad que supone no abandonar al enfermo y cuidar de él hasta
darlo de alta)™! (subrayado fuera de texto).

()

“Tratandose de la prestacion del servicio publico médico-hospitalario, el estado
asume una carga especialisima de proteccioén, toda vez que las personas que se
someten a la praxis médica, quirdrgica y/u hospitalaria, lo hacen con la finalidad
de que un grupo de personas con un conocimiento profesional y técnico brinden
soluciones efectivas a situaciones que se relacionan de manera directa o indirecta
con el concepto de salud®? (subrayado fuera de texto).

Del texto transcrito se tiene que, en este caso, se presentd una atencion médica
oportuna que incluyd el diagnostico en el servicio médico y de salud que la
demandada consideraron mas convenientes, de conformidad con la
sintomatologia presentada por el soldado DANIEL JAIMES LANDAZABAL; y que
por la causa de la muerte, precedia un grado de complejidad que no alcanzo
percibir o detectar el resultado fatal como consecuencia del paro cardiaco.

Asi las cosas, en el presente asunto y extendiéndose la Sala de los mismos
argumentos de la demanda y del recurso que aca se desata, no se acredito la falla
en el servicio por parte de las demandadas; quedd probado que el Ejército
Nacional le suministré la asistencia médica solicitada al joven DANIEL JAIMES
LANDAZABAL; sin embargo, fallecid por paro cardiaco, sin que se probara que
estuviera asociada a la condicion de soldado regular o que el servicio médico
asistencial de la demandada actu6é de forma indebida, inoportuna o tardia,
provocando el resultado fatal demandado aca en reparacion.

Al no demostrase de los elementos fundantes de la responsabilidad dentro del
régimen subjetivo, especialmente la falla, aplicable al presente caso procede un fallo
adverso a las pretensiones enlistadas por los actores, por lo que debera ser
confirmada la decisién emitida en primera instancia proferida, el 15 de agosto de
2019 por el Juzgado Primero Administrativo de Pamplona.

6. Costas

11Cita del texto original: “Sentencia de 18 de febrero de 2010. Exp. 17655”.
2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién C.,
sentencia del 7 de febrero de 2011, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Exp. 34387.



Radicado: No. 54-518-33-33-001-2016-00321-00
Medio de Control: Reparacién Directa

Actor: Mireya Landazabal Vasquez y otros
Sentencia Segunda Instancia

Finalmente, seria del caso proceder a condenar en costas a la parte vencida, de
conformidad con lo dispuesto en los numerales 1 y 2 del articulo 365 del Cddigo
General del Proceso; no obstante, esta Sala se abstiene de realizar tal condena,
en virtud de lo dispuesto en el numeral 8 ibidem, que sefiala que sélo habra lugar
a costas cuanto el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacion.

Por lo anteriormente expuesto, el Tribunal Administrativo de Norte de Santander,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de primera instancia proferida el dia 15 de
agosto de 2019 por el Juzgado Primero Administrativo de Pamplona, por medio de la
declar6 de manera oficiosa la eximente de responsabilidad denominada fuerza
mayor y caso fortuito y en consecuencia se nego las pretensiones de la demanda,
conforme a las consideraciones realizadas en precedencia.

SEGUNDO: ABSTENERSE de efectuar condena en costas en la segunda instancia,
de conformidad con lo expuesto.

TERCERO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las
anotaciones secretariales a que haya lugar.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

(La anterior providencia fue aprobada en Sala Virtual Oral de Decisién N° 2 del 04 de junio de 2020)

M P

CARLOS MARIO PENA DIAZ ROBIEL AMED VARGAS GONZALEZ
Magistrado Magistrado



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, cuatro (4) de junio de dos mil veinte (2020)
Magistrado Ponente: EDGAR ENRIQUE BERNAL JAUREGUI

RADICADO: 54-518-33-33-001-2017-00160-01
ACCIONANTE: NELSON ENRIQUE MONCADA MONCADA
DEMANDADO: CREMIL

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacion interpuesto por la apoderada de la
CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES — en adelante CREMIL-, en
contra de la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado Primero
Administrativo Oral de Pamplona, en audiencia inicial adelantada el 25 de
septiembre del 2018

1. ANTECEDENTES

1.1 Sintesis del asunto

La demanda de la referencia tiene como objeto la declaratoria de nulidad del acto
administrativo Oficio consecutivo 54776 de fecha 8 de julio de 2015 emanado de
la CREMIL, y como consecuencia de ello, a titulo de restablecimiento del derecho, se
le condene a realizar la reliquidacion, reajuste y pago a favor del sefior NELSON
ENRIQUE MONCADA MONCADA, (i) de la asignacion de retiro, de conformidad a lo
establecido en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, es decir, del 70% de la
asignacion basica mas el 38.5% de la prima de antigiiedad, (ii) el pago efectivo de la
diferencia que resulte entre el reajuste reconocido y el monto efectivamente pagado,
indexando los dineros resultantes de la reliquidacion, conforme lo establecido en el
articulo 187 del CPACA, (iii) intereses moratorios, y (iv) se condene en costas a la
demandada de conformidad con articulo 192 del CPACA.

1.2 Lasentencia apelada

El A quo, en la sentencia que es objeto de alzada, decidié declarar la nulidad del acto
administrativo demandado, y a su vez, condend a la entidad demandada CREMIL, a
reliquidar la asignacion de retiro del sefior NELSON ENRIQUE MONCADA
MONCADA, conforme lo ordena el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, efectiva a
partir del 1 de julio de 2015, teniendo en cuenta el 70% del salario mensual y
adicionado con el 38.5% de la prima de antigtiedad.

De igual manera, declaré que a la nueva liquidacion se le deben aplicar los reajustes
de ley, y se conden6é a pagar las diferencias que resulten entre la liquidaciéon
ordenada y las sumas canceladas por concepto de asignacion de retiro, debidamente
indexadas en los términos del articulo 187 de la Ley 1437 de 2011, asi como a
reconocer y pagar intereses conforme a lo dispuesto en el articulo 192 ibidem,
siempre y cuando se den los supuestos de hecho alli determinados.

! Nota: Apoderado parte demandada CREMIL: David Andrés Bautista Marin, CC 80.169.581, T.P. 175409, e-
mail notificaciones judiciales: notificacionesjudiciales@cremil.gov.co. Apoderado parte demandante: Principal:
Alfredo Francisco Landinez Mercado, CC 77.010.539, T.P. 50951, sustituto: Yurghen Steven Sanchez, CC
6.663.587, TP 178445, e-mail notificaciones judiciales: alfre20092009@hotmail.com.
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Por ultimo, se abstuvo de condenar en costas a la parte vencida.

Para llegar a tomar la anterior decision, adopté la tesis consistente en que, le asiste
razon a la parte demandante en cuanto a que la CREMIL, al momento de
reconocerle la asignacion de retiro, hizo una errada aplicacion de la férmula
contenida en el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, desfavoreciéndolo al
reconocerle la prestacion por un menor valor, al realizarle un doble descuento al
concepto de prima de antigiedad (fls. 80 a 87).

1.3 Argumentos de la apelaciéon presentada por la entidad demandada

Insatisfecho con la sentencia de primera instancia, la CREMIL, a través de su
apoderado la recurre en apelacién y en la sustentacion de la alzada, centra su
inconformidad, en que la entidad efectué una correcta aplicacion de la formula de
liquidacion de la asignacion de retiro del demandante, conforme lo establecido en el
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, el cual dispuso que el monto o cuantia
equivale al 70% del salario basico mensual incrementado en el 38.5% de la prima de
antigiiedad.

Por ultimo, solicitd que se revoque parcialmente la sentencia proferida en primera
instancia, y en su lugar se nieguen parcialmente las pretensiones de la demanda
(fls.100 a 102).

1.4 Tramite procesal de segunda instancia

Impetrado oportunamente y sustentado el recurso, el A quo procedio a conceder la
alzada para que fuese del conocimiento de esta Corporacion, admitiéndose el
mismo, Yy corriéendose posteriormente traslado para alegar en conclusion, al
considerar el Magistrado Ponente innecesaria la celebracion de la audiencia de
alegaciones y juzgamiento, con base en lo establecido en el numeral 4 del articulo
247 del CPACA.

Durante el término de traslado concedido, las partes y el Ministerio Publico guardaron
silencio.

2. CONSIDERACIONES DE LA SALA
2.1. Problemajuridico

En esta oportunidad la Sala considera que el problema juridico a resolver en el sub
lite consiste en establecer si se encuentra ajustada a derecho la sentencia de
primera instancia, mediante la cual se accedi6 a las pretensiones de la demanda, en
el sentido de ordenar a la CREMIL, el reajuste y reliquidacién de la asignacion de
retiro del sefior NELSON ENRIQUE MONCADA MONCADA, conforme lo establece
el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004.

2.2. Tesis de la Sala que resuelve el problema juridico

La Sala considera que el ex soldado profesional NELSON ENRIQUE MONCADA
MONCADA, quién al 31 de diciembre de 2000 se desempefiaba como soldado
voluntario, ademas de liquidarle la partida del salario basico en un 70% del salario
mensual en los términos del inciso 2 del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, cuenta
con el derecho a que la CREMIL |e liquide la asignacién de retiro_en correcta
interpretacion del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, esto es, adicionandole el
38.5% de la prima de antigiedad, sin afectar dos veces esta Ultima partida, esto es,
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calculada a partir del 100% del sueldo basico de un soldado profesional al momento
de adquirir el derecho a la asignacion de retiro.

Para una mayor claridad en la orden de restablecimiento del derecho dada por el A
quo, se modificard en lo pertinente la sentencia apelada.

2.3. Argumentos que desarrollan la tesis de la Sala
2.3.1 De la normatividad y jurisprudencia aplicable al caso

2.3.1.1 Lineamientos normativos sobre la liquidacién de la asignacién de retiro
de los soldados profesionales, y reglas jurisprudenciales aplicables contenidas
en la sentencia de unificacién jurisprudencial del 25 de abril de 2019, de la Sala
Plena de la Seccién Segunda del Consejo de Estado

Posterior a la declaratoria de inexequibilidad del Decreto 2075 de 2003, por parte de
la Corte Constitucional en sentencia C-432 de 2004, M.P. Rodrigo Escobar Gil, el
legislador profirio la Ley 923 de 2004, “Mediante la cual se sefialan las normas,
objetivos y criterios que debera observar el Gobierno Nacional para la fijacion del
régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica de
conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literal e) de la
Constitucion Politica”, la cual en su articulo 2 numeral 2.1. Consagré como criterio el
respeto a los derechos adquiridos conforme a las disposiciones anteriores a su
entrada en vigencia; del mismo modo, el articulo 3 numeral 3.3. Ibidem, estipulé que
las partidas para liquidar la asignacion de retiro seran las mismas sobre las cuales se
fije el aporte a cargo de los miembros de la Fuerza Publica.

En desarrollo de dicha Ley, el Presidente de la Republica expidio el Decreto 4433 de
2004, “Por medio del cual se fija el régimen pensional y de asignacion de retiro de los
miembros de la Fuerza Publica”, regulando en su articulo 13 las partidas
computables para la asignacion de retiro de los soldados profesionales, asi:

“Articulo 13. Partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares. La asignacion de
retiro, pension de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidaran segin corresponda en cada caso,
sobre las siguientes partidas asi:

13.1 Oficiales y Suboficiales:

13.1.1 Sueldo bésico.

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de antigliedad.

13.1.4 Prima de estado mayor.

13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el articulo 6° del presente Decreto.

13.1.6 Gastos de representacion para Oficiales Generales o de Insignia.

13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre reconocido a la fecha de retiro.

13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad liquidada con los Ultimos haberes percibidos a la
fecha fiscal de retiro.

13.2 Soldados Profesionales:

13.2.1 Salario mensual en los términos del inciso primero del articulo 1° del Decreto-ley 1794 de
2000.

13.2.2 Prima de antigliedad en los porcentajes previstos en el articulo 18 del presente decreto.
Paragrafo. En adicion a las partidas especificamente sefialadas en este articulo, ninguna de las
demas primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones, serdn computables para
efectos de asignacion de retiro, pensiones y sustituciones pensionales”.

De igual manera, el articulo 16 del Decreto en cita, establecié la formula para el
célculo de la asignacion de retiro, asi:

“Articulo 16. Asignacion de retiro para soldados profesionales. Los soldados profesionales que se
retiren o sean retirados del servicio activo con veinte (20) afios de servicio, tendran derecho a
partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de alta a que por la Caja de Retiro de las


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_politica_1991_pr004.html#150
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Fuerzas Militares, se les pague una asignaciéon mensual de retiro, equivalente al setenta por
ciento (70%) del salario mensual indicado en el numeral 13.2.1, adicionado con un treintay
ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de antigiiedad. En todo caso, la asignacion
mensual de retiro no serainferior a uno punto dos (1.2) salarios minimos legales mensuales
vigentes”.

Sobre el tema objeto de debate, la Seccion Primera del Consejo de Estado, en
providencia del 11 de diciembre de 2014, M.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez,
expediente 2014-02292-01, preciso lo siguiente:

“En el caso concreto, el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, establece la formula para el calculo
de la asignacion de retiro en los siguientes términos:

()

Para la Sala los términos de la norma son claros, pues se establece el monto de la asignacién de

retiro, a partir de un porcentaje del salario mensual que debe ser adicionado con el 38.5% de la

prima de antigiiedad. Es decir, que el calculo de dicha prestacién periddica no parte del salario
k€ 3

sino del 70% del mismo, tal como lo indica la norma transcrita con la puntuacién “,” que precede
al verbo “adicionado”.

En tal sentido, la Sala advierte que el Tribunal le otorgé al precepto legal un sentido o
interpretacién que no corresponde a su tenor literal, pese a que éste no ofrece lugar a duda alguna
en cuanto a la manera de calcular la asignacion de retiro. La manera en que el operador juridico lo
aplicé no solo “contraria los postulados minimos de la razonabilidad juridica”, como se precisé en
la Jurisprudencia transcrita, sino que, como lo observé el actor, implica una doble afectacion de la
prima de antigliedad, pues al 38.5% de ésta se le aplica, ademas, un 70% que la Ley no prevé y
gue va en perjuicio de su derecho fundamental al minimo vital, el cual, por tanto, sera protegido en
el sentido de ordenarle a la autoridad judicial demandada que dicte un nuevo fallo que aplique el
articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 segun la clara exégesis del mismo”. (Subrayado fuera del
texto original).

Finalmente, la Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en
sentencia de unificacion por importancia juridica del 25 de abril de 2019, con
ponencia del magistrado William Hernandez Gomez?, sobre la manera en que deben
ser liquidadas las asignaciones de retiro de soldados profesionales, tanto en la forma
de cuantificar la prestacién aplicando el guarismo contenido en el articulo 16 del
Decreto 4433 de 2004, como en las partidas que la deben componer, fijo las
siguientes reglas:

“l. En virtud de la correspondencia que debe existir, las partidas para liquidar la
asignacion de retiro son las mismas sobre las cuales el legislador o el gobierno en uso de
sus facultades constitucionales o legales fijen el correspondiente aporte a cargo de los
miembros de la Fuerza Publica.

En ese orden, las partidas computables para la asignacion de retiro de los soldados
profesionales son Unicamente las siguientes:

1.1. Aquellas enlistadas de manera expresa en el articulo 13.2 del Decreto 4433 de 2004,
esto es, el salario mensual y la prima de antigiiedad.

1.2. Todas aquellas partidas que el legislador o el gobierno en uso de sus facultades
constitucionales o legales lo disponga de manera expresa, respecto de las cuales, en
atencion a lo establecido en el Acto Legislativo nim. 1 de 2005, a los articulos 1 y 49 de
la Constitucién Politica y a los numerales 3.3. y 3.4 de la Ley 923 de 2004 deben
realizarse los correspondientes aportes.

2, radicado 85001-33-33-002-2013-00237-01(1701-16)CE-SUJ2-015-19, accionante: JULIO CESAR BENAVIDES
BORJA, demandado: CREMIL.
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2. Los soldados profesionales que causen su derecho a la asignacién de retiro a partir de
julio de 2014 tendrdn derecho a que se incluya el subsidio familiar como partida
computable en dicha prestacion, asi: en el porcentaje del 30% para quienes al momento
de su retiro estén devengado el subsidio familiar regulado en el Decreto 1794 de
2000183 vy, en porcentaje del 70%, para el personal de soldados profesionales que no
percibia tal partida.

3. Para quienes causaron su derecho a la asignacion de retiro con anterioridad al mes de
julio de 2014, el subsidio familiar no es partida computable para la liquidacién de esa
prestacion, toda vez que no estaba definido en la ley o decreto como tal.

4. A fin de establecer la asignacion mensual como partida computable para efectos de
liquidar la asignacion de retiro segun lo dispuesto por el articulo 13.2.1 del Decreto 4433
de 2004, debera atenderse el articulo 1 del Decreto ley 1794 de 2000, en su integridad,
teniendo en cuenta el salario que le corresponde a los soldados voluntarios que se
incorporaron como profesionales, por lo cual:

4.1. La asignacion de retiro de los soldados voluntarios que se encontraban vinculados al
31 de diciembre del afio 2000 y posteriormente fueron incorporados como profesionales
debe liquidarse conforme la asignacién a la que tenian derecho en servicio activo de
acuerdo con el articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, esto es, un salario minimo legal
vigente incrementado en un 60%. Asi mismo, habra lugar a realizar los correspondientes
descuentos por concepto de los aportes para la asignacion de retiro que se hubieren
dejado de efectuar como consecuencia de haber percibido un salario inferior al que
correspondia en servicio activo, por virtud de dicha norma, y adelantar el tramite
administrativo tendiente a obtener el reintegro de la porcién que le correspondia al
empleador.

4.2. Por su parte, la asignacion salarial mensual de los soldados que se vincularon como
profesionales, debe liquidarse conforme la asignacion a la que tenian derecho en servicio
activo de acuerdo con el articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, esto es, un salario minimo
legal vigente incrementado en un 40%.

5. La Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, CREMIL, tiene legitimaciéon en la causa
para reajustar la asignacién de retiro de los soldados profesionales, sin que se requiera
gue previamente se hubiera obtenido el reajuste del salario devengado en servicio activo.

6. Para la liquidacion de la asignacién de retiro de los soldados profesionales en
aplicacion del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, debe tenerse en cuenta que sera
solamente la asignacion salarial la que debera tomarse en el 70% de su valor, para luego,
adicionarle el valor de la prima de antigliedad del 38.5%, calculada a partir del 100% de
la asignacion salarial mensual basica que devengue el soldado profesional al momento
de adquirir el derecho a obtener la asignacion de retiro; de la siguiente manera:

(Salario x 70%) + (salario x 38.5%) = Asignacion de Retiro.

7. No son aplicables a los soldados profesionales los incrementos previstos por el
Decreto 991 de 2015 para los oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares. 8. Esta
sentencia no es constitutiva del derecho por lo que las reclamaciones que se hagan con
fundamento en ella quedaran sujetas a las reglas de prescripcion”.

Como se puede apreciar, el Alto Tribunal fij6 las anteriores subreglas de unificacion,
de las cuales, por importancia para analizar el caso en concreto, se destaca que:

() La CREMIL tiene legitimacion en la causa para reajustar la asignacion de
retiro de los soldados profesionales, sin que se requiera que previamente se
hubiera obtenido el reajuste del salario devengado en servicio activo,

(i) que la partida del salario basico de los soldados voluntarios que se
encontraban vinculados al 31 de diciembre del afio 2000 y posteriormente
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fueron incorporados como profesionales, se debe calcular sobre la cuantia de
un (1) SMMLV + 60%, asi como que las Unicas partidas computables para las
asignaciones de retiro y pensiones de invalidez de los soldados profesionales
son las expresamente enlistadas en el articulo 13.2 del Decreto 4433 de 2004,

(i) 'y que la correcta interpretacion que debe darse al articulo 16 ibidem, es que la
asignacion de retiro se debe liquidar, primero estableciendo el 70% de la
asignacion basica, y al resultado adicionar el 38.5% de la prima de
antigledad, sin afectar dos veces esta Ultima partida, esto es, calculada a
partir del 100% del sueldo basico de un soldado profesional al momento de
adquirir el derecho a la asignacion de retiro.

Aunado a lo anterior, precisé que las reglas de unificacibn contenidas en esta
sentencia, deben aplicarse de manera retroactiva a todos los casos pendientes de
discusion tanto en via administrativa como en via judicial.

Atendiendo el marco jurisprudencial dictado sobre la materia por el Consejo de
Estado, maximo tribunal de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, procede
esta Sala a analizar el caso en concreto.

2.3.2. Caso en concreto. Conclusiones

En el sub examine, una vez verificado el contenido de los antecedentes
administrativos, en especial, del expediente de reconocimiento de asignacion de
retiro y que contiene la hoja de servicios y el acto administrativo de reconocimiento
correspondiente al sefior NELSON ENRIQUE MONCADA MONCADA, obrantes en
folios 48 a 57, la Sala encuentra acreditado que fue retirado de la actividad militar por
tener derecho a la pension, con baja efectiva del dia 30 de junio de 2015, habiendo
prestado sus servicios, asi: el servicio militar obligatorio en el grado de soldado
regular, del 3 de marzo de 1995 al 31 de agosto de 1996, luego como soldado
voluntario, del 16 de septiembre de 1996 al 31 de octubre de 2003, y como soldado
profesional, del 1 de noviembre de 2003 al 1 de julio de 2015, incluidos los 3 meses
de alta, para un tiempo liquidacion de 20 afios, 2 meses, 17 dias.

De igual manera, se advierte demostrado que la CREMIL, con fundamento en las
previsiones del articulo 16 del Decreto 4433 de 2004, mediante Resolucién N° 3784
del 8 de mayo de 2015 (fls. 17-18 y 54-55), ordend el reconocimiento y pago de una
asignacion de retiro en favor del sefior NELSON ENRIQUE MONCADA MONCADA,
efectiva a partir del 1 de julio de 2015, (i) “en cuantia del 70% del salario mensual
(Decreto 2731 de diciembre 30 de 2014) indicado en el numeral 13.2.1 (salario
mensual en los términos del inciso primero del articulo 1° del Decreto 1794 de 2000”),
(i) “adicionado con un treinta y ocho punto cinco por ciento (38.5%) de la prima de
antigtiedad’.

En ese contexto, la Sala encuentra que efectivamente la entidad demandada liquido
el salario mensual de la parte demandante con un porcentaje menor de lo que por ley
le corresponde y sobre ese valor calculo el porcentaje de la prima de antigliedad,
aplicando en forma desacertada la férmula estipulada para liquidar la asignacién de
retiro de un soldado profesional, que para el 31 de diciembre de 2000 se
desempefiaba como soldado voluntario.

La Sala, acorde a la normatividad analizada en precedencia y las reglas
jurisprudenciales de unificacion del Consejo de Estado antes mencionadas, estima
gue el ex soldado profesional NELSON ENRIQUE MONCADA MONCADA, quién al
31 de diciembre de 2000 se desempefiaba como soldado voluntario, ademas de
liquidarle la partida del salario basico en un 70% del salario mensual en los
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términos del inciso 2 del articulo 1 del Decreto 1794 de 2000, esto es, un (1) salario
mensual equivalente al salario minimo legal vigente, incrementado en un sesenta por
ciento (60%) del mismo salario, cuenta con el derecho a que la CREMIL |e liquide la
asignacion de retiro adicionandole el 38.5% de la prima de antigliedad, sin afectar
dos veces esta Ultima partida, esto es, calculada a partir del 100% del sueldo basico
de un soldado profesional al momento de adquirir el derecho a la asignacion de retiro.

Bajo ese orden de ideas, y para una mayor claridad del restablecimiento del derecho
de la parte demandante, se modificara la sentencia de primera instancia, en el
sentido de indicar que la prima de antigiiedad se debe calcular sobre el 100% del
sueldo basico en un soldado profesional.

Finalmente, la CREMIL debera pagarle a la parte demandante las diferencias
resultantes de la reliquidacion y las sumas que le ha pagado por concepto de la
asignaciéon de retiro, a partir del 1 de julio de 2015, fecha de efectividad del
reconocimiento pensional ordenado mediante la Resolucion N° 3784 del 8 de mayo
de 2015, puesto que no ha operado el fendmeno de prescripcion cuatrienal fijada en
los articulos 10 y 174 de los Decretos 2728 de 1968 y 1211 de 19903, ya que
mediante peticion del 17 de junio de 2015 (fls. 14-15), la parte demandante la
interrumpid y para el 5 de junio de 2017 (fl. 24), momento en que se presento la
correspondiente demanda no habian transcurrido los 4 afios.

2.4. Costas

Para terminar, la Sala se abstendra de condenar en costas a la parte vencida, tanto
en primera como en segunda instancia, ya que de conformidad con el numeral 8 del
articulo 365 del CGP, aplicable por autorizacion del articulo 188 del CPACA, sélo
habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacion, y en el caso de estudio no hay lugar a ello, toda vez
gue se descarta una conducta de mala fe que involucre el abuso del derecho,
ademas que en el expediente no existe evidencia de su causacion.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Norte de Santander,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral tercero de la parte resolutiva de la sentencia de
primera instancia proferida en audiencia del dia 25 de septiembre de 2018, por el
Juzgado Primero Administrativo Oral de Pamplona, de conformidad con lo
expuesto en la parte motiva de la sentencia, el cual quedara asi:

‘TERCERO: Como consecuencia de la declaracion de nulidad del acto
demandado, y a titulo de restablecimiento del derecho, se ORDENA a la CAJA
DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES —CREMIL- a reliquidar y reajustar la
asignacion de retiro del soldado profesional en uso de bien retiro NELSON
ENRIQUE MONCADA MONCADA, identificado con C.C. 88.159.280, a partir del
1 de julio de 2015, en correcta interpretacion del articulo 16 del Decreto 4433 de
2004, esto es, adicionandole a la partida del salario basico, el 38.5% de la prima
de antigiedad, sin afectar dos veces esta Ultima partida, esto es, calculada a

3 Esta normativa se aplica al presente caso, teniendo en cuenta la tesis de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado, en sentencia del 4 de septiembre de 2008, M.P. Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, R.l. 0628-08,
segun la cual, el Presidente excedi6 su facultad al reglamentar la material en el articulo 43 del Decreto 4433,
pues la Ley 923 de 2004, guardo silencio al respecto.
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partir del 100% del sueldo basico de un soldado profesional al momento de
adquirir el derecho a la asignacion de retiro.
SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia objeto de apelacion.

TERCERO: ABSTENERSE de efectuar condena en costas en la segunda instancia,
de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de la sentencia.

CUARTO: La CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES —-CREMIL- dara
cumplimiento a la condena en los términos sefialados en los articulos 192 a 195 del
CPACA.

QUINTO: DEVUELVASE el expediente al Juzgado de origen, previas las
anotaciones secretariales a que haya lugar.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
(Esta providencia fue discutida y aprobada en Sala Virtual de Decision N° 002 del 4 de junio de 2020)

CARLOS MARIO PENA DIAZ ROBIEL AMED VARGAS GONZALEZ
Magistrado Magistrado



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE NORTE DE SANTANDER
San José de Cucuta, cuatro (4) de junio de dos mil veinte (2020)
Magistrado Ponente: EDGAR ENRIQUE BERNAL JAUREGUI

RADICADO: 54-518-33-33-001-2017-00176-01
ACCIONANTE: JOSE CONCEPCION JAIMES HERNANDEZ
DEMANDADO: CREMIL

MEDIO DE CONTROL: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

Procede la Sala a decidir el recurso de apelacién interpuesto por el apoderado de la
CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - en adelante CREMIL-%, en
contra de la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado Primero
Administrativo Oral de Pamplona, en audiencia inicial del 30 de abril del 2018.

1. ANTECEDENTES:
1.1 Sintesis del asunto:

La demanda de la referencia tiene como objeto la declaratoria de nulidad del oficio
consecutivo 2013-37040 del 15 de julio de 2013, a través del cual la CREMIL,
nego la peticion de reliquidacion de la asignacion de retiro, con el reconocimiento,
pago e inclusion del subsidio familiar; y como consecuencia de ello, a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordene a la demandada Ia reliquidacién y pago en
favor del sefior JOSE CONCEPCION JAIMES HERNANDEZ, del subsidio familiar,
de conformidad con el Decreto 4433 de 2004, articulo 13, numeral 13.1.7, asi como
los dineros indexados, junto con los intereses de ley, ademas, condena en costas y
agencias en derecho a la entidad demandada.

1.2 Lasentencia apelada:

El A quo, en la sentencia que es objeto de alzada, decidi6 inaplicar el paragrafo del
articulo 13 del Decreto 4433 de 2004, declarando la nulidad del acto administrativo
demandado, y a su vez condené a la entidad demandada, a efectuar el reajuste y
reliquidacion de la asignacién de retiro de la que es beneficiario el sefior JOSE
CONCEPCION JAIMES HERNANDEZ, desde el 30 de agosto de 2011, incluyendo
como partida computable el subsidio familiar en el porcentaje que se le venia
reconociendo al demandante a la fecha de su retiro.

De igual manera, ordend el pago de la diferencia que resulte entre el mayor valor que
arroje el reajuste dispuesto, y el pago efectuado por la entidad, y darle cumplimiento
a las declaraciones dentro del término y en la forma sefialada en los articulos 192 y
195 de la Ley 1437 de 2011 —CPACA.-.

Por ultimo, se abstuvo de condenar en costas a la parte vencida.
Para llegar a tomar la anterior decisiéon, consideré que el subsidio familiar ha de ser

tenido como partida computable para la liquidacion de la asignacion de retiro del
demandante en calidad de soldado profesional, como quiera que el Decreto 4433 de

! Nota: Apoderado parte demandada CREMIL: Jose Guillermo Carlos Manosalva, CC 13.723.194, T.P. 137329, e-mail
notificaciones judiciales: notificacionesjudiciales@cremil.gov.co. Apoderado parte demandante: Edil Mauricio Beltran Pardo, CC
91.133.429, T.P. 166414, e-mail notificaciones judiciales: mybeabogados@ gmail.com. Julpi2003@yahoo.es
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2004 en su articulo 13 viola el principio constitucional de igualdad, al prever el
subsidio familiar como partida computable para los miembros de la Fuerza Publica
gue tienen una mejor categoria dejando por fuera a los que devengan un salario
inferior y més lo necesitan como es el caso de los soldados profesionales,
debiéndose entonces inaplicar la mentada norma que impide utilizar otros factores en
la asignacién de retiro (fls. 75 a 83).

1.3 Argumentos de la apelacién presentada por la entidad demandada

Insatisfecha con la sentencia de primera instancia, la CREMIL, mediante su
apoderado, la recurre en apelacién y en la sustentacion de la alzada, indica en
primera medida que se estructurd la prescripcion trienal que se enmarca en el
articulo 43 del Decreto 4433 de 2004, debiéndose contar a partir de la fecha en que
se hicieron exigibles, razén por la cual se debe declarar la prescripcién del derecho.

Asi mismo, solicita se revoque la sentencia proferida en primera instancia, por cuanto
el articulo 16 del Decreto 4433 de 2004 establece la forma de reconocer la
asignacion de retiro a los soldados sin contemplar el subsidio familiar como partida
computable para efectos de dicho reconocimiento, razon por la cual ésta no fue
tenida en cuenta al momento del reconocimiento pensional, e igualmente, la entidad
reconoce la asignacion segun la hora de servicios del Ministerio de Defensa, tal y
como lo sefala el Decreto Ley 1211 de 19990, articulos 234 y 235, por la cual se
reforma el Estatuto de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares (fls. 95 a 97).

1.4 Tramite procesal de segunda instancia:

Impetrado oportunamente y sustentado el recurso, el A quo procedio a conceder la
alzada para que fuese del conocimiento de esta Corporacion, admitiéndose el
mismo, Yy corriéendose posteriormente traslado para alegar en conclusion, al
considerar el Magistrado Ponente innecesaria la celebracion de la audiencia de
alegaciones y juzgamiento, con base en lo establecido en el numeral 4 del articulo
247 del CPACA.

Durante el término de traslado concedido, las partes y el Ministerio Publico guardaron
silencio.

2. CONSIDERACIONES DE LA SALA:

2.1. Competencia:

De conformidad con el articulo 153 del CPACA, este Tribunal es competente para
conocer de las apelaciones de las sentencias dictadas por los jueces administrativos
de su jurisdiccion.

2.2. Problemajuridico:

En esta oportunidad la Sala considera que el problema juridico a resolver en el sub
lite consiste a establecer si se encuentra ajustada a derecho la sentencia de primera
instancia, mediante la cual se accedi6 a las pretensiones de la demanda, en el
sentido de ordenar a la CREMIL, el reajuste y reliquidacion de la asignacion de retiro
del sefior JOSE CONCEPCION JAIMES HERNANDEZ, incluyendo como partida
computable el subsidio familiar liquidado en el porcentaje que se venia reconociendo
a la fecha de retiro.

2.3. Tesis de la Sala que resuelve el problema juridico:
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En cuanto a la partida denominada subsidio familiar, de conformidad con la subregla
fijada por la Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en sentencia
de unificacion del 25 de abril de 2019, los soldados profesionales que causaron su
derecho a la asignacion de retiro con anterioridad al mes de julio de 2014, el
subsidio familiar no es partida computable para la reliquidacion de la prestacion.

Por tanto, en el caso del exsoldado profesional JOSE CONCEPCION JAIMES
HERNANDEZ, teniendo en cuenta que fue retirado de la actividad militar por tener
derecho a la pensién el 29 de agosto de 2011, antes de entrar en vigencia los
Decretos 1161 y 1162 de 2014, la Sala llega a la conclusién que no es procedente la
inclusion de dicha partida en la liquidacién de su asignacion de retiro.

Por tales razones, se revocarda la sentencia apelada, para en su lugar desestimar
las pretensiones de la demanda.

2.4. Argumentos que desarrollan la tesis de la Sala:

2.4.1 De la inclusion del subsidio familiar como partida computable de la
asignacion de retiro de Soldados Profesionales. Marco normativo vy
jurisprudencial:

La Sala Plena de la Secciéon Segunda del Consejo de Estado, en sentencia de
unificacion del 25 de abril de 2019, con ponencia del magistrado William Hernandez
Gomez?, sobre la inclusion del subsidio familiar para la liquidacién de la asignacion
de soldados profesionales antes de la expedicion de los Decretos 1161 y 1162 de
2014, ha llegado a la conclusién de que para quienes causaron su derecho a la
asignacion de retiro con anterioridad al mes de julio de 2014, el subsidio familiar no
es partida computable para la liquidacion de esa prestacion, toda vez que no estaba
definido en la ley o decreto como tal. Veamos:

“6.4.1. De la inclusion del subsidio familiar para la liquidacién de la asignacion de soldados
profesionales antes de la expedicion de los Decretos 1161y 1162 de 2014

188. En capitulos precedentes se sefiald que en sentencia del 17 de octubre de 2013 la
Subseccién B de la Seccién Segunda del Consejo de Estado, se consideré que la exclusién del
subsidio familiar como partida computable para la asignacion de retiro de los soldados
profesionales atenta contra el derecho a la igualdad, concluy6 que existia un trato diferenciado sin
una justificacién razonable, al excluir un emolumento cuya finalidad es la de ayudar al trabajador al
sostenimiento de quienes estan a su cargo, con base en el siguiente razonamiento:

()

Acorde con lo anterior, la vulneracién al derecho a la igualdad y la finalidad del subsidio familiar
han sido el punto de partida para distintos pronunciamientos dentro de acciones de tutela
instauradas contra las sentencias proferidas por los tribunales administrativos del pais, y se ha
asumido como el argumento central para restarle validez al criterio de la taxatividad en relacion
con los factores que se deben incluir en la liquidacién de la prestacién objeto de estudio, el cual, a
su vez, se vio reflejado en el pronunciamiento emitido dentro de un proceso de restablecimiento
del derecho del 27 de octubre de 20161, empero, no se ha proferido una sentencia de unificacion
en la materia.

190. No obstante, es necesario verificar dicha hipotesis, para lo cual se acude al test de igualdad,
gue precisa que se siga el siguiente orden descrito en la sentencia C-015 de 2014, mencionado
previamente. Para lo cual, la Sala determinara si los soldados profesionales se encuentran en un
plano de igualdad factica frente a los oficiales y suboficiales, dado que la providencia del 17 de
octubre 2003, consider6 suficiente el hecho de que tanto soldados profesionales como oficiales y
suboficiales fueran miembros de las fuerzas militares para ubicarlos en un plano de igualdad
factica.

2 | radicado 85001-33-33-002-2013-00237-01(1701-16)CE-SUJ2-015-19, accionante: JULIO CESAR BENAVIDES BORIJA,
demandado: CREMIL.
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191. Frente al punto es importante precisar que la jurisprudencia constitucional ha sostenido de
manera unanime que el principio de igualdad consagrado en el articulo 13 de la Carta no proscribe
ni elimina la posibilidad de que el legislador contemple regimenes o tratos diferenciados entre
grupos respecto de un mismo tema, asunto, derecho o prerrogativa, siempre y cuando esa
diferencia se ajuste a los preceptos constitucionales.

192. En ese sentido, la Corte ha sefialado que el articulo 13 Superior no debe entenderse «como
un mandato que establece una igualdad mecanica o automatica», por lo que ha diferenciado entre
aquellas medidas que implican un trato discriminatorio y aquellas que aunque otorgan un trato
desigual, se basan en circunstancias objetivas y razonables por lo cual se ajustan a la
Constitucion, resaltando que para la adopciéon de estas Ultimas deben cumplirse los siguientes
presupuestos: «(i) que las personas sujetos del trato desigual se encuentren efectivamente en
distinta situaciéon de hecho; (ii) que dicho trato tenga una finalidad que consulte los valores y
principios constitucionales; (iii) que la diferencia de situacion, la finalidad que se persigue y el trato
desigual que se otorga tengan una racionalidad interna; y (iv) que exista proporcionalidad entre
estos aspectos, es decir, el trato diferente, las circunstancias de hecho vy la finalidad», por lo cual
ha concluido que «la diferencia de trato resulta insuficiente, per se, para predicar la vulneracion del
derecho a la igualdad».

193. En relaciébn con este punto, se reiteran las consideraciones expuestas por la Corte
Constitucional en la sentencia C-057 de 2010, al analizar la exequibilidad de los apartes
demandados del articulo 24 del Decreto Ley 353 de 1994 y del articulo 14 de la Ley 973 de 2005,
y a las que se hizo referencia in extenso en acapites anteriores, en la que concluyé que la
diferencia entre oficiales, suboficiales, agentes y soldados se encontraba justificada.

194. A lo anterior se agrega, que el de la igualdad no es el Unico principio que debe atenderse
para la interpretacion de la disposicion objeto de analisis, pues es claro que existia una situacion
previa en la que los soldados profesionales no tenian el mismo grado de proteccién del derecho a
la seguridad social de los oficiales y suboficiales, pues fue solo hasta la expedicién del Decreto
4433 de 2004 que se consagré la asignacién de retiro, con lo cual se observé un avance en
materia de garantias para los soldados profesionales.

195. De acuerdo con lo expuesto en precedencia, el hecho de consagrar una asighacion de
retiro para un sector de las fuerzas militares que antes no lo tenia, es una expresién del
principio de progresividad, lo cual, admite que se implemente con cierta gradualidad, hacia
la plena realizacién de los derechos en el disefio y ejecucion de politicas publicas en
materia del derecho a la seguridad social. Visto asi, se trata de una medida positiva
encaminada a lograr la igualdad en la proteccién de todos los miembros de las fuerzas
militares durante el retiro, aspecto para el cual se deben tener en cuenta factores tales
como los recursos de los que se disponga , de manera que se asegure la viabilidad de las
decisiones que se adopten en tal sentido, ello permite entender que méas adelante, se
amplié el radio de esta garantia con los Decretos 1161 y 1162 de 2014, que incluyeron
expresamente este emolumento, como partida computable en la liquidacion de la
prestacién bajo estudio.

196. Una vez definido que no se vulnera el derecho a la igualdad de los soldados profesionales
frente a los oficiales y suboficiales, frente a la inclusién del subsidio familiar como partida
computable para la asignacién de retiro, surge un interrogante de similares connotaciones, entre
aquellos soldados profesionales que adquirieron la asignacién de retiro con antelacion a la
expedicion de los Decretos 1161 y 1162 de 2014, frente a quienes consolidan su derecho con
posterioridad a ellos, lo que implica la inclusién del emolumento bajo estudio.

197. Tal situacién, supone la confrontacion de las situaciones ambos grupos de personal, que
ameritan un nuevo analisis del derecho a la igualdad, bajo el mismo esquema planteado
anteriormente, test de igualdad, asi:

198. i) Patron de igualdad: En el escenario planteado se evidencia con facilidad que se trata de
sujetos de la misma naturaleza, sin que dicha condicion se vea modificada por la expedicion de los
Decretos 1161y 1162 de 2014.

199. i) Trato desigual entre iguales: De igual manera, se puede afirmar, sin hesitacién alguna, que
con la expedicion de los mencionados Decretos 1161 y 1162 de 2014 se imparte un trato
diferenciado frente a la inclusion del subsidio familiar como partida computable para la liquidacion
de la asignacion de retiro de los soldados profesionales, pues a quienes adquirieron el derecho
previamente, segun se definid en lineas anteriores, no les asiste derecho a su cémputo.



Rad: 54-518-33-33-001-2017-00176-01

200. iii) La diferencia de trato esta constitucionalmente justificada: En este punto, es igualmente
relevante remitirse al ambito de aplicacién del principio de progresividad, el cual admite la
adopcion de medidas que amplien el catdlogo de derechos, se presente de manera gradual. Asi
las cosas, el hecho de que el derecho a la asignacion de retiro no abarque desde su nacimiento a
la vida juridica absolutamente todas las partidas que se espera que lleguen a conformarla, no
vulnera por si mismo el derecho a la igualdad, teniendo en cuenta que es constitucionalmente
admisible que el derecho se amplie de manera escalonada, lo que de suyo implica que los sujetos
gue logren consolidar el derecho mas adelante podran gozar l6gicamente de mejores condiciones.

201. De esta manera, se observa que existe una razén suficiente para un trato juridico
desigual dada por el principio de la progresividad a lo que se agrega el principio formal de
la libertad de configuracidon del legislador o en este caso el ejecutivo para regular la
materia, tal y como antes se analizé, de manera que el trato en el plano juridico de la
asignacion de retiro que se otorga a los soldados profesionales antes de la entrada en
vigencia de los Decretos 1161y 1162 de 2014 no resulta arbitrario ni injustificado.

202. Bajo el modelo descrito, es claro que aunque es cierto que existe un trato juridico distinto
entre sujetos que se encuentran en un plano de igualdad factica, lo cierto es que tal situacion esta
justificada en principios de raigambre constitucional, de manera que no se configura la vulneracién
del derecho a la igualdad”. (Negrilla de la Sala).

Con base en los anteriores razonamientos, el Alto Tribunal fijo6 la 3 subregla de
unificacion consistente en que “Para quienes causaron su derecho a la asignacion de
retiro con anterioridad al mes de julio de 2014, el subsidio familiar no es partida
computable para la liquidacion de esa prestacion, toda vez que no estaba definido en
la ley o decreto como tal”.

Aunado a lo anterior, precis6 que las reglas de unificacion contenidas en esta
sentencia deben aplicarse de manera retroactiva a todos los casos pendientes de
discusion tanto en via administrativa como en via judicial.

Atendiendo el marco jurisprudencial dictado sobre la materia por el Consejo de
Estado, maximo tribunal de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, procede
esta Sala a analizar el caso en concreto.

2.4.2 Caso en concreto. Conclusiones:

En el sub exadmine, una vez verificado el contenido de los antecedentes
administrativos, en especial, del expediente de reconocimiento de asignacién de
retiro y que contiene la hoja de servicios y el acto administrativo de reconocimiento
correspondiente al sefior JOSE CONCEPCION JAIMES HERNANDEZ, obrantes en
folios 4 a 8 y 63 a 67 del plenario, la Sala encuentra acreditado que fue retirado de la
actividad militar por tener derecho a la pension, baja efectiva del dia 29 de agosto
de 2011 (ver hoja de servicios en folio 60), habiendo prestado sus servicios, asi: el
servicio militar obligatorio, del 10 de enero de 1989 al 10 de julio de 1990, luego
como soldado voluntario, del 1 de agosto de 1992 al 31 de octubre de 2003, y
como soldado profesional, del 1 de noviembre de 2003 al 30 de mayo de 2011,
incluidos los 3 meses de alta.

Ahora, en cuanto a la partida denominada subsidio familiar, teniendo en cuenta que
el demandante cumplié los requisitos para la asignacion de retiro y se retir6 del
servicio sin entrar en vigencia los Decretos 1161 y 1162 de 2014, su situacion se
encuadra en la hipétesis contemplada en la regla 3 fijada en la sentencia de
unificacién, acorde la cual, para quienes causaron su derecho a la asignacion de
retiro con anterioridad al mes de julio de 2014, el subsidio familiar no podra ser
tenido en cuenta como partida computable para la liquidacion de la asignacién de
retiro de los soldados profesionales.
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Por tanto, en el caso del exsoldado profesional JOSE CONCEPCION JAIMES
HERNANDEZ, teniendo en cuenta que fue retirado de la actividad militar por tener
derecho a la pensiéon el 29 de agosto de 2011, antes de entrar en vigencia los
Decretos 1161 y 1162 de 2014, la Sala llega a la conclusién que no es procedente la
inclusion de dicha partida en la liquidacidén de su asignacion de retiro.

Por tales razones, se revocard la sentencia apelada, para en su lugar desestimar
las pretensiones de la demanda.

2.4.3. Costas:

Para terminar, la Sala se abstendra de condenar en costas a la parte vencida, ya que
de conformidad con el numeral 8 del articulo 365 del CGP, so6lo habra lugar a costas
cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacién, y en el caso de estudio no hay lugar a ello, toda vez que se descarta
una conducta de mala fe que involucre el abuso del derecho, ademas que en el
expediente no existe evidencia de su causacion.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Norte de Santander,
administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia apelada dictada en audiencia inicial el 30 de
abril del 2018, por el Juzgado Primero Administrativo Oral de Pamplona, y en su
lugar NEGAR las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en la parte
motiva de la presente providencia.

SEGUNDO: ABSTENERSE de efectuar condena en costas en la segunda instancia,
por lo expuesto en precedencia.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente decisién, DEVUELVASE el expediente
al Juzgado de origen, previas las anotaciones secretariales pertinentes.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
(Esta providencia fue discutida y aprobada en Sala Virtual de Decision N° 002 del 4 de junio de 2020)

Magistrado

CARLOS MARIO PENA DIAZ ROBIEL AMED VARGAS GONZALEZ
Magistrado Magistrado



