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Cartagena de Indias D. T. y C, veintficuatro (24) de julio de dos mil veinte (2020).

|. IDENTIFICACION DEL PROCESO, RADICADO Y PARTES INTERVINIENTES.

Medio de control Nulidad y restablecimiento del derecho
Radicado 13001-33-33-008-2014-00088-01

Demandante Promotora Turistica del Caribe - Protucaribe S.A.
Demandado Nacion — Ministerio del Trabajo

Magistrado Ponente | Edgar Alexi Vasquez Contreras

Tema Sancién administrativa

Il. PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala' de Decision a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante contra la sentencia de 7 de abril de 2015, proferida por el
Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cuadl
nego las pretensiones de la demanda.

lll.- ANTECEDENTES
3.1. La demanda (fs. 2 - 13).

a). Pretensiones:

La sociedad comercial Promotora Turistica del Caribe - Protucaribe S.A., en
ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
establecido en el articulo 138 del C.P.A.C.A., presentdé demanda contra la
Nacion — Ministerio del Trabajo, en la que solicitd las siguientes declaraciones y
condenas:

“1: Que se declaren nulos los actos administrativos emitidos por la Nacion —
Ministerio del Trabajo, contenido en las siguientes resoluciones:

1.1. Resolucidn N° 622 de sep-28-2012, mediante la cual, en sintesis, se impone
multa por $ 45.336.000 (80 SMLMV) a PROTUCARIBE S.A.

1.2. Resolucion N° 073 de feb-07-2013, mediante la cual, en sintesis, se confirma
la Resolucion N° 622, se concede el recurso subsidiario de apelacion a los
querellantes y se rechaza el recurso de reposicion y en subsidio de apelacion
presentado por Protucaribe S.A.

1 Esta decision se toma virtualmente en aplicacién del ACUERDO PCSJA20-11549 del CSJ de 7 de
mayo de 2020, articulo 5, numeral 5.5., que levantd la suspensidon de términos en los procesos
seguidos ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, pendientes de dictar sentencia en
primera, segunda y Unica instancia; y en aplicacién del articulo 4 del ACUERDO PCSJA20-11521
de 19 de marzo de 2020 del CSJ que autorizd a los Tribunales del pais para hacer reuniones de

frabajo y sesiones virtuales.
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1.3. Resolucion N° 201 de Mar-18-2013, mediante la cual, en sintesis, se rechaza
el recurso de queja presentado por PROTUCARIBE S.A.

1.4. Declarar la nulidad del Decreto 428 de jun-05-2013, mediante la cual, en
sintesis, se resuelve la apelacion de los querellantes, y se confirma en todas sus
partes la Resolucion N° 622 de Sep-28-2012, quedando agotada la via
gubernativa.

2. Como consecuencia de la declaracién de nulidad solicitada en el numeral
anterior, se restablezcan los derechos violados a Protucaribe S.A.; para lo cual
solicito que la nacién — Ministerio del Trabajo, exonere a Protucaribe S.A. de
cualquier pago o responsabilidad por la multa que le impuso a esta Ultima,
mediante la Resolucidn N° 622 de sep-28-2012 y que finalmente quedd
confirmada mediante la Resolucion N° 428 de Jun-05-2013, tal y como se relata
en el presente libelo.

3: Reconocer y pagar a Protucaribe S.A., las costas y agencias en derecho
derivadas de este proceso.

b). Hechos.
Para sustentar sus pretensiones la sociedad demandante afirmod lo siguiente:

Es una sociedad comercial anénima de derecho privado, cuyo objeto social
consiste en la explotacion de negocios relacionados con la industria turistica, por
lo cual en desarrollo de su objeto es la operadora del "Hotel Las Américas”,
establecimiento hotelero ubicado en la Boquilla, sobre el Anillo Vial de la ciudad,
dotada de una planta de personal que resulta necesaria para para la prestacion
de servicios a sus huéspedes y clientes.

Mediante autos comisorios Nos. 444 del 30 de abril de 2012 y 525 del 25 de mayo
de 2012, el Ministerio del Trabajo comisiond a un funcionario, con el fin de framitar
una investigacion administrativa contra Protucaribe S.A.

Por auto de 4 de junio de 2012, acumuld las querellas presentadas por cuatro
frabajadores de Protucaribe S.A. (Gabriel de Jesus Bolivar Martinez, Ramon
Nicolds Blanquicett Marrugo, Noriel Bolano De Voz y Javier Buendia Marrugo),
para ser tramitadas en la misma actuacion administrativa.

Mediante Auto No. 121 del 4 de junio de 2012 se avocd conocimiento de la
actuacion administrativa. La investigacion estaba centrada en dos puntos,1). La
realizacion de exdmenes de ingreso y egreso a cuatro frabajadores (Gabriel de
Jesus Bolivar Martinez, Ramaon Nicolds Blanquicett Marrugo, Noriel Bolano De Voz
y Javier Buendia Marrugo); y 2). La autorizacion de la Nacion — Ministerio del
Trabajo para despedir a los cuatro trabajadores mencionados.
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La Naciéon — Ministerio del Trabajo, expidid la Resolucion N° 622 de septiembre 28
de 2012, mediante la cual impuso una multa por $ 45.336.000 pesos (80 SMLMYV)
a PROTUCARIBE S.A., por no haber obtenido una autorizaciéon previa para que sus
trabajadores laboraran horas extras, sin tener en cuenta que nunca le formularon
cargos por ese concepto, nise senald en el Auto No. 121 del 4 de junio de 2012,
donde quedd enmarcado el objeto de la respectiva actuacion administrativa.

El 6 de noviembre de 2012 recibié un oficio fechado de 18 de octubre de 2012,
mediante el cual el Ministerio del Trabajo lo citd para que se notificara
personalmente de la Resolucion sancionatoria; sin embargo, en forma ilegal, se
realizé la notificacion por edicto de la mencionada resolucion, fijdgndolo el 25 de
octubre de 2012 y desfijdndolo el 8 de noviembre de 2012. Es decir, cuando
PROTUCARIBE S.A. se enterd el 6 de noviembre de 2012 de la expedicion de la
mencionada resolucion, ya el edicto se habia desfijado, lo cual es abiertamente
ilegal.

Por lo anterior, presentd recurso de reposicion y en subsidio de apelacion contra
la Resolucidon No. 622 de 2012, teniendo en cuenta que apenas se enterd de la
existencia de dicho acto el 06 de noviembre de 2012.

Mediante Resolucion N° 073 de 7 de febrero de 2013 se confirmd la resoluciéon
recurrida, se concedid el recurso subsidiario de apelacién alos querellantes, y se
rechazd el recurso de reposicion y en subsidio apelacion presentado por
Protucaribe S.A., con lo cual, desconoci¢ la irregularidad, consistente en la
indebida notificacion a Protucaribe S.A., de la Resolucion N° 622 de 2012.

Porlo anterior, presentd oporfunamente recurso de queja confra la Resolucion N°©
073 de 7 de febrero de 2013; sin embargo, la demandada rechazd dicho recurso
mediante la Resolucion N° 201 de 18 de marzo de 2013.

Mediante Resolucion N° 428 de 5 de junio 2013 la demandada resolvid la
apelacion de los querellantes, y confirmd en todas sus partes la Resolucion N° 622
de 2012, guedando agotada la via gubernativa.

c) Normas violadas y concepto de violacion

Afirmo la demandante que los actos acusados estdn viciados de nulidad,
conforme a las causales previstas en el inciso segundo del arficulo 137 del CPACA,
y que violan los articulos 2, 4, 6, 29, 83 y 209 de la Constitucion Politica; 2 y 3 del
Decreto 01 de 1984 (C.C.A.); y 137 del C.P.A.C.A.; y explicod el concepto de la
violacion con los argumentos que se resumen a continuacion.
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El acto acusado viola flagrantemente el derecho al debido proceso, consagrado
en el articulo 29 de la C.P., sin que existiera causa vdlida para ello; pues fue forzado
a soportar un procedimiento viciado de ilegalidad, lo cual es una carga que no
debia soportar.

No cuestiona las competencias del Ministerio del Trabaojo para investigar y
eventualmente sancionar a los administrados, sino la forma ilegal como se llevé a
cabo el procedimiento administrativo en el cual se sanciond, pues una cosa es que
la entidad demandada tenga facultades para investigar y sancionar, y ofra muy
distinta es que pueda hacerlo arbitrariamente, tal y como 1o hizo en el caso que
Nos OCupa.

La enfidad demandada no puede proceder arbitrariamente, ni PROTUCARIBE S.A.
estd en la obligacion de soportar ese actuar ilegal, por lo que la actuaciéon
administrativa en la cual se sanciond a PROTUCARIBE S.A., por lo que el debido
proceso, consagrado en el articulo 29 de la C.P., aplica en dicha clase de
actuaciones administrativas, pues asi lo ha sostenido el Consejo de Estado.

La entidad demandada viold, dentro de marco del debido proceso, el principio de
legalidad, pues no siguid las normas legales y constitucionales que senalaban el
procedimiento a seguir para investigar y sancionar; pues cuando expidié el Auto N°
121 del 04 de junio de 2012, establecid que el objeto de la investigacion estaba
centrado en la realizacion de exdmenes de egreso a los querellantes, y en la
autorizacion por parte del Ministerio del Trabajo para despedir a los querellantes, sin
mencionar en parte alguna el tema de la autorizacion para laborar horas extras.

Los actos acusados resultan violatorios del principio de legalidad, dentro del
marco del debido proceso, porque esgrime como fundamentos "ad hoc", entre
ofros, la violacion alos articulos 162 del Codigo Sustantivo del Trabajo y al Decreto
995 de 1968, lo cual es abiertamente ilegal, porque nunca se le formularon cargos
por la presunta violacion de tales normas, y por tanto no se le dio la oportunidad
de defenderse ni de controvertir sobre tales conceptos.

En cambio, lo que hizo la enfidad demandada fue decidir de plano que
PROTUCARIBE S.A. si habia violado las normas en comento, de manera
totalmente sorpresiva.

Como prueba de que la multa impuesta a PROTUCARIBE S.A. en este caso es
totalmente desproporcionada, anexd copia de la Resolucion N° 1407 de mayo
06 de 2013, mediante la cual la NACION - MINISTERIO DEL TRABAJO, en otra
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actuacion administrativa distinta, le Impuso una multa ostensiblemente menor en
su cuantia.

3.2. Contestacion de la demanda (fs. 62-69).

Manifestd que el numeral 1 del articulo 3° de la Ley 1610 de 2013 establece que
la funcidon preventiva de los Inspectores del Trabajo se encuentra dirigida a
prevenir la violacidn de normas laborales y evitar posibles conflictos entre las
partes de la relacién laboral; sin embargo, cuando en ejercicio de sus funciones
y en el curso de una investigacion administrativa, bien sea que se haya iniciado
de manera oficiosa o a solicitud de parte, el Inspector del Trabajo detecta que
las normas laborales ya han sido transgredidas, no debe aplicar su funcién de
prevencion, como quiera que alli se enviste de las facultades de policia
administrativa a efectos de imponer la sancidén que corresponda, conforme a lo
preceptuado por el numeral 2 del articulo 3° de la misma Ley.

De acuerdo con los articulos 485 y 486 del Codigo Sustantivo del Trabajo vy la
Resoluciéon 404 de 2012, la entidad tiene la competencia General para ejercer la
vigilancia y el control sobre el cumplimiento de las normas contenidas en dicho
cuerpo normativo, lo cual se puede concretar en la imposicion de sanciones de
multa.

La demandante recibid la notificacidon de la Resolucion N° 622 del 28 de
septiembre de 2012 el dia 23 de octubre de 2012, y no el dia é de noviembre de
2012 como afirma en la demanda, pues la empresa RED postal de Colombia
"SERVICIOS POSTALES NACIONALES S.A.", lo certificd, mediante escrito de 4 de
febrero de 2013.

Respecto de la necesidad de contar con autorizacion del Ministerio del Trabajo
para que los frabajadores de Protucaribe pudieran laborar horas extras, senald
que el articulo 158 del Cddigo Sustantivo del Trabajo define la jornada laboral
ordinaria como aquella acordada entre las partes, y si no hubiere convenio, serd
la mdxima permitida por la ley; y que el articulo 159 ibidem define el frabajo
suplementario o extra como aquel que excede la jornada ordinaria o la maxima
legal, de suerte que se puede interpretar que en efecto el numeral 2 del artficulo
162 del Codigo Sustantivo del Trabajo estd exigiendo autorizacion para superar
dicho limite, que no es nada distinto a tener que autorizar el trabajo extra.

No obstante, el numeral 2 del articulo 162 del CS.T., exige autorizacion del
Ministerio del Trabajo Unicamente cuando se pretende superar la jornada
maxima legal, de manera tal que, si la jornada ordinaria es inferior a esa jornada

Codigo: FCA - 008  Version: 03 Fecha: 03-03-2020

©)

icontec

$C5780-1-9




% ConseloSuperior delajudicstss TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR SIGCMA
Repiblica de Colombia SALA DE DECISION No. 002
SENTENCIA No.093/2020

13001-33-33-008-2014-00088-01

maxima legal, no se requeriria autorizacion para laborar tiempo extra, siempre
que el resultado final no excede esa jornada mdaxima legal.

Seguidamente el articulo 162 del Cdédigo Sustantivo del Trabajo crea oftras
excepciones a esa jornada madxima legal en funcidn de las actividades
desarrolladas, y en atencidn a lo dispuesto por el numeral 2 del articulo 162 del
Codigo Sustantivo del Trabajo, los empleadores deben obtener la autorizacion
del Ministerio para efectos de poder laborar horas extras en determinadas
actividades. Adicionalmente, el Decreto 995 de 1968 indica la forma y los
requisitos que deben cumplirse a efectos de que el empleador obtenga tal
autorizacion.

La empresa demandante no acredité en el curso de la investigacion
administrativa que se hubiese laborado horas extras con fundamento en
cualquiera de las excepciones que consagra el articulo 163, tales como fuerza
mayor, caso fortuito, amenaza de ocurrencia de un accidente y cuando fueran
indispensables trabajos de urgencia que debieran efectuarse en las maquinas o
en la dotacién de la empresa.

La norma comentada exige que dicho trabajo adicional se realice sélo en la
medida necesaria para evitar que la marcha normal de la empresa sufra una
perturbaciéon grave, imponiéndole al empleador la obligacién de llevar un
registro donde conste las horas extras laboradas por cada trabajador, la causa
de las mismas, si es que eran extraordinarias, lo efectivamente pagado a cada
trabajador por dicho trabajo suplementario, situaciones que tampoco se
acreditaron en curso de la investigacion administrativa.

Para el caso concreto, con radicado numero 05 del 4 de mayo de 2012, los
senores Gabriel de Jesus Bolivar Martinez, Ramon Nicolds Blanquicet Marrugo,
Noriel Bolano de Voz y Javier Buendia Marrugo, interpusieron queja contra la
demandante.

Mediante autos comisorios numeros 444 del 30 de abril de 2012 y 525 del 25 de
mayo del mismo ano, se ordend al Inspector de Trabajo y Seguridad Social,
adelantar las actuaciones administrativas correspondientes. Teniendo en cuenta
que existia dos (2) comisiones por los mismos hechos, las mismas pretensiones y
entre las mismas partes, el funcionario instructor mediante Auto de 4 de junio de
2012, acumuld las querellas, las que en su oportunidad le fueron comunicadas a
la parte interesada, y quien presentd los descargos oportunamente.
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Luego de trabada la controversia administrativa entre las partes, y teniendo en
cuenta que en la queja se habla de la jornada laboral, entre otros, el
comisionado dispuso la prdactica de una inspeccidon administrativa laboral en las
oficinas de la empresa PROTUCARIBE S.A., para el dia 9 de agosto de 2012, previa
comunicaciéon a las partes interesadas.

En la visita administrativa se logré comprobar que en la empresa PROTUCARIBE
S.A., se laboraban horas extras, por lo cual el comisionado concedid plazo a la
empresa PROTUCARIBE S.A., para que dentro del término de tres (3) dias
presentara la autorizacion expedida por el Ministerio del Trabajo para laborar
horas extras, claro estd, que debia ser porlo menos con anterioridad al nueve (9)
de agosto de 2012, fecha en la cual se efectto la visita administrativa como
prueba.

El dia 14 de agosto de 2012, la empresa PROTUCARIBE S.A., remitid copia de la
autorizacion expedida por este Ministerio para laborar horas extras, con
Resoluciéon numero 501 del 14 de agosto de 2012, no obstante, era posterior a la
prueba practicada.

Por lo anterior, el Coordinador del Grupo Prevencién, Inspeccion, Vigilancia vy
Control de esta Territorial, mediante la Resolucion N° 622 del 28 de septiembre de
2012, sanciond a la empresa.

Inconforme con dicha decision, PROTUCARIBE S.A., presentd recurso de
reposicidon ante el Coordinador del Grupo Prevencion, Inspeccion, Vigilancia y
Control y, en subsidio apelacion ante el Director Territorial, el cual fue rechazado
por extempordneo, advirtiendo que contra dicho acto era procedente el de
queja ante el superior.

Frente a la violacion al debido proceso que le endilga la demandante por
supuesto trdmite ilegal del procedimiento administrativo, indicd que sus
actuaciones se ajustan a las normas vigentes y que otorgd al querellado la
garantia del derecho de defensa, que se concreta en la posibilidad que allegue
pruebas, como las allegd en la diligencia de inspeccion ocular, y tuvo la
oportunidad de impugnar las decisiones adoptadas por la administracion. Otfra
cosa es que, una vez surtida la oportunidad procesal para presentar los recursos,
se presentaron en forma extempordnea.

Si bien el objeto de la sancién no fue el objeto central de la querella presentada
por los querellantes, con la cual se inicid la investigacion administrativa, el
hallazgo sobre la eventual violacion a las normas laborales puede ser conocido
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de oficio, por esta autoridad administrativa, siempre que se garanticen los
derechos de defensa, contradiccion y debido proceso, lo cual sucedié en el
presente caso, pero lamentablemente los recursos fueron presentados
extempordneamente.

Lo anterior no significa que el funcionario haya obrado arbitrariamente, mds aun
la queja hace alusion o referencia a la jornada de trabajo, y al constatar en Ia
visita administrativa laboral realizada el 9 de agosto de 2012, que efectivamente
en la empresa PROTUCARIBE S.A., se laboran horas exiras, y ello hace parte y se
encuentra relacionada con la salud del trabajador se procedié a solicitar la tan
mencionada autorizacidén para laborar horas extras, concediendo un plazo de
tres (3) dias hdbiles para que presentara dicha autorizacion.

Manifestdé que lo grave para el demandante era la investigacion que de oficio
se les inicid por las horas extras laboradas por los querellantes, pero este nada dijo
sobre la multa misma, es decir, nunca manifesté que fue impuesta ilegal o
injustamente porque ellos contaran la autorizacion expedida por el Ministerio
para esos efectos, es decir evadid pronunciarse sobre este punto, lo que conlleva
a una confesion ficta o presunta. El demandante en ninguna parte de los hechos,
ni del concepto de violacion, expresa que ellos contaran con la autorizacion de
ese Ministerio para que sus empleados laboran horas extras.

3.3. Sentencia apelada (fs. 1029-1044).

El Juez Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante sentencia de
7 de abril de 2015, negod las pretensiones de la demanda con los siguientes
argumentos:

De acuerdo con las pruebas allegadas, si fue nofificada de la investigacion de
manera adecuada, de acuerdo con lo ordenado por el C.C.A., norma que regia
para la fecha. Tanto es asi que a folio 512 del Cuaderno No. 3 se observa copia
del Edicto que notificd la Resolucion No. 622 del 28 de septiembre de 2012, por
medio de la cual se le impone una sanciéon a la empresa PROTUCARIBE S.A., el
cual tenia como fecha de desfijacion el dia 8 de noviembre de ese mismo ano;
fecha desde la cual se comenzarian a contar los cinco (5) dias para presentar los
recursos de reposicion y apelacion.

Aunque la demandante manifiesta que recibid la citacion el dia 6 de noviembre
de 2012, obra prueba en el expediente que la actora recibid el oficio de citacion
a notificacion el 23 de octubre de 2012, segun consta en copia de la planilla con
firma de recibo y certificacion emitida por la empresa de Correos 4-72 (Ver folios
708 y 709 del cuaderno 4); citacion que obvio, por razdn de lo cual el Ministerio
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de Trabajo procedid a la notificacion por Edicto, quedando ejecutoriado el acto
administrativo el dia 16 de noviembre 2012.

Es decir que el dia 23 de noviembre de 2012 se presentaron los recursos de
reposicion y subsidio en apelacion (Ver folio 679 C. 4), en forma extempordnea.

Luego, es claro enfonces que PROTUCARIBE S.A., dejo franscurrir un mes desde
que recibié la citacién y quince dias desde que se desfijo el Edicto para hacer
uso de derecho a controvertir en via gubernativa la sancidon que se le impuso; lo
que permite concluir gue por este motivo no se encuentra viciado de nulidad los
actos administrativos demandados.

Frente a los motivos por los cuales se abrid investigacion, afirmd que las normas
aplicables al Ministerio del Trabajo lo facultan para investigar y sancionar por el
incumplimiento de normas laborales, y en el caso especifico sobre el
incumplimiento del procedimiento legal para obtener la autorizacion y ejecucion
de laborar horas extras; situacién que riesgos laborales, como se puede observar
en el expediente de investigacion y que se encuentra en los Cuadernos NUmeros
3,4y 5 del expediente; todo lo cual permite concluir, que el Ministerio del Trabajo
sélo cumplié con sus funciones de vigilancia y control que le impone la ley y al
amparo de las cuales impuso sancién a la demandante dentro del marco del
procedimiento aplicable en ese momento vy, por lo tanto, en cumplimiento del
debido proceso.

3.4. Del recurso de apelacion (fs. 77-87)

La demandada interpuso recurso de apelacidon contra el fallo de primera
instancia, con base en los siguientes argumentos:

El problema juridico planteado por el A quo fue desacertado, toda vez que el
punto central a determinar era la legalidad de los cuatro actos acusados en la
demanda, y no la de solo uno de ellos tal y como se expuso en la sentencia
recurrida. En consecuencia, la respuesta que dio a dicho problema fue
igualmente desacertada, pues no fue uno solo el acto acusado.

Ademds, tampoco tuvo en cuenta la prueba denegada en primera instancia,
respecto ala cual hay pendiente un recurso de apelacion.

El material probatorio no se agota con la simple copia del expediente
administrativo, pues la decision de no decretar una se encuentra pendiente de
un recurso de apelacion, y en caso de ser decretada y practicada permitird
establecer la falta de proporcionalidad en la multa impuesta.
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El Juez A quo no fuvo en cuenta la Resolucidon N° 1407 de mayo 6 de 2013,
mediante la cual la Nacidn—Ministerio del Trabajo, en otra actuacion
administrativa distinta a la que es objeto del presente proceso, le impuso una
multa, pero en una cuantia menor.

Con esta ostensible desproporcion en la multa impuesta, la entidad demandada
ha violado el principio de proporcionalidad, el cual supone una apropiada
ponderacion de la sancién acorde con la conducta desplegada por el
investigado.

Luego, tanto en los hechos objeto de este proceso como en todas sus
actuaciones, ha procedido de buena fe, amparada en la confianza legitima,
honrando todos y cada los compromisos inherentes a su condicidn de
empleador. Ademds, analizando la sancidon impuesta, y la conducta por él
desplegada, no se entiende qué clase de dosimetria o ponderacion se tuvo en
cuenta para la imposicion de la multa, cuya cuantia es ostensiblemente
excesiva.

Independiente de la conducta en la cual hubiere podido incurrir, no se evidencia
el alcance objetivo de un dano inferido por la parte demandante, para tenerlo
en cuenta en la imposicion de la sancidn, y tampoco se establecid una
metodologia para la dosificacion de la multa.

Por las razones anteriores, los actos acusados resultan contrario a derecho, si el
primer acto acusado es desproporcionado y confrario a derecho, se sigue
necesariomente la ilegalidad y nulidad de los otros actos acusados, surgidos con
posterioridad; y en este orden de ideas, larespuesta correcta al problema juridico
es que los actos acusados son ilegales y procede su nulidad y el correspondiente
restablecimiento.

Con independencia de que la sociedad demandante haya cometido o no
alguna infraccién administrativa, el Ministerio del Trabajo no podia sancionarlo
arbitrariamente, como en efecto lo hizo, vulnerando sus garantias fundamentales
y las normas mds bdsicas del procedimiento administrativo.

Lo grave no esla sancién como tal, sino su desproporcion y forma ilegal como se
establecio.

La sentencia avala la tesis de que las entidades publicas, por el simple hecho de
tener una potestad sancionatoria, pueden ejercerla como les plazca. Si asi fueran
las cosas, entfonces no existirian los controles judiciales de legalidad.

3.5. Actuacion procesal en segunda instancia.
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Mediante auto de 17 de junio de 2015 se admitid el recurso de apelacion (f. 3
Cuaderno segunda instancia), y mediante auto de 6 de agosto de 2015 se corrid
traslado a las partes para que presentaran alegatos de conclusion y al Ministerio
PUblico para que emitiera concepto de fondo (f. é ibidem).

La parte demandante presentd alegatos y reiterd, en lo sustancial, lo expuesto
en el recurso de apelacion (fs. 2-10 ibidem); la parte demandante no presentd
alegatos y el Agente del Ministerio PUblico no emitié concepto.

IV.- CONTROL DE LEGALIDAD

Agotado el tfrédmite descrito sin que se adviertan impedimentos procesales ni
causales de nulidad que invaliden la actuacion, procede este Tribunal a decidir
el recurso de apelacion interpuesto contra el fallo de primera instancia.

V.- CONSIDERACIONES
5.1. Competencia.

Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en segunda
instancia, por disposicion del articulo 153 del CPACA, que dispone que los
Tribunales Administrativos conocen en segunda instancia de las apelaciones de
las sentencias dictadas en primera instancia por los jueces administrativos,
situacidn que se evidencia en el sub-lite.

5.2. Problema juridico.

Corresponde a la Sala determinar, de acuerdo con el recurso de apelacion
intferpuesto, 1) sipodia el juez a quo dictar fallo de primera instancia antes de que
el superior decidiera un recurso de apelacion contra un auto que negd el decreto
de una pruebaq;y 2) en caso afirmativo, sila sancion impuesta por el Ministerio del
Trabajo atendid el principio de proporcionalidad que rige en materia de
administrativa sancionatoria.

Antes de responder los interrogantes anteriores, la Sala estima necesario
pronunciarse sobre la configuracion de la excepcion de inepta demanda por la
falta de agotamiento del requisito de procedibilidad referido a la interposicion
del recurso de apelacion en via administrativa.

5.3. Tesis de la Sala.

Tal como lo constatd el Juez A quo en la sentencia apelada, el demandante no
presentd oportunamente el recurso de apelacion contra el acto administrativo
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definitivo que decididé el procedimiento sancionatorio seguido en su contra por
el Ministerio del Trabagjo; y aunque omitid declarar que esa circunstancia
configura la excepcion de falta de agotamiento del requisito de procedibilidad
previsto en el articulo 161-2 del CAPACA, esta Sala lo declarard de oficio en
ejercicio de sus competencias.

Dicha declaracion hace innecesario el estudio de los motivos de inconformidad
expuestos en el recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia.

5.4. Declaracion oficiosa de excepcioén de falta de agotamiento de requisito de
procedibilidad por no haberse haberse ejercido los recursos que de acuerdo con
la ley fueren obligatorios.

El articulo 161 del C.P.A.C.A., estatuto en cuya vigencia se interpuso la demanda
objeto de pronunciamiento en segunda instancia, establece los requisitos de
procedibilidad para demandar ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo en los siguientes términos:

Requisitos de procedibilidad.

Articulo 161. Requisitos previos para demandar. La presentacion de la demanda
se someterd al cumplimiento de requisitos previos en los siguientes casos:

1. (..).

2. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo particular deberdn
haberse ejercido y decidido los recursos que de acuerdo con la ley fueren
obligatorios.

El silencio negativo en relacidon con la primera peticion permitird demandar
directamente el acto presunto. Si las autoridades adminisfrativas no hubieran
dado oportunidad de interponer los recursos procedentes, no serd exigible el
requisito al que se refiere este numeral. |...).

En el presente caso la parte demandante solicita que se declare la nulidad de
tres (3) resoluciones; la primera de Ias cuales le impone una sancion administrativa;
la segunda que le rechaza el recurso de reposicion y en subsidio de apelacion por
extempordneos; y la tercera que rechazod por improcedente el recurso de queja
conftra la decision anterior, por improcedente.

De ser cierto que el demandante interpuso extempordneamente el recurso de
apelacion contra la resolucion sancionatoria inicial, habria incumplido el requisito
de procedibilidad consistente en haberse ejercido y decidido los recursos que de
acuverdo con la ley fueren obligatorios, puesto que el de apelacidon era
procedente en este caso, es obligatorio y su presentacion extempordnea debe
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ser considerado como un incumplimiento de dicho requisito, que solo se cumple
cuando se presenta la apelacion en forma oportuna.

Si bien el juez a — quo debid examinar el cumplimiento de este requisito desde la
admisidon de la demanda, lo cierto es que no lo hizo en esa oportunidad, y cuando
en la sentencia de primera instancia constaté que el recurso de apelaciéon fue
presentado tardiaomente en via administrativa, omitié tener como probada la
excepcion que con dicha circunstancia se configura, lo cual no impide que de
manera oficiosa lo haga este Tribunal en segunda instancia, como lo autoriza el
articulo 187 del C.P.A.C.A.

Para demostrar que se configurdé en este caso la excepcidon comentada,
conviene anotar que la noftificacion personal de la Resolucion No. 622 de 28 de
septiembre de 2012, acto administrativo definitivo acusado, se rigid por los
articulos 44 y 45 del C. C. A., vigente al momento de su expedicion, cuyo texto es
el siguiente:

“ARTICULO 44. Las demds decisiones que pongan término a una actuacion
administrativa se notificardn personalmente al interesado, o a su representante
o apoderado.

Si la actuacidén se inicid por peticion verbal, la notificacidon personal podrd
hacerse de la misma manera.

Si no hay otro medio mds eficaz de informar al interesado, para hacer la
notificaciéon personal se le enviard por correo certificado una citacién a la
direccién que aquél haya anotado alintervenir por primera vez en la actuacion,
o en la nueva que figure en comunicacion hecha especialmente para tal
propdsito. La constancia del envio se anexard al expediente. El envio se hard
dentro de los cinco (5) dias siguientes a la expedicion del acto.

No obstante lo dispuesto en este articulo, los actos de inscripcién realizados por
las entidades encargadas de llevar los registros puUblicos se entenderdn
noftificados el dia en que se efectie la correspondiente anotacion.

Al hacer la noftificacidon personal se entregard al notificado copia integra,
auténtica y gratuita de la decisién, si ésta es escrita.

En la misma forma se hardn las demds notificaciones previstas en la parte
primera de este codigo.

ARTICULO 45. Si no se pudiere hacer la notificacién personal al cabo de cinco
(5) dias del envio de la citacidn, se fijard edicto en lugar pUblico del respectivo
despacho, por el término de diez (10) dias, con insercidon de la parte resolutiva
de la providencia.

En el expediente obra copia de la Resolucidon No. 622 de 28 de septiembre de
2012, mediante la cual el Ministerio demandado impuso una sancion de multa a

PROTUCARIBES.A., y senald que en su contra procedian los recursos de reposicion
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y de apelaciéon en subsidio, ante la Coordinacion y la Direccion Territorial dentro
de los 5 dias siguientes a su notificacion personal o a la desfijacion del edicto (fs.
18-23).

De acuerdo con lo probado en el proceso, el Ministerio del Trabajo cumplid, de
acuerdo con el articulo 44 del C.C.A., con el deber de enviar por correo
certfificado una citaciéon, mediante oficio de 18 de octubre de 2012, a la
direccion de PROTUCARIBE; y anexd la constancia del envio al expediente. En
efecto, esta probado que la resolucion a notificar tiene fecha de 28 de
septiembre de 2012 vy el oficio citatorio tiene fecha 18 de octubre de 2012.

De acuerdo con las afiimaciones de la parte demandante el Ministerio le envid
una citacion para que compareciera a notificarse personalmente, y que la
misma fue recibida el 6 de noviembre de 2012.

La afirmacion sobre la fecha de recibo del oficio citatorio por la parte
demandada resulta desvirtuada con la planilla de entrega de envio certificado
No. RB641960644CO que obra a folio 708 del cuaderno No. 4 del expediente, en
cual consta que el envio certificado anterior, dirigido a PROTUCARIBE S.A., a la
direccion BOQUILLA, K-9 22 — 263 Anillo Vial Sector Cielo Mar, fue recibido en esa
direccion el dia 23 de octubre de 2012 por una persona que anotd como firma
“Claudia C". (fs. 708 c .4).

En este punto conviene aclarar que la fecha que se debe tener en cuenta para
contar el término para interponer recursos contra la resolucidn acusada es la de
la entrega por parte de la empresa de correo, certificada en la planilla de
enfrega, suscrita en este caso por la persona que enfregd en nombre de la
empresa 472 y por la persona que recibid el dia 23 de octubre de 2012 en la
direccion de PROTUCARIBE S.A.

El oficio citatorio remitido por el Ministerio demandado, aportado por la parte
demandante, tiene nota de haber sido recibido por la senora JANNIA LIZARAZO,
el dia 6 de noviembre de 2012; frma acompanada de un sello de PROTUCARIBE
S.A.

No obstante, dicha anotacion y sello fueron sin duda impuestos luego de abierta
la correspondencia de manera unilateral por PROTUCARIBE S.A.,
correspondencia a la que no tienen acceso los empleados de la empresa de
correo, cuya actividad es previa y queda registrada en la planilla de entrega, a
la que si tienen acceso tanto la persona que entrega como la que recibe la
correspondencia, quienes, ademds, |la suscribieron; planilla que registrdo como
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fecha de entrega el 23 de octubre de 2012, a la cuadl se sujeta la Sala para
efectos de computar el término para interponerlos recursos en via administrativa.

A folios 25 y 26 figura edicto mediante el cual el Ministerio del Trabajo procede a
notificar al representante legal de PROTUCARIBE S.A., el contenido de la
Resolucidon No. 622 de 28 de septiembre de 2012, por medio de la cual se impone
una sancion, “teniendo en cuenta que agotados los mecanismos de noftificacion
personal conforme al articulo 44 del Codigo Contencioso Administrativo, sin que
haya sido posible tal notificacién, se transcribe, a efectos de dar cumplimiento
al articulo 45 del mismo estatuto administrativo...”, el cual se encuentra fijado el
25 de octubre de 2012 alas 8.00 a.m., y se desfijo el dia 8 de noviembre de 2012
alas 5 p.m. (fs. 25y 26).

De acuerdo con lo expuesto, con la desfijacion del edicto se perfecciond la
notificacion personal de la Resolucidn 622 de 28 de septiembre de 2012, por lo
que tenia cinco (5) dias para interponer el recurso de apelacion en subsidio del
de reposicion - como lo senalaban el articulo 51 del C. C. A., y la resolucion
misma —, se presentd tardiamente el dia 23 de noviembre de 2012, como consta
en el expediente administrativo y en los actos acusados; y que dio lugar al
rechazo del recurso por extempordneo y al rechazo del recurso de queja contra
el acto de rechazo; decisiones contenidas enlas resoluciones 073 de 7 de febrero
de 2013y 201 de 18 de marzo de 2013, respectivamente, también demandadas.

Como se dijo al inicio de este acdpite, el juez de primera instancia constatd la
presentacion inoportuna del recurso de apelacion, de cardcter obligatorio por
parte de la sociedad demandante, pero omitid declarar la consecuencia
procesal que necesariamente deriva de ello, cual es la declaracion oficiosa de
la excepcion de falta agotamiento del requisito de procedibilidad, que esta Sala
declarard en segunda instancia, lo cual impone la previa revocacion de la
sentencia apelada, que en vez de denegar las pretensiones debid declarar la
referida excepcion.

La circunstancia anotada impide a la Sala avocar el estudio de los motivos de
inconformidad del apelante, que solo procederia en el caso de que hubiera
agotado el requisito de procedibilidad examinado, o cual no hizo.

Pone de relieve la Sala que los argumentos expuestos por el juez para considerar
extempordnea la presentacion del recurso de apelacion en via administrativa
no fue materia de cuestionamiento por parte del actor en el recurso de
apelacion bajo estudio.
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En mérito de lo expuesto, el TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR administrando
justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

VI. FALLA

PRIMERO: Revocar la sentencia apelada, proferida el 7 de abril de 2015 por el
Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena en el proceso de la
referencia, mediante la cual negod las pretensiones de la demanda.

En su lugar, se declara probada la excepcion de falta de agotamiento de
requisito para demandar, prevista en el numeral 2 del articulo 161 del C.P.A.C.A.

SEGUNDO: Condenar en costas de segunda instancia a la parte demandante;
liguidense por el Juzgado de Primera Instancia, conforme lo dispuesto en los
articulos 365 y 366 del C.G.P.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente decision, devuélvase el expediente al
Juzgado de origen. Déjense las constancias de rigor en el sistema de Gestion Siglo
XXI.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Los Magistrados

_
%& U &
EDGAR ALEXI VASQUEZ CONTRERA

~

DIGNA MARIA GUERRA PICON MOISES RODRIGUEZ PEREZ
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