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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-SALA ESPECIAL DE DESCONGESTION No. 003-
Magistrado Ponente: Arturo Matson Carballo
SENTENCIANo. 312712013
Cartagena de Indias, D. T. y C. Veintidés (22} de Noviembre de dos mit trece {2013)

TEMA: Declarateria de Insubsistencia cargo provisional — Estabilidad laboral reforzada

! DESCRIPCION DEL PROCESO

ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacién:  No. 13-001-33-31-010-2010-00107-01

I.  PARTES

Demandante: KAREN ORTEGA ORDOSGOITIA
Demandado: NACION- FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Hl.  OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Procede ia Sala especial de descongestion 003 del Tribunal Administrativo de Bolivar,
facultada para profersir fallos mediante acuerdo PSAA12-9201 del 1° de febrero de
2012 expedido por el Consejo Supericr de la Judicatura, a decidir el recurso de
apelacién interpuesto por el apoderado de la parte demandada, contra la sentencia de
fecha quince (15) de Diciembre de 2013 proferida por el Juzgado Deécimo
Administrativo del Circuite Judicial de Cartagena, mediante ta cual se conceden las
pretensiones de fa demanda de 1a actora KAREN ORTEGA ORDOSGOITIA en contra
de la NACION- FiSCALIA GENERAL DE LA NACION.
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IV. ANTECEDENTES
A. LA DEMANDA
1. Pretensiones

“PRIMERO: Que es nula ia resolucién No. 0-5032 de fecha octubre 21 de 2009,
proferida por el sefior Fiscal General de fa Nacion, Dr. Guillermo Mendoza Diago, por
medic de la cual se dio por terminadc el nombramiento del cargo que venia
desempefiando mi representada como FISCAL DELEGADO ANTE LGS JUECES
MUNICIFALES Y PROMISCUOS de la Direccion Seccional de Fiscalias de
Cartagena.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracién se restablezca el derecho

de mi poderdante, restablecimiento que debe consistir en condenar al demandado a:

a. Reintegrar a la actora &l cargo que ocupaba como Fiscal Delegado ante los Jueces
Municipales y promiscuos de fa Direccion Seccional de Fiscalfas de Cartagena ¢ a un
cargo equivalente, similar o superior, con ias mismas condiciones de trabajo que tenia
cuando fue declarada insubsistente, declarando expresamente que no hubo solucion
de continuidad en su vinculacion con ocasion de dicha declaratoria de insubsistencia.

b. Pagarle a mi mandante los Salarios, primas, vacaciones, bonificaciones y demas
conceptos y rubros legales laborales que deje de percibir dese cuando se produjo Ia
declaratoria de insubsistencia hasta cuando sea sfectivamente reintegrade, leniendo

en cuenia los incremenlos y vaniaciones que se produzcan en ese /apso.

c. Todos Jos anteriores conceplos deben ser cancelados debidamente indexados y
actualizados, ademas liguidados los intereses cotrientes y de mora.

d. Cancelar las agencias en derechio.”

2. Hechos
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“En sintesis son fos siguientes:

1. La accionante se vinculd a fa Fiscalfa General de fa Nacién el dia 10 def mes de
abril del afio 1885 como fécnice judicial !, en el municipio de Chinu en ef
Departamento de Cordoba, posferiormente y amle sy excelente desempefio
profesional y personal, donde ef senlido de perfenencia y [fa enfrega sin
condicichamientos de ninguna naturaleza para e buen desanrolio de fa labor
encomendada estuvieron presente en ef cargo regentado, se le designa como Fiscal
Delegado ante los Jusces penales y municipales mediante resolucion No. (-2964 del
15 de fufio de 2005, en fa Direccion seccional de fiscalias de Boifvar.

2. Ante este nuevo escafio ascendide por fa Dra. KAREN DE JESUS ORTEGA
ORDOSGOITIA, tambien en esta oportunidad, su capacidad profesional e infeghidad
personal estan presentes dando 1o mejor de $i, para la optimizacion y polencializacion
de las politicas trazadas por la Fiscalia General de la Nacion, actiando af unisoné con
estas directrices para la obfencion de las metas propuestas.

3. Mediante declaracion extra proceso ante el Notaric unico del circilo notarial de
Turbaco, de focha 16 de febrero del afic 2006, la demandante aportd a la Fiscalia
General de fa Nacidn seccional de Bolivar su condicion  de madre solfera cabeza de
familia, posteriormente mediante declaracion juramentada de la actora, en esta
oportunidad ante la Notaria cuarla def circulo notarial de Cartagena de fecha 30 de
marzo ge 2009, también se allegd a dicha instancia fa condicion antes indicada,
resalfandose que en eslas dos oporiunitades la acredifacion de tal condicién
obedecié a pelicion elfevada en fal sentido, por la Fiscalia General de la Nacion -
Seccional Bolivar- Depsriamento de personal, documentacion fue recibida por la
funcionaria PATRICIA VELASQUEZ, en esa dependencia.

4. Durante el desempefio de la ex frabajadora hoy demandante, en la Fiscalla General
de Ia Nacidn, no existié ningtin Hamado de atencion, sancién o amonestacion
discipiinaria por o mal desempefic en of gjercicio de los cargos bajo su
responsabifidad, todo eflo de acuerdo a fa cerfificacion de fecha 26 de octubre de 2009
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suscrita por VANESA AYAZG SIERRA analista de personal de la oficina de personal
de la direccion seccion adminisiraliva y financiera ~ Fiscalia seccional da Cartagena.

5 Las estadisticas durante ef desempeiio de la accionante en los cargos que luvo
honor de presidir en la Fiscalia General de la Nacidn son por decio de alguna
manera excelentes, dignos de una persona que entrega todo de si para enaltecer fa
instancia para fa cual se encuenira laborando.

8. La sefiora KAREN DE JESUS ORTEGA ORDOSGOITIA, es madre soffera, cabeza
de familia, guien fiene a su cargo & su menor hijo SANTIAGO DE JESUS PINTQ
ORTEGA, menor de edad que nacid el 7 de diciembre de 2002 en el municipio de
Chinu Cordoba, infante al cual le proporciona aparfe de afeclo y carifio, estudios,
alimentacion, vivienda, recreacion y fodas y cada una de fas atenciones que requiere
para sut crecimiento y desarrolio, que io hagan digno de desempefiarse como un
hombre de cuafidades excelsas denlro de nuestra sociedad Colombiana, esta
condicion se prueba con las declaraciones extra juicio rendidas en ial sentido v que se

aportan en fa presente demanda.

7. Mediante memorando No. 0514 de foecha 7 de oclubre de 2009, de la Direccitn
seccional de Fiscalias de Bolivar, Dra. IBETH CECILIA HERNANDEZ SAMPAYQ, se
comunica a fos Coordinadores de Unidades de Fiscalias de Carlagena, la circufar No.
052 de fecha 24 de septiembre 24 de 2008 de la presidencia de la Comision Nacionaf
def Servicio Civil, Dra. LUZ PATRICIA TRUSNLLO MARIN, donde indica textuaimente
los siguiente “1. Refiro def servicio de empleados con nombramigntos provisional. Los
empleados con nombramiento provisional solo pueden ser retirados del servicio
medianfe acto administrativo motivado y por las causales de retiro del servicio
expresamente sefialadas en fa Jey 909 de 2004. Por Io tanto situaciones como fa
perdida de la prueba basica general de ia preseleccion, la prueba de competencias
funcionales o la expedicion de la sentencia £-588 de 2009 de la Corte Constitucionai
no son motive valido de reliro del servicio. En consecuencia la comision NACIONAL
DEL SERVICIO CIVIL advierte a los nominadores fa inviabilidad de invocar estas

razones para retirar servidores publicos vinculados en provisionalidad. 2. Uso de la
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fista de elegibles. Sera ulilizada para proveer los cargos correspondientes a la
convocatoria v que hacen parte de la oferta publica de empleos de carrera- OPEC-.
igualmente la lista de elegibles seré ulilizada para proveer vacantes generadas con
posteriotidad a la consofidacion de fa OPEC y previa auforizacion de fa CNSC. Los
empleos vacantes reportados por las entidades para la OPEC y que aiin no se han
ofertado por fa CNSC seran provisto con lista de elegibles previa oferta de los

mismos.”

8. Mediante publicacion en la revista huellas (6rgano de la Fiscafia General de Ia
Nacitn}- revista interna No. 68 ISSN 1657-6829 pagina 14 de septiembre de 2009, en
entrevista al Vice fiscal general de la Nacién (E) Femnando Pargfa Reinemer, sobre
qué pasara con la carrera administrative fras la cafda del acto legislativo, al ser
consuftado textualmente sobre si se va a aplicar algin reten social para evitar la salida
masiva de ias personas de la entidad y sobre fodo las que estdn cercanas a
pefisionarse, confestd;  Este tema se trat, pero por via def derecho material de fos
funcionarios.

Formaimente no hay tha notma legal que le imponga & la Fiscalia el deber de aplicar
un retén de aplicar un retén social, pero se establecid que hay unos funcionarios que
merecen una profeccion especial debido a su condicidn que los hace méas vulnerable
frente a ofros funcionarios. En este sentido consideramos a las madres y padres
cabeza de familia, incluimoas a los funcionarios discapacitados y que tengan hijos en
dicha condicion, a las embarazadas y que estan en periodos de lactancia v a los
gestores da los infereses colectivos de fa enfidad, para no hablar directamente de su
condicion sindical.

9. No obsfante o acabado de sefiglar, donde se establece en forma precisa y
concrefa, ia proteccion especial de que gozan los funcionarios madres y padres
cabeza de familia y que ademas se encuentran en provisionalidad, mediante
resolucién §-5032 de octubre 21 de 2008, suscrita por ef Dr. GUILLERMO MENDOZA
DIAGO, Fiscal General de la Nacion (e), sin importarie estos preceplos, dic por
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terminado ef cargo que mi poderdante venia regenfando como Fiscal Delegado ante
Jueces municipaies y promiscucs de fa direccion seccional de fiscalia de Carfagena,
acto gue se expidio viofandole los derechos fundamentales a la sefiora KAREN DE
JESUS ORTEGA ORDOSGOITIA, especialmente los de su hjjo menor SANTIAGO DE
JESUS PINTO ORTEGA, toda vez que &l expedirse ef mismo no se luvo en cuenta lo

sigiiente:

a) Ser la actora madre cabeza de familia, como se indicd en anferior oporiunidad y

ademés de eifo estar en provisionalidad.

b} Existir en la Fiscalia General de la Nacion- Direccién seccional de Fiscafia de
Cartagena, cinco (5) vacantes, las cuales fueron ignoradas al momenic de la

insubsistencia referida.

¢) Dentro de los argumentos planteados en ef acto administrative que separd a fa
actora de la Fiscalia General de la Nacion, se esfablece que la misma no hace paric
del registro definifivo de elegible por no haber superado ef concurso de méritos
convocados, sin embargo se Je hizo saber al sefior Fiscal General de la Nacion
mediante escrito de fecha 28 de octubre de 2009, por ia sefiora Orfega Ordosgottia,
que en Carfagena la mayoria de sus compafieros no pasaron la prueba resaftandose
jos hombres de los que se enctientran en dicha condicion y que ademas la gran
mayortia de la seccional de Cartagena de la Fiscalia General de Ia Nacion, no hicieron

el examen.

10. Al momento de haberse dado por terminado el nombramiento de la actora como
Fiscal Delegado ante fos Jueces municipales y promiscuos de la Fiscalla General de
fa Nacién Seccional Cartagena, esta contaba con 14 afios, 6 meses y 14 dias de

desempefio en fa Fiscalia General de la Naclon.

11. Carios Wilson Mora Rico, 1a persona que nombraron como remplazo de la actora,
no aceplo ef cargo, en vista de allo la Fiscalia General de la Nacion, por infermedio de
su nominador, estamos hablando def sefior Fiscal General, encargo a la Dra. Belkis



Radicacién. 13-001-33-31-010-2010-00107-01

Demandage. Necwin Frscala Genard e 1 Nacr

Tribunal Administrativo de Buliual;_

Rey, quien se desempena como Asistente de Fiscal y finalmente se dispone comeo
titufar del Despacho dejade por la Dra. KAREN ORTEGA GRDOSGOITIA al Dr.
RICHARD ALBERTO MIRANDA GUERRERQ, funcionario que es igualmente
provisional como mi poderdante, guien Heva siete {7) afos en la institucion y ademas
n siguiera presentd ef examen, elio no significa ofra cosa que la declaratoria de
msubsistencia que aqui estamos impugnando, se generd con desviacién v abuso de
poder, loda vez que las circunstancias invocadas en ef aclo administrativo
correspondiente son carenfes de veracidad v alejadas de la realidad, como se ha
establecido con el malerial probatoric armmado y las circunstancias especificas v

concretas que aqui se han expuesto.

12. En esfos momentos existen en la Fiscalia General de la Nacién Seccicnal
Cartagena un gran numero de personas ocupando Fiscalias Locafes, gue ademas
ostentan fa calidad de provisionales y quienes ademas no hacen parte de Ia lista de
elegibles, para proveer cargos producto del concurso realizado al interior de la Fiscalia
General de Ja Nacion, ello nuevamenta pone de presente que la declaratoria de
insubsistencia de la actora fue un acto expedido en forma amafiada, con desviacion y
abuso de poder como se dijo anteriormente, donde no se respetd ef derecho a la
igualdad de mi prohijada y se ie viold el derecho universaimente reconocido y
aforfunadamente adoptado por nuestra legisiacién, cual es ef DEBIDO PROCESO.

13. £l ditimo sueido devengade por la Dra. KAREN DE JESUS ORTEGA
ORDOSGOITIA, de acuerdo al resumen de su hoja de vida de fecha 15 de abril de
2010, en cuatro fofios Gifles suscrifo por Vanessa Ayazo Sierra es de CUATRO
MILLONES CINCO MIL CUATROCIENTOS VEINTE Y CUATRO PESOS
{£4.005.424.00) M/CTE.

14. El Honorable Consejo Seccional de la Judicatura de Bolivar mediante senfencia
de 25 de Noviembre dei afio 2010, ampart los derechos fundamentales al trabajo, al
minimo vilal y a la estabifidadf laboral reforzada, a la Dra. Karen de Jests Orlega
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Ordosgoitia, dentro de la accion de tutela insiaurada confra fa Nacion - Fiscalia
General de la Nacién, por considerar que con su separacion del cargo se ie habian
violado los derechos allf indicados, esta decision fue ignorada en forma sistematica y
reiferada por el seffor Fiscal General, con una serie de argumentos carentes de
veracidad y afgjades de la realidad, evidenciandose una vez mas la posicion amafiada
en contra de la Dra. Ortega Ordosgoitia, efio no hace cosa diferente sino poner de
presente que la decision adoptada por ef nominador en este caso particular y concreto
obedecio a mofivo personaies, donde se achié como se ha reiterado con desviacion y

abuso de poder. Esta decisidn posteriormente fue revocada por el superior.

15. Que adelamtd por parle de la demandante el requisito de procedibilidad para
acudir & Ja Jurisdiccién Contencicsa Administrativa, de acuerdo a certificacion
expedida en fal sentido por el sefior Procurador No. 21 judicial Il para asuntos
administrativos de Cartagena, de fecha abril 14 def 2010.”

3. Normas Violadas y Concepto de Violacién

E! actor invoca como vulneradas las siguientes normas:

» Articuios 1,2, 13, 25, 29, 53 y 124 ¢e la Constitucién Nacional.

o Articulo 84 del C.C.A.

» Decreto ley 2400 de 1968,

o Son aplicables a este ¢aso particular y concreto el articulo 85 del C.CA y
deméas normas concordantes del C.C.A.

£l Estado como maxima organizacion soco- politica que se pueda predicar de un
conglomerado social, tiene necesariamente que enmarcarse dentrc de unos
parameires para desplegar toda esa actividad que su misma condicion le demanda, es
decir , debe cbservar en su devenir las nomas y preceptos legales y constitucionales,
para gue su gestion no contrarié dichas disposiciones, ello es entendible desde todo

punto de vista y mas que esto, es un sjemplo que deben seguir todo los asociados,



Radcacion. 13-001-33-31-010-2010-00107-01

Demandante: Karen de Jesis Ortega Ordosgorba

Demandade: Nacén Fiscalla General de la Nacén

Tribunal Administralivo de Ea[hra;

para lograr un desarrolio armonico y equilibrado que las sociedades modemas
demandan. Dentro de ese nimero de actividades estatales, estan las de por gjemplo,
desighar en Jos cargos plblicos y altas dignidades estatales, personas Io
suficientemente capacitadas y mas que esto, lo suficientemente honestas y a la altura
de la mision encomendada, para de esta forma armonizar y coadyuvar los propositos
para et engrandecimiento y fortalecimienta de nuestra querida patnia, El sefior Fiscal
General de la Nacién, si bien es cierto esta revestido de la discrecionalidad propia de
un nominador, también es cierto que al hacer uso de esas facultades unilaterales, se
debe propender siernpre por ef mejoramiento del servicio y en primera instancia que
esa actuacion este ajustada a derecho, es decir que los actos administratives deben
expedirse sin desviacién y sin abusc de poder, es decir que hay fimitantes y que tal
prerrogativa debe estar siempre acompasada y zjustada al ordenamiento juridico,

nunca, pera nunca por fuera de este.

£l trabaje come derecho fundamental que goza de la especial proteccion del estado,
no puede estar sometido en su estabilidad al &rbitro del gobemante de turno ni a las
circunstancias politicas en que se debata o a la aplicacion de un programa en
particular, como lo prescriber: dos articulos 25 y 53 de la Constitucion Palitica de
Colombia, no observar estos postulados universales como efectivamente 1o hizo e
sefior fiscal general de la Nacién constituye la tipica violacion del debido proceso en la
modalidad de desviacion y abuso de poder, circunstancia que quedé plenamente
evidenciada en la declaratoria de insubsistencia de que fue objeto mi representada, la
cual estuvo motivada en su tolalidad Onica y exclusivamente para atender
recomendaciones peliticas, desconcciendo la condicion especialisima de ia actora de
ser madre softera cabeza de familia, con mas de 14 afios de servicio en la entidad,
circunstancias que han sido lo suficientemente ilustradas por la doctrina v Ia
Jurisprudencia, pero elic no fue atacado por et sefior fiscal General de fa Nacién.

Tenemos que necesariamente que resaitar la condicion de mujer de la actora y mas
ain ia condicién de madre, y mas aln el estatus de cabeza de familia, estas
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circunstancias al estar presente mas que nunca en nuestra convulsionada sociedad,
merecen toda la atencidn, el detenimiento y el respeto, privadas o mixtas. La mujer
célula primaria de la humanidad ha librado grandes batallas a lo largo de la historia
para posicionarse en el contexto universal, demostrande todos los dias que su
capacidad, entereza, dedicacion incondicional y resolucién la hacen digna de admirar
e imitar. Ha querido el legislador revestir, blindar y en términos generales otorgar unan
proteccion especial a {a mujer madre cabeza de familia, cuando se encuentren
vinculadas, desarrollando una refacion faboral y se pretenda contra ellas declararlas
cesantes en su vinculacidn, miltiples han sido los pronunciamientos a este respecto
que por forluna, todos se han convertido en el arma con que se puedan reivindicar
estas dignas actoras de la histona.

Dentro de las condiciones definidas en |2 ley 790 de 2002 y el decreto 180 de 2003 se
encuentran 1as definiciones de las categorias a las cuales se les aplicara la llamada
proteccion especial, como es &l caos de las madres cabeza de familia sin aftemativa

Economica.
Sefiala el articulo 1° numeral 1.3., del decreto 190 de 2003:

“Madre cabeza de familia sin afternativa econémica: Mujer con hijos menores
de 18 afios de edad. biolégicos o adoplives, o hijos invalidos que dependan
econdmicamente y de manera exclusiva de eflas, y cuyo ingreso familiar
corresponde Unicamente al salario que devenga del organismo o entidad
piiblica a fa cuaf se encuentra vinculada.” (Subrayado fuera del lexto).

£l mismo decreto en su articulo 13, numeral 13.1 literal &) sefiala:

“Madres cabeza de famifia sin aifernativa econdomica: Los jefes de personal,
o quienes hagan sus veces, verficaran en las hojas de vida de las servidoras
piblicas, que prefendan beneficiarse de la profeccion especial y en el sistema
de informacién de fa respectiva Entidad Promotora de Salud, EPS, y en fas
Cajas de Compensacion Familiar, que se cumplan las condiciones seftaladas
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en of presente dacreto y que en ef grupo familiar de la soficitante no existe otra
persona con capacidad econornica que aporte al sistemna de sequridad social’

(Subrayado fuera def fexto).

Ef término “famifia” utilizade por la norma es definide por el diccionario de la fengua
espafiols de ia real academia como el grupo de personas emparentadas entre si que
viven juntas bajoe la autoridades una de ellas.

Finalmente es necesario precisar que conforme al articulo 1 de Ja ley 780 de 2002, ¢l
cual sefiala e objeto de la misma ley, enuncia que este consiste en la renovacion y

madernizacion de la estructura de la rama ejecutiva de! orden nacional,

"ARTICULO 1o. OBJETO. La presente ley tiene por objetc renovar v
modernizar la estructura de la rama ejecutiva de! orden nacional, con la
finalidad de garantizar, dentro de un marco de sostenibilidad financiera de ta
Nacidn, un adecuado cumplimiento de los Fines del Estado con celeridad e
inmediacion en la atencién de las necesidades de los ciudadanos, conforme a
los principios establecidos en el articulo 209 de la C.N. y desarroflados en Ja
Ley 489 de 1698."

Como bien se puede observar en fa norma citada, ef campo de aplicacion de la iey
790 de 2002 y su decreto reglamentario 190 de 2003 esta dado para la rama ejecutiva
cel orden Nacional. A este respectc el articuio 38 de la ley 489 de 1998 describe los
organismos y enfidades que integran 'a Rama Ejecutiva del Poder Piblico del orden
nacional,

B. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La parte demandada se opusc a todas y cada una de las pretensiones de la
demanda, y sefiala los siguientes argumentos:
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En cuanto a la EFICIENCIA aducida por la actora es de sefiatar que ta misma no
concede estabilidad en el carge. Es asi como en falle def C.E. Magistrado Ponente
Dr. NICOLAS PAJARC PENARANDA, expediente 44001-23-31-000-2001-00709-01
de fecha 12 de agosto de 2G04, actor ANTONIO LUIS AMAYA BENDECK preciso:

Ahora bien, de las pruebas testimoniales que obran en el plenario, (fis 19 y 176,202
a 204}, no se logra demostrar el fin desviado que se atribuye a la adminisiracion al
momento de tomar su decisién, o el desmejoramiento det servicio alegado. En
dichas declaraciones , los testigos no mencionan nada en relacion cen la causa que
motivé el retiro del actor, pues solo se limitaron a manifestar que era un buen
funcionario, eficiente y cumplidor de sus deberes, argumentos estos que * per s&” no
prueban el desmejoramiento en el servicio. Al respecto es menester reiterar e
criterio jurisprudencial que esta Sala ha tenido en diferentes providencias y para
casos andlogos, segin el cual, la excelencia, fa capacidad, la idoneidad y la
eficiencia del empleo no amparado por fuere de estabilidad alguno, sean
condiciones suficientes y por si solas para enervar el ejercicio de la facultad

discrecicnal de libre nombramiento y remocion del nominados.

Tales condicionas son un deber de todo servidor publico en el desempefio de sus
funciones y presupuesto indispensable para garantizar |z adecuada prestacion del
servicio piblico, sin que ello signifique la creacién de un fuero especial de
estabilidad. Tampoco la antigiiedad laboral de {a actora constituye impedimento para
que el nominador pueda ejercer fa facuitad discrecional, ya gue no existe disposicion

legal que asi io prohiba.

En cuanto a que es madre soltera cabeza de familia es importante sefialar que jos
servidores de la Fiscalia General de la Nacion al formar paite de la rama
jurisdiccional no estan acogidos por las disposiciones de la fey 790 de 2002 y cuyos
destinatarios son los mencionhados por su art. 12 esto son “no podran ser reiferados
dol servicio en el desarrollo del programa de renovacién de la administracion
Publica.”
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Lc que se conoce como “Reten Social’, es aplicable g los servidores de la rama
gjecutiva que se encuentren en cualquiera de las siguientes situaciones a) madres
cahezas de familia sin altemativa economica, b) personas con limitacion fisica,
mental, visual o auditiva, y ¢} aquellos que estén prestos a cumplir con los requisitos

para adguirir pension de jubilacién o de vejez.

Por ic que fue declarada insubsistente el cargo que ocupaba, es de precisar que la
terminacion del nombramiente en provisionalidad de la demandante en la entidad
obedecio a la implementacion def sistema de carrera en la Fiscalia General de la

Nacion y al cumplimiente de los diferentes fallos judiciales que asi lo ordenan.

Frente a esta situacidn dice la actora, no se le puede terminar su condicion de
provisionalidad, olvidando claramente que se trata de un empleado en
provisionalidad a quien no le asiste una estabilidad absoluta en el sentido que esta
condicion esta condicionada a un concurso de méritos el cual se desarrolld a
satisfaccion.

Y con relacién a la terminacién de 12 provisionalidad de la demandante el argumento
avalado por la Corte Suprema de Justicia en el sentido de que el Uinico criterio vafido
para reffrar un servidor para nombrar al def registro de elegibles, es que se
encuentre en provisionalidad, pues se establece un criterio como es que se solicita
la demandante consistente en que primero se termine a provisionalidad de quien no

concurso y iuego el que si lo hizo.

En ese orden de ideas seria necesaria toda una reglamentacion que establezca quien
se le puede terminar la provisionalidad y a quien no y asi seria imposibie nombrar a
quien si fiene un mejor derecho, esto es, a quien concurse y se hizo acreeder al
derecho de ser nombrado.

C. LA SENTENCIA APELADA
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El juez de primera instancia sostuvo la tesis de conceder las pretensiones de la
demanda, declarando la nulidad del acto acusado, en razdn de que por una parte se
avidencia que se estd en presencia de una violacion al debide proceso, pues se
observa z folic 28 del expediente que la seficra KAREN DE JESUS ORTEGA, a
través de declaracion juramentada, afirma que es madre soltera, asi como lo
testimenios de los sefiores Alfonse Severc Zabaleta pajaro, Cecilia Pérez Moreno v
Maria Eugenia Lujan Ladrdn de Guevara, obrante a folios 27,32 y 33 respectivamente,
en los cliales manifiestan la condiciGn en la que consta que la demandante es MADRE
SOLTERA CABEZA DE FAMILIA y sostiene a su hijo menor de edad Santiago de
Jesus Pinto Ortega, y por otra parte precisd que ia junsprudencia de la Corle también
ha sido enfatica en determinar que fos actos en que se decide la desvinculacion de los
servidores en provisionaiidad deben contener las razones dei servicio por las cuales
s6 separa de! cargo al funcionario. Si bien el nominador cuenta con un cierto grado de
discrecionalidad, esta no puede convertirse en arbitrariedad. Por esaos motivos de
interés pliblico que fundamentan la desvinculacion deben ser explicados para
garantizar el derecho al debida proceso de la persona desvinculada.

Asi la discrecionalidad del nominador solo puede atender a razones de interés
general atinentes al servicio prestado por el funcionario habida cuenta de sus
responsabilidades en la entidad dentro de las cuales la Corte ha mencionado las
razones disciplinarias la calificacion insatisfactoria u otra razdn especifica atinente al

servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto.

D. EL RECURSO DE APELACION

La parte demandada, mediante escrito presentado ¢l dia 23 de marzo de 2012,
interpone recurso de apelacién en contra del fallo adiado 15 de diciembre de 2001,
an los siguientes terminos:

De conformidad con los hechos de a demanda y el acervo probatorio obrante en
este proceso contencioso administrativo, se tiene que la demandante, KAREN DE
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JESUS ORTEGA ORDOSGOITIA, se vinculd en provisionalidad a |2 Fiscalta General

de la Nacion.

Con relacion a la provisionalidad, la jurisprudencia ha sido reiterativa en indicar que
esa caracteristica es incompatible con Iz relativa estabilidad propia de los cargos de
carrera, En este sentido se pronuncio el Honerabie Censejo de Estado manifestando:

“...Si para proveer un cargo de carrera nio se ha convocado un concurse de mertos,
el nombramientc es provisional, asf se le haya denominadc ordinaric. Pero
precisamente esa vinculacion es precatia y no concede jamas derecho a
astahilidad...” {Anales del Congsjo de Estado, Tomo CXXVIl, primera parte, abril a
junio de 1992- Sentencia de Junio 8/82 exp.4577, Magistrado FPonente Dra. Clara
Forero de Casiroj.

Analizando el contexto de la demanda, fuerza precisar y de aclarar en refacion con la
carrera administrativa en la Fiscalia General de la Nacion, que esta es el Onico
mecanismo valido gue & constifuyente de 1991 establecio no solo para ingresar a

ella, sino también para obtener un acenso dentro de la misma.
Que sobre el acceso a la carrera el Consejo de Estado sefiald:

“...La Sala hace notar que es cierfo, como expresa fa entidad impugnante, que la
sola soficitud de inscripcion en carrera administrativa o el hecho de ocupar un cargo
de carrera, no implica ninguna prerrogativa especial para el funcionanic que se
encuentra en esa stUacion, ya que en esos casos existe una mera expectativa, que
solamente s¢ concreta con el nombramiento en periode de prueba y la resolucion de
inscripcion...” (Resaltado fuera del texto).

Sefiala por medio de sus razanes que considera, son ampliamente valederas para
demostrar y comprobar gue la resolucion acusada { resolucidn 0-5032) de fecha
octubre 21 de 2009, se fundamentd (inica ¥ exclusivamente en ejercicio de las

facultades constitucionates legales, especialmente las que confiere el articulo 251 de
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la Constitucion Politica, y la facuitad discrecional contemplada en el numeral S del
articulo 100 del decreto 2699 de 1991, en concordancia con el articulo 139 de la
resolucion 0-1280 del 6 de junio de 1995(derogada por ia resoiucidon 0-1501 dei 19
de abril de 2005), (facultad discrecional es un desarrollo de lo dispuesto por el
decreto 2400 de 1968 y por ¢l numeral 2 de!l articulo 251 de la Constitucion Pclitica),
y la dnica finalidad gue guié al nominador al expediro no fue ajena ¢ contraria al
servicio plblico, sino, todo lo contrario, este fue un acto administrativo cuyo
nacimiento estuvo fundado exclusivamente en razones de interés general y no

particular, como se alegaba en la demanda y de lo cual no se probo.

De tal manera, que la presuncion de legalidad que cobija el aclo administrativo
demandado permanece incolume, ya que el nominador sjercic sus funciones de
acuerdo con los términos que le sefialan |2 Constitucion y 2 ley.

V. TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

» Por auto del ptimero (1°) de noviembre de dos mil dece (2012) se admitio el

recurso de apelacion de la sentencia de pnmera instancia.

# Por medio de auto del dieciocho {18} de diciernbre de dos mil doce (2012}, se

cofri traslado a las partes para alegar de conclusion.

> Finalmente &l expediente entra at despacho para fallo de segunda instancia.

vl. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Agente del Ministerio pablico desistid de emitir concepto, en f presente proceso de
la referencia.

V.. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia.
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De conformidad con lo establecido en el articulo 133 det Cédigo Contencieso
Administrativo, ésta Corporacién es competente para conccer del recurso de
apeiacion interpuesto contra fas sentencias de primera instancia dictadas por los

Juzgados Administrativos del Circuito de Cartagena.

Precisa [a Sala que, al conocer del presente asunto en virtud del recurse de apelacion
interpuesto por la parte demandada, la competencia de esta Corporacion, se
encuentra delimitada por ios aspecios objeto de impugnacion y en lo gue pueda ser
desfavorable para el apelante, puesto que ia pretension de la apelacion es io gue fija
el ambito de competencia del superior, razdén por la cual, ia providencia gue se desate
de dicho recurso debe guardar consonancia con €l abjeto del mismo.

2. Sintesis del Caso

El apoderado judicial de la actora sostiene que la declaratoria de insubsistencia de su
poderdante, en el cargo de Fiscal Delegado ante los Jueces Municipales y
Promiscuos, fue contrario a la Constitucion Nacional y a los lineamientos pianteados
por la jurisprudencia de 1a Corte Constitucional, debido a gue |a actora tenia una hoja
de vida intachable y ademas era madre cabaza de familia, 1a cual tenia a su cargo un
hogar en el cual se encontraba un menor de edad, manifiesta que existié desviacion
de poder at proferir ta resciucién por medio del cual se declard insubsistente a [a

actora.

Por su parte la entidad demandada sostiene que ia insubsistencia de la demandante
en el cargo de Fiscal Delegado ante los Jueces Municipales y Promiscuos, fue
realizada en estricto cumplimiento a la implementacicn de la carrera en la entidad para
nombrar & quien figura en (a lista de elegibles de acuerdo al mérito que prescribe fa
constitucidn come condicion sine qua non para ocupar cargo publico y la (nica causa,

se insiste es |a desvincufacion de [a demandante en el cargo que discute.

Por lo que fue declarada insubsistente el cargo que ocupaba, es de precisar que la

terminacion del nombramiento en provisionalidad de la demandante en ia entidad
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obedecio a la implementacitn del sistema de camera en la Fiscalia General de la
Nacion y al cumplimiento de los diferentes fallos judiciales que asi lo ordenan.

Frente a esfa situacion dice la actora, no se le puede terminar sy condicion de
provisionalidad, olvidando claramente que se frata de un empleado en
provisionalidad a quien no le asiste una estabilidad absclutza en &l sentido que esta
condicién se encuentra condicionada a un concursc de meritos el cual se desarrolid
a satisfaccion.

El juez de primera instancia concedié las pretensiones de ta demanda al considerar
que la demandante logrd demostrar las condiciones en las que se encontraba siendo
esta madre soltera cabeza de familia y sostiene a su hijo menor de edad Santiago de
Jesis Pinto Oriega, y por otra parte precisd que ia jurisprudencia de fa Corte tambien
ha sido enfatica en determinar que los actos en que se decide la desvinculacion de los
servidores en provisionalidad deben contener las razones de! setvicio por |as cuales
se separa del cargo al funcionario. Si bien ef noeminador cuenta con un cierte grado de
discrecionalidad, esta no puede converlirse en arbitrariedad. Por esos motivos de
interés piblico que fundamentan la desvinculacién deben ser explicados para
garantizar el derecho al debido procesc de la persona desvinculada

La parte demandada en su recurso de apelacién sefiala que por medio de sus
razones que son amplamente valederas para demostrar y comprobar que la
resolucion acusada {resolucion 0-5032) de fecha cctubre 21 de 2009, se fundamentod
{inica y exclusivamente en ejercicio de las facultades constitucionales legales,
especiaimente las que confers el articulo 251 de la Constitucién Polifica, y la
faculiad discrecional contemplada en & numeral 5 dei articulo 100 del decreto 2699
de 1991, en concordancia con el articulo 139 de la resolucion 0-128C del 6 de junio
de 1995 (derogada por la resolucion 0-1501 del 1S de abrit de 2005), (facultad
discrecional es un desarollo de lo dispuesto pot el decreto 2400 de 1968 y por el
numeral 2 del articulo 251 de la Constitucidn Politica), y 1a inica finahidad gue guio al
nominador al expediflo no fue ajena o contraria al servicio pablico, sino, todo Io
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confrario, este fue un acto administrativo cuyo nacimiento estuvo fundado
exclusivamente en razones de interés general y no particutar, como se alegaba en la

demanda y de lo cual no se probo

En virtud de lo anterior, se procede a delimitar el problema juridico y los punios scbre
los cuales va a versar el estudio de fondo en esta instancia.

3. Problema juridico.

Vistas las posiciones asumidas por cada una de las partes, la sala considera que el
problema juridico a resolver consiste en establecer si la Resolugion No, 0-5032 de
fecha 21 de Octubre de 2009 proferida por el sefior Fiscat General de la Nacidn, Dr.
Guillermo Mendoza Diago, por medic del cual se dip por terminado el nombramiento
del cargo que venia desempefiando la actora como Fiscal Belegado ante los Jueces
Municipales y Promiscuos de la Direccion Seccional de Fiscalias de Cartagena, se

encuentra viciada ¢ no por desviacion de poder.
4. Acto Administrative acusado

» Resolucion No. 0-5032 de fecha 21 de octubre de 2009, proferida por &l sefior
Fiscal General de ta Nacion, Dr. Guillermo Mendoza Diago, por medio del cual se
dio por terminado el nombramiento def cargo que venia desempefiando la actora
como Fiscal Delegado ante los Jueces Municipales y Promiscucs de la Direccién
Seccional de Fiscalias de CARTAGENA.

5. Tesis DelLa Sala

La Gala de Decision confirmara la sentencia de primera instancia, en razon a que en
el presente caso, aunque el acto acusado fue expedido en ejercicio de la facultad
discrecionai oforgada por la ley, se desvirtud su presuncion de tegalidad porque
el mévil de la declaratoria de insubsistencia no obedecio a fa implementacion def
sistema de carrera en la Fiscalia General de la Nacién, y al cumplimiento de los
diferentes fallos judiciales, fal y como lo aduce la parte demandada, es decir en la
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presente caso quedd demostrado la desviacion de poder al dar por terminada la

relacion laboral de la aciora, en razén de que al existir cinco {5} vacantes

disponibles al momento del retiro, la entidad demandada no desplegt las

acciones pertinentes para no dejar desprotegida a {a actora,

6. Lo probado en el proceso

Dentro del expediente se encuentran {as siguientes pruebas:

6.1

b.2.

6.3.

54.

6.5,

Caopia autentica de la Resolucién No. 0-5032 de 21 de octubre de 2009,
suscrita por el Fiscal General de la Nacion, Dr. Guillermo Mendoza Diago, por
medio del cual se declara terminado e nombramienio del cargo de Fiscal
Delegado ante los Jueces Municipales y Promiscuos de la Direceién Seccional
de fa Fiscalia de Cartagena a la actora.(fl. 18-20)

Oficio No. CP 750, de fecha 26 de octubre de 2009, suscrito por Vanessa
Ayazo Sierra, Analista de Personal de Ia Fiscalia General de !a Nacidn, en
donde se indica que a la fecha de terminacion de la relacion laboral de la

actora, existian cinco {(5) vacantes en la seccional Cartagena. (fl. 21)

Qriginal del extracto de la hoja de vida de la actora, en donde se indica cargos
desempefiados, tiempo de servicios, Oltimo sueldo devengado, formacion
académica. (fl. 22-25)

Registro Civil de Nacimiento de ia Regisiradora Nacional del Esfado Civil de
Chinu Cérdoba, de Santiage de Jesis Pinto Orega, Hijo menor de ta actora
Karen Ortega Crdosgeitia. (fl. 26)

Declaracién extra proceso de fecha 16 de febrero de 2006 aportada a la
seccion de personal de la Fiscalia General de la Nacion, en donde se notifica a

1a Fiscalia General de ia Nacion la condicion de madre cabeza de familia de la
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actora, recibida en la oficina de personal de la seccional Cartagena por fa

funcionaria Patricia Velazquez. {fl.27)

6.6. Declaracion jurada rendida por la actora el 30 de marzo de 2009 anle la
notaria cuarta def circulo notarial de Cartagena donde se manifiesta bajo la
gravedad de juramento por parte de la actora su condicién de madre cabeza de
familia, documento igualmente recibide en la Oficina de personal de Fiscalia

Seccional Cartagena por fa funcionaria Patricia Velasquaz.{fl. 28)

6.7. Declaraciones extra proceso rendidas ante la notaria cuarta del circuio notarial
de Cartagena en febrero 10 de 2010, por Cecilia Pérez Moreno y Maria
Eugenia Lujan Ladron de Guevara, (fl. 32-33)

6.8. Oficio de fecha 26 de octubre de 2009 suscrito por Vanessa Ayazo Sierra
analista oficina de personal de la direccion seccional y administrativa de la
Seccional de Bolivar de la Fiscalia General, en donde hace constar que
revisada la hoja de vida de la sefiora KAREN DE JESUS ORTEGA
ORDOSGOITIA, se constatd que no existe ninguna sancith 0 amonestacion
disciplinaria por el mal desempefic en el ejercicio de los cargos bajo su
responsabilidad. {fl. 34)

6.2,  Circular No. 052 de fecha 24 de septiembre de 2009 de {a presidenta de la
Comisién Nacional del Servicio Civil Dra. Luz Patricia Trujilio Marin, { fl. 3G}

£.10 Constancia original del Procurador No. 21 judicial 2 para asuntos
administrativos de Bolivar de fecha 14 de abril de 2010, por medio de la cual se
da fe del cumplimiento del requisito de procedibilidad para acudir a la jurisdiccion

contenciosa administrativa.{fi. 31)
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6.11 Sentencia de echa 25 de noviembre de 2009 del Consejo Seccional de la
Judicatura de Bolivar, por medio del cual tutelan los derechos fundamentales
invocados por fa actora por gozar del retén social, (fl. 35-41)

6.12. Copia de la Resolucion No. 1155 del 27 de octubre de 20083, por medic del cual
se encarga a partir de la fecha, a la funcionaria BELKY REY JIMENEZ,
asistente de la Fiscal il de la Unidad de Administracién Publica, en &l carge de
Fiscal 6 Delegado ante los Jueces Municipales y Promiscuos de la Local de

Fiscalias.{fi. 6 cuademo de pruebas 1)

6.13. Acta de posesion No. 353, por medio del cual toma posesion la doctora BELKY
REY JIMENEZ, asistente de la Fiscal It de la Unidad de Administracion Publica,
en el cargo de Fiscal 6 Delegado ante los Jueces Municipales y Promiscuos de
la Local de Fiscalias, para la cual ha side encargado mediante resolucién No,
1155 del 27 de octubre de 2009.( fi. 7 cuademo 1 pruebas)

6.14. Resolucion No. 0076 de 2010, por medio del cual se da por terminado sl
encargo concedido a la doctora Belky Rey Jiménez, asisiente de la Fiscal i} de
{a Unidad de Administracion Pubiica, el cual se concedid en fa resolucion No.
1155 del 27 de octubre de 2009.(f. 8 cuaderno 1 de pruebas)

6.15. Resolucion No. 0068 de fecha 21 de enero de 2010, por medio del cual se
efectla un traslado a partir del 1° de febrero de 2010, del doctor Richard
Alberto Miranda Guerrero Fiscal Delegado ante los Jueces Municipales y
Promiscuos de la Fiscalia Local 38 de la Unidad de Fiscatias de San Andrés
Isias a la Fiscalia Belegada ante los Jueces Municipales y Promiscuos No. 6 de
ta Unidad Local de Fiscalias de Cartagena.{fl. 110 cuaderno 1 de pruebas}

6.16. Resclucidn No. 0-5471 de 9 de diciembre de 2009, por medio del cual

manifiesta las razones juridicas que imposibilitan ef acatamiento de lo
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dispuesto en e fallo de tutela del 26 de noviembre de 2008, proferido por €l
Consejo Superior de la Judicatura, por medio dei cual se ordend la reubicacion

de la sefiora Karen Criega Ordosgoitia. (fl. 3940 libro de pruehas 1)

6.17 Oficic suscrito el dia treinta y uno {31) de marzo de 2011, por ig Doctora
Vanessa Ayazo Sierra, Analista Oficina de Personal, de ia Direccidon Seccional
Administrativa vy Financiera de la Fiscalia General de ia Nacion, con sede en
Cartagena de Indias, por medio del cual hace constar que revisads la hoja de
vida que e encuentra en esta oficina se constato, que oS siguientes servidores
fungieron como Fiscal Delegado ante los Jueces Municipates y Promiscucs # 6 de
la Unidad Local de Fiscalias de Cartagena. (fl. 10 cuademo de pruebas 1)

« Mediante resoiucion #1155 def 27 de octubre de 2009 emanada ale
la Direccion Seccional Administrativa y Financiera, se encargo del cargo
de Fiscal Delegade ante los Jueces Municipales y Promiscuos #6 de o
Unidad Local de Fiscalias, mientras durara la vacancia del carge o lo
funcionaria BELKY REY JIMENEZ, dei cual tomd posesion el 28 de octubre de
2009 hasta el 31 de enero de 2010.

» Mediante resolucion No. 0068 del 21 de enerc de 2010 emanada da
la Direccidn  Seccional  Administrativa v Financiera, se trasladd al
servidor RICHARD ALBERTO MIRANDA. GUERRERO, del Despacho de la
Fiscalia Local # 38 de la Unidad Local de Fiscalfas de San Andrés islas al
despache de {aFiscalia Local # 6 de la Unidad Local de Fiscalias de
Cartagena, el cual se haria efectivo a partir del 1 de febrere de 3010 ai U de
mayo de 2010.

» Mediante resolucion #0439 del 30 de abril de 2010, emanada de la Direccién
Seccional Administrativa y Financlera, se encargd del cargo de Fiscal
Delegado ante los Jueces Municipales y Promiscucs #6 de ia Unidad Local de
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Fiscalias, mientras durara la vacancia del cargo a la funcionaria MARIA DORIA
PEREZ, del cual tomd posesion ef 12 de mayo de 2010 al 31 de mayo de
2010.

« Mediante Resolucion #0175 del 01 de junio de 2010, emanada de la Direccién
Seccional de Fiscalias, se ubicd en forma provisional a la servidora MARLY
RODRIGUEZ CHAVEZ. a partir del 01 deluniode201} al 10 de enero de 2011.

» Mediante resolucion # 0016 del 11 de enero de 2011, emanada de la Direccion
Seccional Administrativa y Financiera, se traslada la servidora PAOLA ANAYA
VELILLA del despacho de la Fiscalia Local de Mompox al Despacho de ia
Fiscalia # 6 de ia Unidad Local de Fiscalias de Cartagena, quien es
actualmente la titular.

Teniendo en cuenta el material probatorio sefialadoc anteriormente, quedd demostrado
para esta Sala que mediante la Resclucion No, 0-5032 de 21 de octubre de 2009,
suscrita por el Fiscal General de la Nacidn, Dr. Guitlermo Mendoza Diage, se hombro
inicialmente en periodo de prueba , en |a planta global de la Fiscalia General de la
Nacion, en ei cargo de Fiscal Delegade ante jueces Municipales y Promiscucs, de 1a
Direccion Seccional de Fiscalias de Cartagena al doctor Carlos Wilson Mora Rice,
sefialando en éste, que si el mismo obtiene calificacion satisfactoria durante su
periodo de prueba, serd nombrado en propiedad en el cargo de FISCAL DELEGADO
ANTE JUECES MUNICIPALES Y PROMISCUOS, e inscrito en el Registro Unico de
Carrera Administrativa,

Asi mismo, quedd demostrado que como consecuencia del nombramiento sefalado
anteriormente, se dio por terminado &l nombramiento en provisionalidad de la doctora

Karen de Jesis Ortega Ordosgoitia.
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También quedé demostrado mediante Oficio No. OP 750 de fecha 26 de octubre,
suscrito por Vanessa Ayazo Sierra, donde se indica gue a la fecha de la terminacion
de la relacidn Iaboral de la actora, existian cince (5} vacanies en la Seccional de

Cartagena.

También quedd demosfrado mediante los extractos de !a hoja de vida de la aqui
demandante 10s cargos desempefiados por ella dentro de ta Fiscalia General de la
Nacion desde el 10 de abril de 1995, informacion academica, y dltimo sueldo
devengado pot la actora.

Dentro del presente proceso, la actora logré demostrar mediante Registro civil de
Nacimiento que es la madre del menor Santiago de Jesus Pinto Ortega, teniendo esta
una condicion de madre cabeza de familia, soportandaolo ademas con declaraciones
extra juicio donde manifestaba su condicidn de madre cabeza de familia,

Por ofro lado quedé demostrade gue mediante sentencia de fecha 25 de noviembre de
2009 de¢l Consejo Seccional de fa Judicatura de Bolivar, tutelan la proteccion de ios
derechos fundamentales invocados por la actora por gozar del retén social, tutela que
no fue cumplida por parte de la Fiscalia General dela Nacién, toda vez que mediante
resolucion No. 0-5471 del @ de diciembre de 2009, maniflestan ias razones juridicas
que imposibilitan al acatamiento de lo dispuesto en el, proferide por la Sala
Jurisdiccional Disciptinaria del Consejo Seccional de la Judicatura de Bolivar, por
edio dei cual se ordend la reubicacion de la sefiora KAREN DE JESUS ORTEGA
ORDOSGOITIA en uno de los cinco cargos  vacantes existentes en la Fiscalia
Seccichal Cartagena falio de tutela del 26 de noviembre de 2009,

También se probG que el sefor Carfos Mora Rico, quien s fa persona gue nombraron
como remplazo de la actora, no aceptd & cargo, razon por la cual la Fiscalia General
de fa Nacidn, mediante la resotucion No. 1155 del 27 de cctubre de 2009, encargé a
partir de la fecha a la funcionaria Belky Rey Jiménez en el cargo de Fiscal 6 Delegado




Radicacdn: 13-001-32-11-040-201 0-00107-01
Cemandanks: Karen de Jests Crtega Ordosgoitia
Cemandado Nacxin Fiscalla General de [a Nacién
Trbunal Admirnistrative de Bolivar
X

ante los Jueces Municipales y Promiscuos, cargo que venia desempefiando la actora,
encargo que duré hasta el dia 1° de febrere de 2010, toda vez gue mediante la
resolucion No. 0076 del 2010, se dio por ferminado dicho encargo.

No obstante a o anterior quedd demostrado que mediante Resolucion No. 0068 de
fecha 21 de enero de 2010, se frasladd & partir del 1° de febrero de 2010, al doctor
Richard Alberto Miranda Guerrerc a la Fiscalia Delegada ante los Jueces Municipales
y Promiscuos No. 6 de la UNIDAD Local de Fiscalias de Cartagena, cargo en el que

fungid la sefiora Karen Ortega.

7. Delasolucion al caso concreto.

Ahora bien, esta Sala considera que si bien el acto administrativo acusado cuenta con
los molivos por los cuales se efectud el nombramiento y en principio una posible
terminacion laboral de fa aclora en el cargo que desempafiaba, ioda vez que este
cargo era el que venia a ocupar la persona que fue nombrada y que este pertenecia a
a lista de elegibies, no pasa lo mismo con el desamparo definitivo que se e dio a la
actora, en razon de que esta se encontraba en una condicidn privilegiada por ser
madre cabeza de familia, y que esia condicion quedd demostrada tanto en el
expediente administrativo como en ¢ste proceso.

Fsta Sala, observa a folio 21 del expediente, mediante oficio No. OP 750 de fecha 26
de octubre de 2009, suscrita por la doctora Vanessa Ayazo Sietra, Anhalista de
Personal de Ia Fiscaila General de la Nacion, donde cerifican que revisado los
archivos se constato que a 22 de octubre de 2003, se encontraban en esa Seccional
cinco (5} vacanies del cargo de Fiscal Delegado ante ios Jueces Municipales y
Promisclios de ta Direccidn Seccional de Fiscalia de Cartagena. Por io anterior
considera esta Sala que la Fiscalia Generai de |a Nacién por tener una plania globat y
teniendo en cuenta que ia actora se encontraba en una condicidn privilegiada, por
esiar dentro del retéh social, y mayor aun, existiendo en la misma Seccional cinco {5)
vacantes disponibles, ia eniidad demandada debié reubicarta en una de estas
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vacantes, dandoie un trato privilegiado por su condicion especial, es decir, si bien la
decision de dar por terminado la relacion laboral de la actora, era vélida en principio
en virtud en gue ésta ese hacia porque en este cargo se efectud un nombramiento de
una persona que se encontraba en la lista de elegibles, del mismo modo debieron
agotar los recursos y acciones posibles para proteger a esta persona que goza de
una condicion especial, para tratar de reubicaria en una de las vacantes disponibles o
dentro de alguna vacante de su planta global, es por ello que queda demostrado gue
la entidad aqui demandada no tenia intencion alguna de proteger la estabilidad {aboral

de la actora, conociendo su condicién especial de madre cabeza de familia.

Ei Honorable Consejo de Estado, se ha pronunciadec sobre esta condicion privilegiada

de las que gozan las madres cabeza de familia, asi:

‘La Constitucion y Ja jurisprudencia que fe da alcance, han sido enféticas en
establecer que es un deber del Estado brindar una especial proteccion a las
mujeres en razon a su historia de discriminacién v a su vez han reforzado dicho
amparo cuando se frala de mujeres cabeza de famifia, dado qire esas medidas
cobijan a los menores, quienes por su estado de indefension y vunerabilidad
gozan de una profeccion prevalente. Como primera medida, es necesaric
precisar que si bien es cierlo la accion de nulidad vy restablecimiento del
derecho es sl mecanismo idénec para alegar Ia ilegalidad de un acto de
desvincuiacion, como el que se confrovierte, v soficitar el comespondiente
restablecimiento del derecho, también lo es que en el caso de las madres
cabezas de famifia, esta via no resulta eficaz para disponer sobre el reintegro
inmediato. Es importante indicar en este punto, que como fa stuacion particular
de las mujerss cabeza de familia es apremiante, cuande fa administracion fas
priva de los recursos econdmicos para atender su subsistencia y la de Jos
suyos, ef juez de lulela debe impartir érdsnes de cumplimienio inmediato, con
ef fin de garantizar los derechos fundamentales comprometidos, entre eflos fos
de los menores, y conirarrestar el perjuicio irremediable relacionado con la
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atencion def minimo vital. En ese orden de ideas, los derechos fundamentales
de permanecer en cargos publicos de las madres cabeza de familia que han
sido declaradas insubsistenies, deberén restablecerse sin peruicio de la
competencia defintiva de Ja junisdiccién de fo contencioso adminisirativo, para
pronunciarse sobre fa validez de los actos de retiro, siempre que las servidoras
desvinculadas afronten un pefjuicio iremediable y grave relacionado con la

alencion de su minimo vitai y el de su familia,”

“ESTABILIDAD LABORAL REFORZADA DE MADRE CABEZA DE FAMILIA
- Vuineracion por declaratoria de insubsistencia sin adoptar medidas para

5u proteccion

Def recuento efectuado se eslablece que Ia actora, por la ausencia permanente
de un cényuge o de un compaiiero permanente, liene aciualmente fa
responsabilidad de sus hijos Kevin de Jests Farra Jaramillo y Eduardo Andrés
Marin Jaramiilo. Si bien es clerfo el primero de elios, cumplit reciente la
mayoffa de edad, fambién lo es que éste se encuentra desempleado y sin
aftemativa de educacion superior. Ahora bien, también esta evidenciado en el
plenario que el salanio de Ja actora constituia su inica fuente de subsistencia y
la de los hijos que dependen economicamenie de elfa. De ofra parte, es
necesario indicar que la demandante habia puesto en conocimiento de fa
Direccion Seccional de Adminisiracion Judicial de Santa Marta su condicion de
madre cabeza de familia, ya que desde el afio 2003 allegd a esa entidad una
declaracion exira juicio donde manifestaba esa situacion especial. Hecho que
6s corroborado por la administracion, en su contestacion de la demanda. Bajo
las anteriores consideraciones, para esta Sala existen suficientes elementos
que llevan a inferir que Ia actora si es una madre cabeza de familia, por lo que,
frente a esa circunstancia, es evidente que tanto ella como su nicleo famifiar
se encuentran ante un peligro inminente {perjuicio imemediable), dado que se

han visto desprovistos de manera intempestiva de fos ingresos necesarios para
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asegurar su subsistencia en condiciones dignas. Finalmente, en cuanto & ios

derechos de {a demandanie como madre cabeza de familia no se encuentra

evidencia que demuestre gue la administracién haya desplegado todas lag
acglones para no dejarla desprotegida, en lo que se refiere a propender por la
estabilidad reforzada, primero, ordensndc el reintegro inmediato de Gloria
Esther Martinez Solano a un cargo sitmilar, equivalente o de superior categotia
al dispuesto por el juer de futela u adoptando ofros chiterios, que no fuerar séio

los académicos, para escoger dentro de los Asistertes Adminisirativos - Grado
05 existenles, a quien se deberia desvincular para dar cumplimiento a fa orden
Judicial o, segundo, una vez comprobada la no viabilidad de dichas opciones,
proceder a relirarla explicando, asi ésta fuera provisional, dichas razones de
manera especifica. Lo anlferior, evidencia que la Direccitn Seccional de
Administracion Judicial de Santa Marla vuinero el derecho a la estabilidad
feforzada que le asistia a fa actora, al declararia insubsistente para dar cabida
a ofra madre cabeza de familia (resofucion 0588 de 25 de enero de 2010), sin
adoptar las medidas tendientes a que no quedara desprotegida.’”

Teniendo en cuenta los precedentes jurisprudenciales citados anteriormente, queda
ciaro entonces que las mujeres que ostentan {a calidad de madres cabeza de familia,
gozan del privitegio de una estabilidad laboral relativa, es decir, Ia entidad demandada
an aras de proteger los derechos fundamentales de la demandante, como quiera que
ella ya habia puesto en conocimiento a dicha entidad, su condicién de madre cabeza
de familia, ya que esta desde el afio 2006 allegé a esa entidad declaracion extra juicio
donde manifestaba su situacién especial, es por ello, que considera esta Sala que en
el presente proceso, no se encuenfra evidencia que demuestre que la entidad
demandada haya desplegado todas las acciones existentes y posibles para no dejar a
ia actora desprotegida, en lo que se refiere a propender por 1a estabiiidad reforzada,

' GONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION *A"
Consesero ponente. LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO, Bogots D.C., primero (1%) de jurio de dos mil diez (2010),
Radicacon nimerc: 47001-23-31-000-2010-00041-01(AC), Acior; ANA MARIA JARAMILLO PERTUZ, Dernandade.
CONSEJQ SUPERIOR DE LA JUDIGATURA Y DIRECTOR EJECUTIVO SECCIONAL DE ADMINISTRACION JUBICIAL
DE SANTA MARTA
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primero ordenando el reintegro inmediato de Karen de Jesus Ortega Ordosgoitia a uin
cargo similar, equivalente o de superior categoria, v ieniendc en cuenta que quedd
demostrado dentro del plenario que al momento de que desvinculan a la actora, se
encontraban cinco {5) vacantes disponibles dentro de la misma Seccional, eso sin
contar con que la Fiscalia General de la Nacién tiene una planta global, es decir

podia ser reubicada dentro de cualquier cargo disponible dentro de dicha entidad.

Lo anterior, evidencia que la Fiscalia General de la Nacion vuinerd el derecho de la
estabilidad reforzada que le asistia a la doctora Karen Ortega Ordosgoitia, al
declararla insubsisiente para dar cabida & un nombramiento de dicha entidad que
pertenecia a la lista de elegibles, por no desplegar todas las acciones posibles para no
dejarla desprotegida, en virtud de su condicion privilegiada de madre cabeza de
familia, tal y como quedoe acreditado dentro del plenaric.

Qtro motivo que hace viclatoria la decisiGn tomada por la entidad demandada, es que
si nos ponemos analizar 1a resclucion por medice del cual efectdan €l nombramiento al
sefior Carlos Mora Rico, quien era de la fista de elegibles, éste no acepid el cargo
para el que fue nombrado, y la misma resolucidn sefiala que como consecuencia del
anterior nombramiento, es decir el del sefior Mora Rico, se daba por terminado el
nembramiento de [a actora, por tanto al no aceptar el cargo para el cual fée nombrado
el sefior Carlos Mora Rico, la entidad demandada en aras de proteger la estabilidad
reforzada de la actora, debio¢ ordenar el reintegro inmediaio de la actora en el mismo
cargo, en virtud de que este cargo que desempefiaba la actora al no ser aceptado por
el sefior Carlos Mora Rico se enconfraba vacante, y no nombrar a otras personas
que se enconfraban en fa misma condicidn de provisionalidad, peor aun, sin gozar de
la estabilidad reforzada de |a que venimos hablando.

Finalmente, considera pertinente esta Sala citar una senienciz unificada de la
Honorable Corte Constitucional, en donde sefialan la solucidn para la proteccion
especial de las personas que gozan de estos privilegios, al momenio de definir la

planta global de los cargos que serian provistos con el regisire de elegibles, asi:
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“SOLUCION  DEL  SEGUNDO  PROBLEMA JURIDICO:
DISCRECIONALIDAD DEL FISCAL GENERAL PARA DEFINIR, EN EL
MARCO DE UNA PLANTA GLOBAL, LOS CARGOS ESPECIFICOS
QUE SERJAN PROVISTOS CON EL REGISTRO DE ELEGIBLES Y LA
PROTECCION ESPECIAL DE LAS PERSONAS EN SITUACION DE
DISCAPACIDAD, LAS MADRES Y PADRES CABEZA DE FAMILIA Y
LOS PREPENSIONADOS.

10.1. En razon de la naturaleza global de la planta de personal de la
Fiscalia, tal como la definic el legislador, y el cardcter provisionaf de la
vinculacion que ostentaban quienes hacen parte de este grupo de accionantes,
la Sala considera que el Fiscal General gozaba de discrecionalidad para
determinar los cargos guwe serian provistos por quienes superaron el
concurse; por fanto, no se podia afirmar Ia vidneracion de los derechos a la
igualdad v al debido proceso de estos servidores, al no haberse previsto por
parte de la entidad, wnos criterios para determinar qué cargos serian lo que

expresamente se ocuparian con la lista de elegibles.

La tnica limitacion que tenta la Fiscalia General de la Nacion era reemplazar
a estos provisionales con wna persona que hubiere ganudo el concurso y
ocupado un lugar que Ie permitiera acceder a una de las plazas ofertadas. En
aste caso, los provisionales no podian alegar vuineracion de derecho alguno
al ser desvinculados de la entidad toda vezr que lo fueron para ser

reemplazados por unda persona que gand el concurso.

Los servidores en provisionalidad, tal como reiteradamente lo ha expuesto
esta mporacfdnﬁﬂ, gozan de una estabifidad relativa, en la medida en que
solo pueden ser desvinculados para proveer el cargo que ocupan con una
persona de carrera. tal como ocurrio en el caso en estudio o por razones

objetivas que deben ser claramente expuestas en el acto de desvinculacion®,
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En consecuencia, la terminacion de una vinculacién en provisionalidad
porque la plaza respectiva debe ser provisia con una persona que guno el
concurso, no desconoce los derechos de esta clase de funcionarios, pues
precisamente la estabilidad relativa gue se le ha reconocido a quienes estan
vinculados bajo esta modalidad, cede frente al mejor derecho que tienen las

personas que ganarov uw concurso publico de méritos.

En la sentencia C-588 de 2009°, se manifesto sobre esie punto, asi: “... la
sifugcion de quienes ocupan en provisionalidad cargos de carrera
administrativa es objete de proteccion constitucional, en el sentido de gue. en
igialdad de condiciones, pueden participar en los concursos y gozan de
estabilidad mientras durca ¢l proceso de seleccion y hasta el momento en que
sean reemplazados por la persona que se hava hecho acreedora a ocupar ¢f

. . . iS58,
cargo en razén de sus méritos previamente evaluados "24

10.2. Sin embargo, la Fiscalia General de la Nacion, pese a lo
discrecionalidad de la que gozaba, sf tenia la obligacion de dar un trato
preferencial, como wna medida de accion afirmativa a: i las madres y padres
cubeza de familia: 1) las personus que estaban proximas a pensionarse,
entiéndase a quienes para el 24 de noviembre de 2008 —fecha en que se expidio
el Acuerdo 007 de 2008- les faltaren tres afios o menos para cumplir los
requisitos para obtener la respectiva pension, y iii} las personas en situacion

de discapacidad.

En estos tres evemtos la Fiscalia General de la Nacidn ha debido prever
mecanismos para garantizar que las personas en las condiciones antedichas,
Jueran las uitimas en ser desvinculadas, porque si bien una cualquiera de las
situaciones descrifas no otorga un derecho indefinido u permanecer en un
eniplec de carrera, toda vez que prevalecen los derechos de guienes ganan el

concurso publico de mérifos. Como el ente fiscal no previa dispositivo alguno
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para no lesionar fos derechos de ese grupo de personas. estando obligado a
hacerfo, en los términos del articulo 13 de la Constitucién, esia Corie le
ordenara o la entidad que dichas personas, de ser posible, sean nuevanente
vinciladas en forma provisional en cargos vacantes de la misma jerarquin de

los que vertian ocupando.

Fs clare que los organos del Estado en sus actuaciones deben cumplir los
fines del Fstado, uno de ellos, garantizar la efectividad de los derechos
consagruados en la Constitucion, entre fos cuales la igualdad juega un papel
trascendental, en la medida que obliga a las autoridades en un Fstado Social
de Derecho, a prodigar una proteccion especial a las personas que, por st
condicion fisica o mental, se encuenfren en circinstancias de debilidod
manifiesta, articulo 13, inciso 3 de la Constitucion. Este mandato fue ignorado
por la Fiscalta General ciiando hizo la provision de los empleos de carrera y
dejo de atender las especiales circunsiancias descritas para los fres grupos

antes resefiados.

L relacion con el Hamado retén social es necesario precisar que si bien la
Fiscalia General de lo Nacion no hace parte de la rama ejecutiva del poder
publico y como tal no esta obligaba por el programa de renovacion de la
administracion piublica contenido en la Ley 790 de 2002, razones de igualdad
material propias del Estado Social de Derecho que nes rige. imponen a lu
Sala ordenar al ente fiscal tener especial cwidado con las personas en las

situaciones antedichas.

£t consecuencia, la entidad deberd prever lus especiales situaciones descritas

en este apartado, al momento en que deba ocupar los cargos con el o los

¥

CORCHFSOS qlie [lene giie efectuar en cumplimiento de esta providencia.’
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ORDENASE a {a Fiscalia General de la Nacion VINCULAR en forma
provisional, en el evento de existiv vacantes en un cargo igual o equivalente al
gue ocupaban, a fodos aguellos servidores que fueron retirados de la entidad
con fundamento en el concurso convocado en el afio 2007, siempre y cuando
denmuestren of momento de su desvinctdacion y al momento del posible
nombramiento. una de estas tres condiciones: ) ser macdres o padres cabeza
de familia, ii) ser personas proximas a pensionarse, entiéndase a guienes
para el 24 de noviembre de 2008 -fecha en gque se expidio el Acuerdo 007 de
2008- les faltaren tres afios o menos para cumplir los requisitos para obtener
la respectiva pension: y ifi) estar en situacion de discapacidod, como una
medida de accion dfirmativa,  por ser todos eflos sujetos de especial

proteceion.

La vinculacion de estos servidores se prolongard hasta tanto los cargos que
Heguen a ocupar sean provistos en propiedad mediante el sistema de carrera
o su desvinculacion cumpla los reguisitos exigidos en Ia jurisprudencia

constitucional, contenidos, entre otras, en la sentencia SU-917 de 2010”"

Teniendo en cuenta la sentencia unificada proferida por la Corte Constitucional queda
claro entonces que los empleados en provisionalidad gozan de una estabilidad
relativa, en la medida en que solo pueden ser desvinculados para proveer i cargo
que ocupan <on una persena de carrera, tat y como ocurrié en principio en caso bajo
estudio, sin embargo, la Fiscalia General de la Nacidn pese a la discrecionalidad de fa
que gozaba, si tenia la obligacion de dar un trate preferencial, como una medida de
accion afirmaiiva alas madres vy padres cabeza de familia, las personas que estaban
proximas a presionarse y las personas en situacion de discapacidad.

¢ Corte Conslitlucienal, SU-445 de fecha veiniisées {26) de mayo de 2011, Magistrade Fonente. Jorge gnacio Prefelt
Challub Accién de butela mstaurada por Nelson Triana Cardenas y ciros én contra de la Comision Nacional de a Camera
de la Fiscalla General dela Macitn.
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En e presente caso, considera esta Sala que si bien, esta situacion no oforga un
derecho indefinido a permanecer en ur emplec de carrera, toda vez que prevalecen
los derechos de quienes ganan el concurso publico de méritos, no obstante la Fiscalia
General de la Nacion ha debido prever mecanismos para garantizar gue las personas

en las condiciones senaladas anteriormente fueran las uifimas en ser desvinculadas.-

Teniendo en cuenta que la entidad aqui demandada no previo ninglin mecanismo
para no lesionar los derechos de este grupo de personas que se encuentran en esta
condicidn priviegiada, y quedande demostrado que la entidad aqui demandada no
demostro que haya desplegado todas las acciones posibles y existentes para no dejar
dasprotegida a la actora, teniendo en cuenta que al momento de que desvinculan a la
actora se encontraban cince vacantes disponibles dentro de la misma Seccional, de
este modo queda demostrado que el acto acusado es violatorio de los pringipios
constitucionales, razon por la cual esfa Sala confirmard {a sentencia de primera
instancia proferida por el Juzgado Decimo Administrativo, que concedid las

pretensiones de la demanda, pero por otras razones,
V. DECISION

En consecuencia, fa Sala especial de descongestion No. 003 del Tribunal
Administrativo de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Republics de
Colembia y por autonidad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha quince {15) de Diciembre de dos mil
once {2011), proferida por el Juzgado Décimo Administrative del Circuite de
Cartagena, que concedio las pretensiones de la demanda, por ofras razanes.

SEGUNDQ: Ejecutoriada esta providencia devuélvase al Juzgado de origen,

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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Constancia: El proyecic de esta providencia fue estudiado y aprobado en sesion de la
fecha.

LOS MAGISTRADOS

ot

ARTURO MATSON CAR

AUSENTE COA PERKISD

JORGE FANDINO GALLO

ABC
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TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SECRETARIA GENERAL

EDICTO N°O0055
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO 1 ACCION DE POPULAR

MAGISTRADO PONENTE-DR: ARTURO EDUARDO MATSON CARBALLO

DEMANDANTE : ALBERTO LUIS MERCADO HERNANDEZ

DEMANDADG : DISTRITG DE CARTAGENA DE INDIAS

RADICADO J. XXI : 13-001-33-31-010-2011-00142-01

FECHA DE LA PROVIDENCIA: YEINTIDOS (22) DE NOVIEMBRE DE 2013

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA AWTERIOR  SE FIJA EL PRESENTE EDICTO EN UN LUGAR
PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETAREA, PCR EL TERMINO DE TRES {3} DIAS.-
Cartagena, VEINTIDOS (22) DE ENERO  DEL ANO BOS MIL CATORCE A LAS OCHO DE LA MANANA (08:00 AM)

Por el Secretaric,
=" §

JUAN CARLOS GALYIS BARRIOS
SECRETARIO GEMERAL

CONSTANCIA:

EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3} DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE EDICTO.
Cartagena, VEINTICUATRO{24) DE ENERO DE DOS5 MIL CATORCE {2014) siendo las CINCO

{5:00) de la tarde.

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GEMERAI

PROYECTO!
16G




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

JO 204 o 303 e

Arrionado: DEETRITO DE CARTAGENA DE INDIAS
(2.-% )

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-SALA ESPECIAL DE DESCONGESTION 003-

Magistrado Ponente ; Arfure Matson Carballo
SENTENCIANo. 317/201%3 |
Cartagena de Indias, D. T. y C., Veintidas {22) de Noviembre de dos mit frece (2013)
TEMA: Derecho colectivo al acceso a los servicios piblicos ¥ a que su prestacion sea

eficiente y oportuna, responsabilidad de los municipios y distritos en la construccion de las
redes de acueducto que garanticen la prestacién del servicio piblico.

|- DESCRIPCION DEL PROCESO

ACCION POPULAR
Radicacion: No.13-001-33-31-010-2011-00442-01

IL PARTES

Accionantes: ALBERTO LUIS MERCADO HERNANDEZ
Accionados: DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS

. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Conoce la Sala especial de descongestion 003 del Tribunal Administrativo de Bolivar,
facultada para proferir fallos mediante acuerdo PSAA12-9201 del 1° de febrero de
2012 expedido por ef Consejo Superior de la Judicatura, del recurso de apelacion
interpuesto por fa parte demandada en contra de la sentencia de fecha diecinueve (19)
de febrero de dos mil frece (2013), proferida por ¢l Juzgado Décimo Administrative dal
Circuito de Cartagena, mediante 1a cual se otorgd profeceion a los derechos colectivos
invocados como lesionados por €l actor.

IV.  ANTECEDENTES
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Exp.. (201 1-00142-01 ACCION POPULAR.
Actor ALBERTO LURS MERCADD HERHANDEZ
Accionado (RSTRTO DE CARTAGEMA DE INDIAS

A. LA DEMANDA

El 30 de Junio de 2011, el ciudadano ALBERTO LUIS MERCADO HERNANDEZ
promovié demanda en ejercicio de la accidn popular contra el BISTRITC DE
CARTAGENA vy la empresa de servicios publicos AGUAS DE CARTAGENA S.A., en
defensa de los derechos e intereses colectivos refacionados con “ef acceso a los
servicios publicos v que su prestacion sea eficiente y oporfuna” para evitar el dafio
contingente que se presenta sobre los derechos e intereses colectivos de los
habitantes de fa Calle 22 del Sector Cielo Mar del Cormregimiento de la Boquila
perteneciente ai Distto de Cartagena.

1. PRETENSIONES

Con dicha accion constitucional, el actor poputar solicita lo siguiente;

“1, Que se ordene & las accionadas af ente temitorial de Cartagena de indias y Aguas
de Cartagena S.A. E.S.P., una vez efeculoriada la sentencia, hacer la extension de las
redes de conduccion de agua potable hasta fa calle 22, del barrio Cielo Mar,
corregimiento de la Boquila perfeneciente al Distrito de Cartagena de Indias y
asegurar la prestacion eficiente del servicio a todos Jos habitantes de dicha calle,

2. Que fa extension de las redes de conduccién identificadas en el punfo
inmediatamente anferfor se hagan de conformidad con ef presupuesto de trabajo;
2011/050229 de fecha 17 de maye de 2011, expedido por Aguas de Cartagena S.A.
ESP.

3. Condenar a las accicnadas al pago de perjuicios por haber causado dafio a un
derecho o interés colective de los habitantes de la cafle 22 del Bamo Cielo Mar
corregimiento de la Boquilla y las costas del proceso.”



TRIBUNAL ADMINISTRATIV) DE BOLIVAR

Exp.: 010-2011-00142-0H ACCION POPULAR
Actor ALBERTO LUIS MERCADO HERNANDEZ
Accionado DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS

2.  HECHOS RELEVANTES

Manifiesta el actor popular que mediante resolucion N° 0131 de fecha 16 de
noviembre de 2004, la Curaduria urbana Distrital N° 1 de Cariagena, rescivid
conceder licencia de construccion a la sociedad Civil Alberto Luis Mercado Hernandez
CIA S en C - Ganaderia el Chmpo, para desamollar el proyecto unifamiliar de dos
pisos y altiflo, en el lote ubicado en la Calie 22 N° 10-40 en 6l sector Ciefe Mar de la
Boquilia, de Cartagena.

Ancta que fa citada calle carece de las redes de servicios piblicos de agua potable,
luz y alumbrado, pibiico, por esta razon presentd varios derechos de peticion ante la
Alcaldia Mayor del Bistrito de Cartagena, Aguas de Cartagena S.A. ES.P,, Secretaria
de Infraestructura Distrital y Oficina Juridica Distrital con €l fin de que se extendiera a
la precitada calle, las redes de conduccion del acueducto para el agua potable.

Agrega que mediante Oficio COMt SOA 1106 de fecha 27 de enero del 2009, Aguas
de Cartagena dic respuesta al derecho de peticion que se le habia presentado y esia
le manifestd lo siguiente “En todo caso le aclaramos que corno es sabido, en virtud al
confrafo para fa gestion infegral de los servicios de acueduclo y alcantariliado
celebrado entre el Distrito de Carfagena de Indias y Aguas de Carfagena S.A. ES.P,
esta ditima tiene a su cargo del Distrifo de Carfagena la extension y mejoria de las
redes para 3 prestacion de dicho servicio.”

Aclara que solicitd presupuesto a Aguas de Cartagena S.A. E.S.P., mediante esurito
de fecha 17 de mayo de 2011, para el abastecimiento del predic ubicado en Cielo Mar
calle 22 N° 10-40 y de propiedad de la sociedad antes anotada, y que arroid como
resultado la suma de Diecinueve millones veinticinco mil ochocientos ochenta y tres
pesos ($15.025.883)
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Acior, ALBERTL LIS MERCADC HERMANDEZ
Actionado; DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS

Aduce que los servicios pfiblicos son inherentes a la finalidad social del Estado ¥ que
es deber del mismo asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del
territorio nacional y por tanto la instalacién de redes de dicho servicio corresponde al
ente ternitorial del Distrito de Cartagena y al operador de servicio Aguas de Cartagena
SAESP.

Concluye que la falta de acoeso a los servicios plblicos, al inmueble mencionado por
parte def enfe territorial de Cartagena y Aguas de Carfagena S.A. E.S.P., ha causado
tanto a la parte demandante como a los habitantes de la citada calle graves perjuicios

econOmicos.

B. LA DEFENSA

DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS

El Distrito Turistico y Cuitural de Cartagena contestd la demanda de manera oportuna,
oponiéndose a sus pretensiones (FL. 84 ~ 83), en los siguientes términos:

Manifiesta que en cuanto a los hechos de la demanda la mayoria no le constan puesto
que se atendra a lo que se demuestre probado en el proceso ¥ sefiala gue ha
manifestado que la prestacion del servicio estd a carge exclusivo de Aguas de
Cartagena S.A. E.S.P. — ACUACAR de conformidad con el “Contrato para la gestidn

integral de los servicios publicos de acueducto y aicantarillado.”

Indica que en cuanto a las pretensiones soiicita que sean desestimadas por carecer
dichas peticiones de sustento legal y factico, ademads propone la excepcion de falfa de
legitimacion en la causa por pasiva en razon a que en virtud de! contrato celebrado
entre ACUACAR vy &f Distrito, es deber de la primera el mantenimignto y operacion de
todas las redes para transportar v distribuir el agua potable; razdn por la cual reitera
que no es responsable por tas conductas que se imputan en la demanda.
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Exp.: 010-201 1-DM42-01 ACCION POPULAR.
Actor ALBERTO LUK MERGADO HERNANDEZ
Accionado DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS

Solicita finaimente, la exclusion de cualguier tipe de responsabilidad.

AGUAS DE CARTAGENAS.A.ESP,

Por su parte e apoderado de Aguas de Cartagena S.A. E.S.P., contestd la demanda
oponiéndose a todas y a cada una de las prefensiones por las siguientes

consideraciones:

Sefigla que deben ser desesfimadas las pretensiones de la demanda con fundamento
en que la entidad no tiene el deber de financiar obras de expansion de acueducto y

alcantariflade. Para ello propone las siguientes excepciones:

- Falta de legitimacion en la causa por pasiva
- Inexistencia de |a vulneracion y del perjuicio

C. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El juez de pimera instancia olorgé proteccion al Derecho colectivo af acceso 4 los
servicios ptiblicos ¥ a que su prestacion sea eficiente y oportuna, bajo las siguientes

consideraciones;

“f...) Do acuerdo con las pruebas aportadas af proceso se evidencia que ef Bamio
Cielo Mar def Corregimiento de la Boquilla, posee redes correspondiente al sistema de
acueducto debidamente instaladas, no sucede los mismo con la iftima de sus calles,
la calle 22, objefo de la prosenie aceion, y por el cual se asegura vuineracion de los

derachos cofeclivos de sus moradoras,

En efecfo, tal y como se consigna en las declaraciones recepcionadas por este
despacho, corroboradas con fa inspeccion judicial realizada en ef lugar, se tiene, que

ia calle 22, carece de! Sfstema de acueducto, obligando a sus residentes a realizar
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maniobras privadas insuficientes, y técnicamente inapropiadas para recibir ef servicio
de agua potable. En ese orden, se pudo verificar que carecen de conexion al sistema
o red de acueducto, dado que no se evidencian tuberias, lo cuaf contrasta con ef resfo
de las calles de Clalo Mar en las que sus residentes tienen sus medidores y ademéas

poseen hasta un hidrante, evidencidndose si, Ia carencia de dicho sistemma o red.

Por sti parte, los testimonios recepcionados, coincidieron en manifestar al Despacho
que no tienen el stuministro de agua potable, que no hay la estructura del sistema de
acueducto para la cafle 22 de Cielo Mar, ni tuberia para las instalaciones de aguas,
pues fas que hay son artesanales, no lienen redes de agua, en fin no cuentan con fan

preciado servicic pubfice, que ademas es esencial,

Tal situacion ademas de verificada por e Despacho, asi ha sido aceptada tanto por ef
Distrito de Carfagena en sts alegatos, como por Ja empresa Acuacar S.A. ES.P, en
sus infervenciones — confestacion de fa demanda y alegatos -, lo cual se robustece
ante ef estidio de factibilidad solicitado por ef actor popular, y de cuya lectura, resafta
a vista la inexistencia de redes de conexion del sistema de acueducto para ef afio de
2011,

Asi las cosas, este Despacho considera, sin lugar a dudas, que el derecho colectivo af
8CCeS0 a Jos servicios publicos y que su prestacion sea eficiente y oportuna, de los
habitantes de la calie 22 def Bamio Cielo Mar def Corregimiento de la Boquilla, se
encuentra vuinerado al no tener acceso al servicio de agua polable por falta de una
red de acueduclto que asl lo permita.”

Respecto de las excepciones propuestas por el demandado AGUAS DE
CARTAGENA S.A. E.S.P., sefalé:

“Asf las cosas, siendo deber def Distrito de Cartagena, realizar las obras necesanas
para expandir fas redes de acueducto del Barrio Cielo Mar a todas sus calles, observa
ef despacho, gue este ha sido moroso en el cumplimiento del mismo, afectando de
esta manera, los derechos colectivos de guien reside en la calfe 22 de diche sector.
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En efecto, no obra en el plenatio, prueba alguna que produzca en el sentenciador, fa
cerfeza necesaria para establecer todo lo condrario, es decir, que ha cumplide con st
carga de expandir las redes de acueducto a fin de suministrar ef agua polable a la
comunidad de la calle 22 de Cielo Mar, ni siquiera del inicio 0 gjercicio de fas
gestiones administrativas necesarias para solucionar dicho problema, ef cual se toma
en la vuineracion del derecho colectivo cuya profeccion se suplica.

D. LA APELACION

£l apoderado del demandado DISTRITO TURISTICO Y CULTURA DE CARTAGENA
DE INDIAS interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia
solicitande que fuera revocada en todas sus partes en todo lo que tiene que ver con la
responsabilidad que se endilga a la demandada, {Folios 353 a 355), para {0 cual adujo

que:

“(...} Ef Distrito de Cartagena, contratd Ja prestacion def servicio de Agua Potable en Ia
Sociedad AGUAS DE CARTAGENA S A E.S.P., de tal manera que radicd en cabeza
de éste operador privado la obligacion del suministro, mantenimiento, administracion y
adecuacion de obras civiles refacionadas con dicha operacién a cargo de este

operador especializado,

Por elio la facturacion para el recaudo por el servicio prestado lo hace AGUAS DE
CARTAGENA S.A. ES.P, y de alif se nutre financierarente con todos los proyectos
de adecuacion y manienimiento de redes.

No constifuye expansion de redes de Acueducto la extensién que se hace de las
mismas de un sector @ olro que son colindantes, Ja expansion propiamente dicha se
refiers a obras de acueducto de quedan fuera del perimetro de la ciudad o del
corregimiento de la Boguilla, como es el caso de la Urbanizacion Ciglo Mar, en ef que
se cuernta que la urbanizacion tiene el servicio en todas sus caffes exceplo la 22, en
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donde hay aproximadamente 4 inmuebles sin el suministro de Agua Potabie, las
demas cuentan con ol servicio, asi se comprueba en el acfa de inspeccién judicial que
s@ levd a cabo en Ciglo Mar.

Siendo ello asi ef mantenimiento vy exlension de redes de Acueducto a sectores
aledafios son de competencia y obligacién de Aguas de Cartagena S.A. ES.P, y no
del Distrito,

Ademas porgue es evidente que el afectado es el demandante y para beneficio
particular de su inmueble propone la Accidn Popilar que nos ocupa, que es un medio
procesal que busca proteger los derechos colectivos, de tal manera que la Accion
judicial aqui ulifizada no es apropiada, para eflo existen ofras acciones judiciales en
defensa de fos derechos fundamentales de una persona.

Por elic no siendo obligacion del Distrito de Cerlagena la extension de redes dal
servicio de Acuedicto, no le cabe ninguna obligacitn ni responsabilidad, ya que para
elfo conlraté como operador privado & AGUAS DE CARTAGENA, por fo que
solicitamos se revoque la sentencia dando por probada la excepcion de fafta de
legitimidad en la causa por pasiva.”

E.  CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA INSTANCIA

&l Ministerio pablico no emitio concepto en el tramite de segunda instancia.

CONSIDERACIONES
1. COMPETENCIA.

De conformidad con los articulo 15 y 16 de la tey 472 de 1998, este Tribunal es
competente para conocer €l recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia de
fecha 19 de febrero de 2013, proferida por el Juzgado Décimo Administrativo del
Circuito de Cartagena
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2. DE LA ACCION POPULAR EN GENERAL

El articulo 88 de la Constitucién Politca consagra las denominadas acciones
populares como el instrumento de defensa judicial para la proteccion de los derechos
e intereses colectivos, relacicnados con el patrimonio, el espacio, la segundad y la
salubridad poblica, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia

econdmica y demas de similar naturaleza que se definan en la ley.

La reglamentacion de estas acciones populares fue deferida al legisiador por los
Constituyentes de 1991, asi como la definicidn de ios casos de responsabilidad civil
objetiva por el dafito inferide a los derechos e intereses colectivos.

En cumplimiento a este mandato constitucional, se expidié 1a Ley No. 472 def 5 de
agosto de 1998, para desarollar ¢l articulo 88 de Ja Constitucion Politica de Colombiz.
En el articulo 2 de a citada ley, se definieron las acciones popuiares, de la siguiente

manera:

“Son los medios procesales para fa proteccitn de los derechos e intereses
colectivos.

Las acciones populares se ejercen para evitar ef dafio conlingente, hacer cesar
&l pefigro, fa amenaza, la vulneracion o agravio sobre los derechos e intereses

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

Del analisis de la ey 472 de 1998, se desprende que los elementos necesarios para fa
procedencia de las acciones populares son los siguientes:

a) Lafinalidad es la proteccion de los derechos e intereses de naturaleza colectiva,

b) Procede contra toda accidn u omision de las autoridades piblicas ¢ de los

particulares que hayan vioclado 0 amenacen violar ese tipo de derechos ¢ intereses.
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6) Se sjerce para evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la amenaza, la
vulneracién, o agravio sobre los derechos e intereses colectives, o restituir ias cosas a
su estado anterior cuando fuere posible.

d) Los derechos e intereses colectivos susceptibles de esta accién son todos aqueilos
definicdos como tales en la Constitucién Politica, las leyes ordinarias y los tratados de
derecho intemacional celebrados por Colombia, como por ejemplo fos mencionados
en el articido 4 de la ley 472 de 1998.

e} La titularidad para su ejercicio, puede ser ejercida por cualquier persona, natural o
juridica, piblica o privada, o también por las autoridades, organismos y entidades
sefialados en &l articulo 12 de la ley 472 de 1998.

Para esta Sala es claro que la accion agui debatida cumpie a cabalidad con los
requisitos antes mencionados; si hien el actor €5 una persona natural que actia en
nombre propic {como lo dice el literal a) de la ley 472 de 1998), &l derecho invocado
como lesionado es de los considerados como derecho colectivo!, por lo tanto no tiene
asidero el argumento manifestado por el apaderado judicial del recurrente al
manifestar gue el accionante tenia ofras acciones judiciales distintas a la accién
popular para poder hacer valer su derecho, foda vez que, es la accion popular fa
indicada.

3. PROBLEMA JURIDICO

! Lalay 472 de 1598 an su arliculo 4° sahaa

Son derechos o intercees colectlvos erre ofros bos relaclonados con

il El access 4 los 2ervicios pilblioos ¥ 3 que su prestaciin sea elidente ¥ oportuna

10
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Los motives de inconformidad del recurrente, se contraen por Lin lado a sefialar que el
suministro, mantenimiente, administracién y adecuacion de obras civiles relacionadas
can la urbanizacién Cielo Mar, le corresponde a la empresa AGUAS DE CARTAGENA
S.A. ES.P., con quien suscribid contrato para la presiacién de dicho servicio; y por
otro Jado, manifiesta que la accion escogida por el actor ne es la correcta, toda vez
que se trata de derechos individuales, y la accién aqui debatida es la instituida para
proteger derechos e intereses colectivos, 1o que en sentir del recurrente, es
inapropiada dicha accion judicial, existiendo ofra ¢lase de acciones por 1as cuales se
hagan valer derechos fundamentales individuales..

Atendiendo los argumentos expuestos por el juez a quo y por el recurrente, ia Sala
encuentra que un problema juridice a resclver consiste en determinar si tal coma lo
decidié € a quo, det material probatorio obrante en el expediente, existe vulneracion
ylo amenaza de los derechos colectives enunciados por el actor ALBERTO LUIS
MERCADO HERMNANDEZ; proveniente dicha vulneracion, del DISTRITO DE
CARTAGENA DE INDIAS?

4. TESIS DE LA SALA DE DECISION

Con relacion al problema juridico planteado, la tesis de ésta Sala de decisidn es que ¢l
DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS, tal como lo decidio el juez a quo, debe
responder por la vulneracion yio amenaza de los derechos colectivos al Acceso a los
servicios publicos y a que su prestacion sea eficiente y oportuna, toda vez que, en el
plenario existe el material probatorio suficiente para tener por demosirada dicha
vulneracion.

LA anterior tesis se fundamenta en lo siguiente:

5. DE LAS PRUEBAS

- Afolios 31 a 37, yacen diferentes peticiones entre diciembre de 2008 y todo el
anoc 2009, dirigidas tanto al Distritc de Cartagena, como a Acuacar S.A.,
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Exp.; (10-211 DI 42-84 ACCION POPULAR,
Actor ALBERT LIS MERGADC HERNANDEZ
Accimesdo DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS

suscritas por & actor popular, con el propdsito de obtener por parte del
Primero, fa inclusion de la calle 22 det Sector Cielo Mar, en las obras de
atcantarillado y Acueductos destinadas al resto de las calles de dicho Barrio,

A folios 38 a 42, reposan respuestas emitidas por el Distrito de Cartagena y
Acuacar, en las que se observa todo el proceso surtido a fin d que se incluyera
la calle 22 en €l proyecto de alcantarillado de} Barrio Cielo Mar, y que respecto
de las demas inconformidades - referidas todas a la prestacion de fos demas
servicios pblicos — las peticiones seran resueltas por los funcionarios

gompetentes.

A folios 102 a 126 cbra informe de estudic de factibilidad de servicios de
acueducto y alcantanllado a la vivienda de! Sr. Alberio Mercado Hermnéndez en
¢l Barrio Cielo Mar.

A folic 121 se abserva copia de una respuesta a un comunicado de la Alcaldia
Mayor de Cartagena, en fa que consta que la instalacion de 1852 mt de tuberia
de acueducte PEAD de 110, 200 y 315 mm de diametro para el Barric Cielo
Mar tiene un costo de Trescienios Sesenta y Siete millones ciento hueve mil
noventa y ocho pesos. Ademas informa que el  alcantarillado para el Barric
Cielo Mar se encuentra construido.

A folio 127 a 150 se observa el Contrato para la gestion Integral de los servicios
de acueducto y akantarillado, celebrado entre el Distrito Turistico y Culiural de
Cartagena de Indias v la Sociedad Aguas de Cartagena S.A ESP.

A folios 218 a 221 obra testimonio sclicitado por la parte demandante y rendido
por la sefiora JAKELYN NUNEZ MANGONEZ del cual se recogen los extractos
pertinentes:

(...} tengo 27 afios de vivir en la cafle 22 en la casa con nomenclatura 10-
59, adolecemos de los servicios pblicos bésicos que cualqufer ciudadanc
tonga derecho en la ciudad de Carfagena y en cualquier ciudad de este
pais, no tenemos redes de agus, no tenemos alumbrado pubiico, no
obstante que lc pagamos, no los facturan, no tensmos pavimentacion,
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Exp. 0°H-2011-001 201 ACCION POPULAR.
Ackor ALEERTO LUIS MERCADD HERNANDEZ
Accionads DFSTRITO DE CARTAGENA DE IMDIAS

nuestras calles estan en deleroro, se enmontan, no tenemos sisftema de
recolecoion de basura, no fenemos aseo en nuestra calle y lo pagamos,
basicamente ef Dr. Mercado quien es vecino de la calle, ha abanderado
esta soficiiud de una necesidad imperaliva para nrosolros y hasta ef
momento no hemos fenido resuftado, es fa segunda vez que vengoe af
despacho y la primera vez que me esclchan, nosofros {enemos un
ptoblema que es que no fenemos agua, para tener agua en mi casa nos
tocd pedirte permiso a ofra construccion para poder fraerla de la calle 21, y
pasar por debajo de su casa para poder tener agua en nuestra casa, eso ni
es legal no es sanc, porque o dia of venda su propiedad estamos
expuestos a quedamos sin ef servicio de agua porque Ja calie 22 no tiene
agua, no existe la estructura def sisterna de acueducto y ese problema lo
tiene fa casa del Dr. Mercado, la casa de Ricardo y los ofros dos lofes
contiguos problema que queremos Gue se resuelvan pronto, ef Distrito ha
side sordo y I enfidad competente tambien, no nos han escuchado, lo
hemos hecho individual, en grupo ¥ no nos han escuchado, estor aqui
porgue eso va en delrimento de mi patrimonio, porgue si quiero vender mi
inmueble hoy tengo qgue ser honesta con sf posible comprador {...)

- Afolios 222 a 224 obra testimonic de! sefior Alberto Enrique Mercado Parra del

cual se recogen los extractos pertinentes:

"(...) Yo vine a trabajar aqui con el Dr. Mercado en Una casa que liene en
Cielo Mar, vine a hacerle fos trabajos de carpinteria cuando llegue a esa
casa no lenia fuz, porque esa calle no tiens luz en ninguna parte, al Dr,
Mercado le tocé comprar un fransformador e instalario para poder tener los
servicios enfonces encuentro que la casa tampoco fiene agua, empeceé a
que me prestaban el serviclo y yo se io pagaba al sefior Julian que vive al
lado y en esfos momentos me regala ef agua la Dra, Jakelyn la vecina de al
fado, es la tnica forma que me esloy suministrande para poderme bafiar,
esa calle no tisne redes, ni de luz ni de agua.”

- A folios 287 a 200 obra testimonio rendido por la sefiora Elsa Elvira Urueta

Padilla, gue seiala lo siguiente:

...} he side solicitada para declarar en un proceso de solicifud de
conexion de los servicio especialmente de los servicios de acueductos, a
Ln predio del barrio cielo mar de la ciudad de Cartagena y para ef cual &f
inferesado radict solicitud de factibilidad de servicio en el afio 2007 y se le
dio respuesta en ese mismo aflo indicando la necesidad de realizar
extensiones de red tanfo de acueducio como de alcantariflado para Ia
conexion de los servicios, en ese entonces en el harrio cielo mar exfstfan
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Exp.; $10-2011-001424H ACCION POPILAR.
Acter ALBERT( LUIS MERCADC HERNANDEZ
Accionade. CISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS

unas redes de acueducto principaimente instaladas por los residentes dei
sector, que no alcanzaban & tener cobertura fotal de la zona, no flegaban
hasta el predio de interés y en alcantarifade no existian redes, es
importante anoter en cuanto expansion de redes la responsabilidad no le
compete a aguas de Cartagena como operador de servicios de acueducto y
alcantarifiado, sino que fa misma conforme a la clausula 20 def conirato de
gestion de los servicio suscrifo con el Dishito de Cartagena, esta
responsabilidad es de la administracion distrital, sin embarge dentro de la
competencia de Aguas de Carlagena sf esfa la formulacion de los
proyectos de expansién de redes, y en ese senfido Agquas de Cartagena
frabajé en los disenos detallados y presupuestos de las redes de acueducio
y alcantarilado {..) PREGUNTADO. Usted nos ha expresade su
conocimiento de los hechos por su trabajo al servicio de Aguas de
Cartagena y por sus conocimientos téchicos en hidraulica, puede usted
decimos si puede funcionar el servicio de alcantarillado sin ef suministro de
agua en fa calle 22 del barrio cielo mar. CONTESTO. §i puede funcionar ya
que en ocasiones los inferesados en recibir el agua buscan affemativas
como conectarse de un vecino de la parte de alrds de 5US viviendas,
comprar aguas mediante carro tanques, pero el agua hay que disponerla, si
no existiera la red requetitia de algin sistema affernativo de disposicion,
existiendo la red simplemente la envia hacia ef sistema de alcantariliado de
la ciudad, aunque no es ef ideal en materia de prestacion del servicio por
dos razones 1 los riegos de confaminacion def lfquido vy 2 fas dificuftades de
la empresa de servicio de facturar el servicio. (...} ef proyecto de redes de
acueducto del barrio cielo mar fue emviado formalmente a través de
comunicado en el afio 2009, para su gjecucion en forma integral esto por
inferés también de Ja administracion quien formaimente a fravés de un
comunicado pidid disefio de redes para una calle en particular perc o que
se considera agua de Carlagena es que debe pensarse en 1a sclucion
integral del bamio y se envib de forma completa, estos documentos fueron
aportados al momento de la confestacion de la demanda en un informe
técnico, de ftodas maneras de la decision de ejecucion es de fa
administracion Distrital no es un imposicion de Aguas de Cariagena hacla
ef Distrito.”

A folios 225 a 226 obra acta de audiencia de inspeccion judicial realizada el 16
de febrero de 2012, en |a cual se dejé constancia: “que la cafle 22 de Cielo Mar,
consta de 4 casas y lotes sin delenminar, no se observan instalaciones luz nj
tuberias, que el agua en la casa del aclor popular, es suministrada por una
manguera proveniente de la vecina sefiora Jakelyn Nifiez, que en casa de esla
sefiora se encontrd al abrr la lave de un bafo de fa planta baja, safe un

poquitico de agua y ai bajar ef sanitario no tiene fuerza, que en la concina hay
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Acclonadn DISTRITO DE CARTAGENA DE (NDIAS

mayor presion de agua, que en la zona social de la casa hay una conexion con
manguera a una cass de la calle 21 y fo mismo ocurre con ef servicio de luz
que se encuentra conectado con ef transformador de fa calle 21, a través de un
tubc interno, en un callejon de la casa se perciben olores pauseabundos
provenientes del alcantariflado.”

Igualmente se dejo constancia que en las calles 20 y 21 del Bamio Cielo Mar,
sus habitantes tienen los servicios publicos de agua, luz y alumbrado pdblico,
toda vez que se encontré postes de luz y medidores de agua, manjoles o
camara de inspeccion de afcantarillado, ¢l tubo madre de Aguas de Cartagena

¥ un hidrante.

7. RESOLUCION EN CONCRETO DEL CASO.,

Pretende el actor con la presente accion que se protejan los derechos colectivos al
acceso a los servicios publicos y a que su prestacion sea eficiente y oportuna, de los
residentes de [a calle 22 del barrio Cielo Mar de fa ciudad de Cartagena - Bolivar.

Considera el demandante que, el Distrito de Cartagena wulnera los derechos
colectivos sefialados, al desatender sus obligaciones y responsabilidades
constitucionales y legales de resolver las necesidades basicas insatisfechas en
materia de agua potable, ocasionando con lo anterior, perjuicios en el aspecto
sanitario de los residentes de la calle 22 det bario Cielo Mar corregimiento de La
Boquilla de esta ciudad.

E} A quo encuentra demostrado que, corresponde al Distrito Turistico y Cultural de
Cartagena el responsable de la vulneracién del derecho colectivo al acceso a los
servicios plblicos y que su prestacion sea eficiente y oportuna, a los habitantes de la
calle 22 del Barrio Cielo Mar del Corregimiento de la Boquilia, por cuantfo ha sido
negligente en la expansidn de las redes de acueducto a dicho sector, en clara omisién
a su deber de velar por |2 integridad de dichos derechos, de alli que de conformidad
con los mandatos de los articulos 365y ss de la constitucion politica, articulo 3° inciso
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Acclonado DISTRITO DE CARTAGEMA DE IMOIAE

5 de la ley 136 de 1994, y arliculo 5° incisc 5.1 de la ley 142 de 1994, su
responsabilidad en los hechos es contundente.

E! Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias apela ta sentencia de primera
instancia, argumentando que suscribio contrate con la Empresa AGUAS DE
CARTAGENA S.A. E.S.P., guien a parlir del mismo asume ia responsabilidad del
suministro, mantenimiento, administracién y adecuacion de obras civiles relacionadas
con dicha operacién a cargo de este operador especializado.

Ahora bien, el analisis de las pruebas antes relacicnadas Hevan a la Sala a concluir
que:

En el sub lite esta demostrado que, la calle 22 del barrio Cielo Mar del Corregimiento
de La Boquilla no posee el servicio de agua potable, pues se fiene de lo consignado
en acta de inspeccién judicial realizada por et Juez Décimo Administrativo del Circuito
Judicial de Cartagena de Indias que dicha calie ‘es una calfe sin pavimentar, de
aproximadamente 100 metros, que consta de 4 casas y lotes sin determinar, gie
carece de los servicios publicos, de agua, luz y alumbrado piiblico”.

En relacion con la prestacion eficiente de los servicios piblicos domiciliarigs, el
articulo 367, incisc 2° de la Conslitucion dispone que “los servicios publicos
domiciliarios se prestaran directamente por cada municipio cuando las caracteristicas
técnicas y econdmicas del servicio y las conveniencias generales o permitan vy
aconsejen, y los departameéntos cumplisan funciones de apoyo y coordinacion”.

En desarrollo de esa disposicidn los articulos 5° a 8° de la Ley 142 de 1994 sefialan fa
distribucion de competencias entre las entidades temitoriales. En lo pertinente, el
articulo 5° dispone que los municipios deberan “asegurar que se presien a sus
habitantes, de manera eficiente, los servicios domiciliarios de acueducto (...} por
empresas de servicios publicos de caracter oficial, privade o mixto, directamente por la

administracion central del respectivo municipio®,
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Ademés de lo anterior, ! articulo 5° de fa Ley 142 de 19942 sefiala el derecho de los
usuarios a gozar del servicio pablico basico de acueducto y, correlativamente, el deber
de los municipios de asegurar que se presten de manera eficiente y oportuna. En su

tenor fiteral, esa norma sefiala lo siguiente:

*Competencia de los Municipios en cuanto a la prestacion de los servicios
publicos. Es compelencia de los municipios en relacion con fos servicios
publicos, que gjerceran en los ferminos de fa ley, v de los reglamentos que con
sujecion a alfa expidan los concejos:

5.1. Asegurar que se presten a sus habitantes, de manera eficiente, ios servicios
domiciliarios de acueduclo, alcantarilado, aseo, energia eléctrica, y telefonia
piblica basica conmutada, por empresas de servicios publicos de caracter
oficigl, privado o mixto, o directamente por la administracién central del
respectivo mumnicipio en los casos previstos en el articulo siguiente.

o

5.6. Apoyar con inversiones y demés instrumentos descritos en esta ley a las
empresas de servicios publicos promovidas por los deparfamentos y fa Nacion
para realizar las aclividades de su competencia.”

En consecuencia, el cumplimiente del deber constitucional y legal de prestar de
manera eficiente el servicic de acueducto se efectia directamente por ios municipios o
por intermedio de las empresas de servicios pablicos o de operadores de redes
locales, quienes se encuentran vigilados y controlados por el Estado y se rigen por los
planes, condiciones técnicas y estandares de calidad que se regulan a nivel nacional.
Luego, el Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias es el responsable por la
prestacion eficiente del servicio de agua potable de la calie 22 del barric Cielo Mar del

corregimiento de La Boguilla.

Asi las cosas, habiéndose demostrado la vuineracién a los derechos colectivos al

acceso a fos servicios pablicos y a la prestacion del servicio de forma eficiente v

? Consejo de Estado Sala de o Contencioso Administrative Seccidn Quinta Consejero Ponente
DARIC QUINONES PINILLA Veintiuno (21) de Noviembre de dos mil das (2002} Radicacién
numero:  50001-23-31-000-2002-0236-01M{AP-737) Actor: HENRY DIAZ CUBIDES
Demandado ALCALDIA DE VILLAVICENCIO Y OTRO
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oportuna, por parte del ente territorial demandado DISTRITO TURISTICO Y
CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS, no le queda otra opcion a esta Sala
especial de descongestion 001 que la de confirmar el fallo de primera instancia que

otorg la proteccion de los derechos colectivos violados ya enunciados.

Ahora bien en cuanto la orden dada por ef juez & guo, se logrd inferir por esta Sala,
que se hace necesarnia la instalacion de un sistema de acueductc que brinde a los
residentes en la calle 22 del barrio Cielo Mar, agua potable, siendo prudente que €l

aceionado reglice ¢ ejecute obras tendientes a la abtencion de dicho fin.

Ef Juez a quo en el Numeral Cuarto de la parte resolutiva de Ia sentencia de fecha 19
de febrero de 2013, resolvid ordenar aj Bistrito Turistico y Cultural de Cartagena de
indias, realizar dentro del término de oche (8) meses planear, adoptar v ejecutar a
cabalidad, previa {as gestiones administrativas y presupuestales pertinentes, las obras
tendientes a la instalacidn o ampiiacién del sistema o red de acueducto en la calle 22
del bamic Cielo Mar del Corregimiento de La Boquilia de esta ciudad, para ¢l efectivo

suministro de agua potable a los residentes del sector.

Con relacion a la orden dada en la sentencia de primera instancia, esta Sala es del
criterio consistente en afirmar que las facuitades otorgadas al juez popular para librar
ordenes de hacer, deberd ejercerse, en el caso especifico, por tratarse de
construccion de obras, sin pretermitir en ningun momento los estudios t&cnicos ¥ los
diseos que sirven de fundamento & esa actividad y cuya realizacién garantiza que los
nhegocios juridicos celebrados sean debidamente disefiados, y pensados.-

Asi las cosas, siempre gue en sede de accion popular se disponga ia ejecucidn de
una obra, debera fijarse un plazo prudencial para que &l cbligado realice los estudios,
disefios y proyectos sobre la conveniencia y viabilidad de la misma y ademas,
disponerse que luego de elio, en un plazo razonable deferminado con base en dichos
astudios, adelante el proceso contractual, sin que pueda el juez, sin contar con los
estudios t&enicos correspondientss, entrar a sefialar términos especificos perentorios
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para su culminacion pues, se reitera, €t plazo def contrato deberé ser estipulado con

base en las conclusiones que arroje |a etapa de planeacion contractual,

Por consiguiente, se modificara el numerai 4° y en su lugar la orden al Distrito de
Cartagena, consistird en que en un término méximo de dos (2} meses realice los
estudios, disefios y proyectos definitivos de Yos frabajos tendientes a fa instalacion o
ampliacion del sistema o red de acueducto en la calle 22 del barrio Cielo Mar del
Comegimiento de La Boquilla de esta ciudad, para el efectivo suministro de agua
potable a los residentes del sector, y una vez efectuados esos estudios y disefios,
luego de adelantar el proceso de contratacion se ejecute dicho negocio juridico dentro

de los plazos razonables deferminados en los estudios previos respectivos,
Las demas ordenes quedaran como se dispuso por el a quo.
9. COSTAS

No habra lugar & imponer condena en ¢ostas en esta sede, por no aparecer causadas,
ello al tenor de lo dispuesto en el numeral 9° del articulo 392 del C.P.C., segiin ef cual
‘[siolo habra fugar a costas cuando en ef expediente aparezca que s causaron y en
la medida de su comprobacién”, norma aplicabie en virud de {a remisién contenida en
el articulo 38 de |a Ley 472 de 19983,

10. LA DECISION

En mérito de o expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolfvar, Sala especial de
descongestion No.003, administrando justicia en nombre de la Repiblica y por

autoridad de la ley,

FALLA

# Al respecto, &8 menester precisar que la condena en costas a la parte demandada en accién popolar, no estd
sijeta 2 la prueba de temeridad o mala fe, pues la acreditacién de tales elementos subjstives solo es exigible
para determimar la procedencia de la imposicion de tal condena a la parte demandante, cuando resulta vencida
en el juicio.
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PRIMERO: Modificar e Numeral Cuarto de la parte resolutiva de la sentencia de
fecha 19 de febrero de 2013, proferida por of Juzgado Décimo Administrativo del

Circuito de Cartagena. El cual quedara asi.

“Se ordena al Distrifo de Cartagena, para que en un término maximo de dos {2) meses
reafice fos estudios, diseftos y proyectos definitivos de los trabajos tendientes a la
instalacion o ampliacion del sistema o red de acueducto en fa calle 22 del barrio Ciglo
Mar del Corregimiento de La Boquilla de esfa ciidad, para ef efective sunnnistro de
agua potable a los residentes del sector, y una vez efectuados esos estudios y
disefios, luego de adelanfar ef proceso de contratacion se gjecuts dicho negocio
juridico dentro de los plazos razonables deferminados en los estudios previos
respectivos.” -

SEGUNDO: Confimar en todo lo demas la sentencia apelada.

TERCERQ: Ejecutoriada esta providencia, remitase el expediente al juzgado

origen.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE
Constancia: ef proyecto de la presents providencia fue estudiado y apmbade-en

LOS MAGISTRADOS

SRy WA D 4

RO MATSON CARBALLO

AUSERTE CONM sERMISD

JORGE FANDINO GALLQ -

bDeMm
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TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SECRETARIA GENERAL

EDICTO N°O056
(ART. 323C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADO PONENTE-DR: ARTURO EDUARDO MATSON CARBALLO

DEMANDANTE : CORPORACION CLUB NAUTICO PUNTA IGUANA

DEMANDADOQ : U-A-E DIAN

RADICADG J, XXI » 13-001-33-31-002-2011-00317-00

FECHA DE LA PROVIDENCIA: ONCE  (11) DE DICIEMBRE DE 2013

PARA MOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDEMCIA AMTERIOR  SE FIJA EL PRESENTE EDICTO EN UM LUGAR
PUBLICO ¥ VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TERMING DE TRES (3) DIAS. -
Cartagena, VEINTIDOS (22) DE ENERO  DEL ARO MIL CATORCE A LAS OCHO DE LA MANANA {D3:00 AM)

Por el Secretario,

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIQO GENERAL

CONSTANCIA;

EN LA FECHA YENCE EL TERMINO DE TRES (3} DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE EDICTO.
Cartagena, VEINTICUATRCG(24) DE ENERC DE DOS ML CATORCE (2014) siendo las CINCO

{(5:00) de la tarde.

JUAN CARLOS GAL Y15 BARRIOS
SECRETARIC GENERAL

FROYECTOL
185G




REPURBNICA DE COROMBIA
TRIBUNAh ADMINISTRATIVO DE BOKIVAR

SALA DE DESCONGESTION
Cartagena de Indias D.T. y C., once {11} de diciembre de dos mil trece (2013)

Sentencia de Primera Instancia

Magistrado Ponente : MARCELA LOPEZ ALVAREZ

Radicacion : 13-001-23-31-002-2011-00317-00

Clase de proceso : Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandanta : Corporacidén Club Nautico Punta lguana
Demandado : DIAN

Tema: Liguidacion Oficial de Revisidn- impuesto de renta. (Tributario}

La Sala de Descongestion del Trbunal Administrativo de Bolivar debidamente facultada
por el Acuerdo No. PSAA12-9524, PSAA 9537, emanado del Consejo Superior de fa
Judicatura y la Circular No. 013 de 2012 dei Consejo Seccional de la Judicatura, procede a
decidir la Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, interpuesta por la
CORPORACION CLUB NAUTICO PUNTA IGUANA en adelante CLUB NAUTICO contra

la DIAN.
. ANTECEDENTES

DEMANDA

lLa CORPORACION CLUB NAUTICO PUNTA IGUANA, interpone demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho contra la DIRECCION DE [MPUESTOS y ADUANAS
NACIONAILES, tendiente a obtener las siguientes:

PRETENSIONES

Primero: Que se declare la nulidad de la Llquidacidon Oficial de Revision No.
062412010000001 del 4 de enero de 2010, y de la Resoclucion No. 900008 del 26 de
enero de 2011, mediante la cual se resuelve el recurso de reconsideracion que confirma
la liguidacién inicial. Todas ellas expedidas por la Direccion Seccionat de Impuestos v
Aduanas de Cartagena.

Segundo: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimients del derecho
soficita que se deje en firme el denuncio rentistico presentado por la actora para el afio
gravable 2008, y se sefiale gque la demandante no adeuda ninguna suma por ese
concepto.
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HECHOS
En resumen son ios siguientes:

1. Marra la sociedad actora que el dia 17 de julic de 1952, se constituyd como una
entidad sin &nimo de lucro, a la cual se le reconccid personeria juridica por parte de
la Gobemacion de Bolivar y se inscribid en la Camara de Comercic de la ciudad;
cuyo objeto social es “la prestacidn de servicios culfurales, recreativos, furisticos y
deporfivos & sus miembros, as/ como la promocion y desarrollo de eventos
recreativos, deportivos y cullurales; para ef cumplimienic de este objeto, se
dasarrolian otras actividades conexas al mismo.”™

2. Aduce la demandante que el dia 17 de abril de 2007, presentd declaracion de renta
det afo gravable 2008, con sticker No. 07789270008391, liquidando un saldo a
favor por la suma de $15.863.000. Que para la depuracidn del impuesto sobre la
renta, se aplicarcn fas disposiciones propias del regimen especial de renta, razon
por la cual, no se liquidd renta presuntiva y 1a tarifa aplicada del 20%.

3. Lusgo, la entidad demandada mediante auio adiado el dia 2 de febrero de 2009
ordona inspeccion tributaria No. 06232009000020, en los predios de la sociedad
actora, 1a cual se lievd a cabo el dia 9 de febrere de dicha anualidad; en ese orden
advierte [a demandante que los funcionaros de Ja DIAN no hicieron una inspeccion
completa en el lugar porque no tomaren fotos de los espacios destinados a la
practica de los deportes naulicas y otros deportes. No obstante, la demandada
profiere requerimienio especiat No. 062382009000013, vy propusc desconocer Ja
deduccion de la contribucién de valenizacion por la suma de $26.804.798 y liquidar
¢l impuesto de renta por el sistema de renta presuntiva con el argumento de que “ef
CLUB NAUTICO se asimila 2 una sociedad limitada, debido a que sus ingresos
operacionales denvan del desamroflo de actividades de hospedafes, restauranie y
bar, razdn por fa cual, a su juicio, no cumple con los requisitos establecidos en el
artfcwio 19 dei Estatuto Tributanio, para perienecer al régirmen especial de renta.”

4. En ese orden manifiesta que la DIAN propuso incrementar la renta liquida en
$26.805.000, liguidar una renta presuntiva por valor de $452.521.000, un impuesto
sobre fa renta de valor $158.357.000 aplicando para ello la tarifa del 35% y eliminar
el saldo a favor de $15.863.000.

5. Que la demandante ei dia 10 de julio de 2009, acepta parcialmente el requerimiento
comespondiente a la improcedencia de la deduccidn por el pago de la contribucion
de valorizacion de $26.804.798, y en consecuencia corrige la declaracion de renta
del afo gravable 2006 con la cifra propuesta en f mencionado reguerimiento; sin
embargo, presentd respuesta al requerimiento el dia 16 de julio de 2009, a través
del cual {i) demostro &l cumplimiento de los requisitos estabtecides en el articulo 19
del Estatuto Tributario para pertenecer al régimen especial de impuestos sobre Ia
renta, (i) aceptd el rechazo de la deduccidn del pago de la contribucidn de
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valorizacién, para fo cual acreditd la correccion de la respectiva declaracién de
renta.

6. Que la demandada el 4 de enero de 2010, profinié liquidacion oficial de revision No,
062412010000001 donde ratifica los argumentes expuestos en el requenmiento
especial, asi mismo, acepta ia comeccion de la declaracion de renta presentada por
ta actora el dia 10 de julio de 2009,

7. En oposicion a lo anterior, la demandante interpuso recurso de reconsideracion, el
cual se desatd a través de la Resolucion No. 9300008 que confirmé lo decidido por la
demandada inicialmente; donde precisa: “que el requisifo de fener una oferia
pPublica de servicios para garantizar el "acceso a fa comunidad”, no es un requisito
previsto en el arficulo 18 def Estatulo Tributario para pertenecer al régimen especiaf
de impuesto sobra la renta”

A juicic de la demandante diche criteric es distintc al establecido en la liquidacion
oficial de revision, por lo que considera gue la discusion se centra exclusivamente
en el cumplimiento del requisitc de desarrollar actividades deportivas y culturales
establecidas en el litera! a) del articuio 19 del Estatuto Tributario.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Aduce la aclora, que la entidad demandada, con la expedicion del Acto en cita viola las
siguientes disposiciones:

Constitucionales: Art. 29 de Ja Carta Politica.

Legales: Arts. 19, 191, 356, 712, 730 y 742 del Estatuto Tributario; Art. 264 de la Ley 223
de 1995; Arts. 35 y 39 del C.C A.; Art. 20 del Decreto 4048 de 2008; Arts. 1 v 2 del Decreto
Reglamentaric 4400 de 2004.

Aduce que los actos acusados violan la disposicion anterior por lo siguiente:

-~ Violacion de ios artfoufos 29 de la Constitucién Polftica; Arts. 18, 191, 356, 712, 730
y 742 del Estatuto Tributaric, Arts. 35 y 58 def C.C.A.,y los arts. 1 vy 2 del Dio.
Reglamentario 4400 de 2004.

Sefala que la DIAN ha aceptado el cumplimiento por parte del Club Nautico de los
requisitos de los literales b} y ¢) del numeral 1 del artfculo 19 del Estatute Tributario, de tal
manera ¢ue en la demanda la discusion se centra exclusivamente en el cumplimiento del
requisito previsto en el literal a) del numeral 1 dei articulo 19 del Estatute Tributario, pues
en criterio de la actora, aun cuando ef objeto social de la demandante y sus recursos estan
destinados al desarrollo de actividades deportivas y culturales, el hecho de percibir
ingresos por concepto de servicios de hospedaje, restaurante y bar, hace nugatorias las
actividades deportivas v culturales desarrolladas por la actora v como consecuencia de




Pagina 4 de 18
Rad: 002-2011-D0317-00 {Tributario)
Dte Club Nautico
Dddo: Dian.
elfo, la DIAN da aplicacion al paragrafo 1 del articulo 19 del mencionado estatuto, y en
este sentido para efectos del impueste de renta del affo gravable 2006, asimila al Club
Nautico a una sociedad limitada, con €l fin de liquidar renta presuntiva y aplicar la tarifa de
35%.

Que el objete social principal de la entidad actora, estd compueste por ol desarrclic de
actividades de deporte y culfura, pues su objeto social es enfatice en sedalar que esta
entidad prestard servicios cufurales, recreativos, y depeorlivos a sus miembros vy
promocionara y desarrollara esta clase de eventos.

En ese orden agrega, que e hecho de que el objeto social incluya la prestacion de
saervicios de hospedaje y resiaurante, se explica en la medida que éstos son servicios
complementarios de las actividades recreativas y deportivas y dada ja ubicacion
geografica del Club (isla de Banl) tales servicios son indispensables para los socios, los
cuales después de practicar los depottes nauticos requieren el servicio de hospedaje por
imposibilidad de regresar a sus ciudades de origen el mismo dia.

Chue lo determinante para efectos de penenacer al régimen especial del impuesto sobre la
renta, es que @l objeto social principal de la entidad sin animo de lucro, lo constituya el
desarrollo de actividades deportivas y culturales, entre otras. Por lo tanto, se deja abierta
la posibiidad de desamollar otro tipo de actividades, como son las de caricter
complementario y relacionadas, en la medida en gue el literal a) del numeral 1 del articulo
19 del Estatuto Tributario, ne ha restringido el objeto social de jas entidades sin Animo de
lucro de manera exclusiva a estas actividades.

Que es evidente la indebida interpretacion que hace la DIAN de la norma, por cuanto a su
entender, el hecho de que percibir ingresos por el desarrcllo de actividades como
hospedaje, restaurante y bar, constituye un incumplimiento al jiteral a) del articulo 19 del
Estatuto Tributario, tal como lo afima en la resolucién que resolvid el recurso de
reconsideracion.

Aduce que en el presente caso, la DIAN estad centrando su analisis simplemente en &
origen de los ingresos operacionales para concluir errdneamente que el Club Nautice, solo
le presta servicios de hospedaje, restaurante y bar. Sin embargo, &l andlisis realizado tiene
un enfoque sesgado de la realidad de las actividades desarrolladas, porque la demandada
desconoce que para € cumpiimiento de los fines propuestos, las entidades sin animo de
lucro pueden desarroltar actividades complementarias, con las cuales obtengan los
recursos necesarios para el desamollo de actividades deportivas, culturales, ete. En este
sentido, las actividades complementarias son calificadas como el medio o el instrumento
para cumplir con los fines sociales propuestos, y son aceptadas, siempre y cuando las
mismas se encuentren directamente relacionadas con los obiefivos perseguidos por Ja
respectiva entidad.
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Que la diferencia entre los articules 19 y 359 del Estatuto Tributario, 8s que el primero
determina las actividades que debe contener ei objeto sccial de una entidad sin animo de
tucro para pertenecer al régimen especial de renta; y el sequndo, establece el requisito de
garantizar el acceso de las actividades enunciadas a la comunidad, para efectos de
obtener el beneficio fiscal de ia exencidn del beneficio neto o excedente, el cual no resulta
aplicable en el presente caso, toda vez que el Club Nautico ne hizo uso de este beneficio
de exencidn en su declaracion de renta del afio gravable 2007, en la medida que aplict la

tarifa de renta del 20%.

Que de acuerdo con lo dispuesto en el numeral 4 del articulo 110 del Cédigo de Comercio,
€l objeto social de toda empresa o negocio, estd compuesto por la enunciacién de las
aclividades principales que desarroliard el ente juridico, y de aquellas otras actividades
que tengan una relacién directa con las principales; es decir, se admite que el objeto social
incluya tanto ef desarrollo de actividades principales como complementarias, con la Unica
limitacidn que entre unas y otras exista una relacion directa.

Que en el presente caso se encuentra plenamente demostrado gue la finalidad que
persigue el Club Nautico es el desarrollo y fomento de actividades culturales, recreativas,
deportivas y sociales, razén por la cual sus instalaciones ubicadas en la Ista Barg, han
sido especialmente acondicionadas y equipadas para la practica de depories acudticos,
tales como sunfish, kayak, windsurf, ski, optimist, bicicletas marinas, donna, snorkel,
buceo, pesca, natacion y olros deportes tales como tenis de cancha, tenis de mesa,
basquetbol, microfitbol, voleibol, caminatas ecoldgicas. Del mismo, modo las instalaciones
cuentan con una biblicteca destinada al fomenio de la aclividad cultural, asi como ésta se
estimula con las donaciones efectuadas a favor de la fundacién Fe y Alegria para [a
promocion de |a educacion atemativa impulsada a través de clubes deportivos.

Que la DIAN no puede tener en cuenta para efectos de determinar si el Club Nautico
pertenece 0 no al régimen especial del impuesto sobre a renta, la proporcion de los
ingresos percibidos por concepto de hospedaje y alimentacldn, pues en primer lugar, no
existe ninguna reguiacion que establezca dicha proporcion, o la prohibicién para que una
entidad sin animo de lucro obtenga recursos provenientes del desarrollo de otras
actividades, para €l cumplimiento de su objeto social.

(Que s importante tener en cuenta Ja indebida valoracion de los estatutos vy certificado de
existencia y representacion del Club Nautico, asi como fas apreciaciones subjetivas y
carentes de fundamentos, plasmadas en el acta de visita de inspeccion tributaria,
evidencian una flagrante vuineracion del articulo 742 del Estatuto Tributario, toda vez que
la determinacion del mayor impueste a cargo, ho estuvo precedido de una adecuada
practica y valoracion de pruebas por parte de a DIAN.,

Agrega que en los actos administrativos demandados, se puede observar que ia DIAN no
impuso sancién por inexactitud al Club Nautico, en la medida en que no evidencié que en
la declaracion de renta del afio gravable 2006, existiera aigin tipo de ireguiaridad o




Pagina & de 18
Rad: 002-2011-00317-00 (Tributario)
Dte: Club Nautico
Ddo' Dian.
inexactitud o utilizacién de factores ¢ datos equivocados, incompletos o desfigurados, que
tuviera como propaésito disminuir el monto del impuesto a cargo, o cualquier otra conducta

descrita en esta disposicién tegal, que diera lugar a la imposicion de esta sancion.

Que en los actos administrativos demandados, no se sefala que la ausencia de a
imposicién de ia sancién por inexactitud cbedezca a la existencia de una diferencia de
criterios en el derecho aplicables entre el Club Nautico y la DIAN, ! cual eximiera a fa
actora de la impoesicidn de esta sancién.,

- Violacitn del arffculo 264 de la Ley 223 de 1985 y del articulo 20 del Dto. 4048 de
2008

Advierte gue la entidad actora actud con base en los conceptos proferidos por [a Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales, para el cumplimiento de los requisitos establecidos
para pertenecer al regimen especial del impuesto sobre la renta.

Que el criterio de la DIAN ha sido uniforme en determinar que las entidades sin animo de
lucro pueden desamnrcliar otras actividades para obtener los recursos necesarios para el
desarrollo de su objete social principal. resaltando que lo determinante es que los
excedentes obtenidos sean reinvertidos precisamente en la ejecucion de fas actividades
descritas en el fiteral a} del articulo 19 del Estatuto Tributario.

CQue no le asiste razén a la DIAN para desconocer no s6lo la ley, sino también su doctrina
¥y con fundamento en una interpretacion eménea de las nomas y conceptos emitidos,
modificar la declaracion de corteceidn cel impueste schre ia renta del Club Nawtico
correspondiente al afio gravable 2006, con el argumento que aungue el objeto social de mi
representada esta compuesto por el desarrollo de actividades deportivas vy culturales, no
cumple can el requisito previsto en el literal a) del numeral 1 def articulo 19 del E.T., ¥ por
i0 tanto no se cataloga como un contribuyente del régimen especial del impuesto sobre la
renta. (fl. 10-36)

DEFENSA

El apoderado judicial de la DIAN, se opuse a las pretensiones de la demanda sefialando lo
siguiente:

Considera la entidad demandada gue el Club Nautico Punta Iguana, debe sujetar sus
obligaciones fiscales como una sociedad limitada, debide que sus ingresos no se originan
desarrollando una actividad de las incluidas en e! articulo 19 del E.T., que son: salud,
deporte, educacidéh formal, cultural, investigacidn cientifica o tecnolégica, ecoldgica,
proteccion ambiental, o a programas de desarrollo social; ya que sus ingresos v ia
actividad econdmica que cumple obedece al servicio de hospedaje, restaurante y servicio
de bar, agregandose que no es de interés general, porque no favorece a un sector, barrio
o comunidad, y prescinden de la oferta abierta de los servicios que trata el articulo



Pagina 7 de 18
Rad. 002-2011-00317-00 (Tributario)
Dte: Club Naubco
D¢o. Dign.
pluricitade; por consiguiente, se recalca que deben tributar por concepto de renta

presuntiva, dado que su mandato legal se asimila al de las sociedades limitadas.

Que en aplicacion del articulo 228 superior, debe prevalecer la verdad real, siendo en este
caso, gue la actividad que desarrolta ef club, es &l senvicio exclusivo de hospedaje y
restaurante para sus socios e invitados, todo conforme a las pruebas arrimadas al
expediente, de suerte que al no acreditarse como desarrcilo principal de su actividad
econdmica hingan tipo de programa de los enumerados en el articulo 19 del E.T., debe
asimilarse a una sociedad limitada, dado que el régimen tributario especial ne ampara
entidades que tienan por objeto social ia prestacion de servicio de hospedaje, restaurante
y bar. Lo que a su juicio demuestra que sus ingresos operacionales provienen de la
prestacién de estos servicios gue constitulyen sut objeto social principal.

Que de las pruebas recaudadas durante la visita a las instalaciones de la entidad actora se
constatd gue el objeto social principalt es el servicio de restaurante y hospedaje, por cuanto
los ingresos operacionales, esto es, los relacionados con su actividad principal provienen
de estos servicios. Asi mismo gue de los articulos 6 y 9 de los estatutos del club, se
concluye que su naturaleza es cerrada, es decir, no se encuentra ablerto o disponible para
todas las personas, ademas no es de interés general.

Que el literal a) del numeral 1 del articule 19 del E.T. y el literal a) del numeral 1 del
articulo 1 del Dto. 4400 de 2004, impone como condicion propia de los sujetos del régimen
tributano especial que su objeto social principal sea la realizacion de actividades de salud,
deporte, educacion formal, cultural, efc., se tiene gue en estos casos el cumplimiento de
las condiciones legales debe ser observado con rigor, toda vez que las exenciones en
materia tributaria son de interpretacién restrictiva.

Que la demandante con las seniencias proferidas por el Consgjo de Estado y los
Conceptos emitidos por la DIAN, no concretiza donde se gehera la vuineracién de la
demandada, por lo que este cargo debe ser desestimado.

Que la actora manifiesta que se violan los articulos 191, 356, 712, 730 vy 742 del Estatuto
Tributario, de los cuales solo se limita a enunciarlos pero no concretiza en que sentido se
viclan los mismos con el actuar de ta DIAN, no desarroilando asi el concepto de viotacian,
incumplimiento nuevamente con el requisito contemplado en el articulo 137 numeral 4 del
C.C.A_, por lo gue debe ser desestimado este cargo.

Que [a demandante no desamolla de manera prioritaria ninguna de las actividades
gnunciadas en el articulo 19 del E.T., sumandose que su actividad no es de interés
general, por cuanto entre otras cosas, omite efectuar oferta plblica abierta de los servicios
y actividades que desarolla, exigencia que se recalca que es obligatoria y que implica
necesariamente ofra causal para argurmentar que no se cumple con la obligacién legal
para ser considerada una entidad del régimen tributario especial; por lo gue se reitera que
la actividad de la actora no se encuentra dentro de las contempladas en la mencionada
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norma, dago que su objeto social es el servicio de restaurante y hospedaje, y sus ingresos
operacionales, las cuales proviene de esta actividad la cual es considerada como principal

dentro del mismo. (fl. 139-148)
ALEGATOS

En el suk: lite, las paries en ja audiencia de alegaciones finales contemplada en el articulo
211 A del C.C. A, Art. 66 de la Ley 1395 de 2010, reafirman los argumentes expuestos en
la demanda y en el escrito de contestacion respectivamente. (fl. 171-198)

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

En el presente asunto, ol sefior Procurador Judicial detegado ante el Tribunal
Administrativo de Bolivar, en su concepto solicita que se acceda a las pretensiones de la
demanda. {fl. 173-174).

ACTUACION PROCESAL.

En el presente asunto, la demanda fue admitida mediante providencia de fecha 08 de junic
de 2011. (fi. 134).

Luego, af proceso se fija en lista el dia 26 de julio de 2011. (/. 134 al reverso)

Mediante aute del 9 de febrero de 2012, se prescindid del periodo probatoric y se fijé fecha
para audiencia de fijacién de hechos y alegaciones finales (art. 211 A del C.C.A.} (fl. 164-
165)

Agotado todo o anterior, y noe existiendo nulidades que resclver, entra a Sala el
expediente para resolver de fondo el presente asunto.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Competencia.

Pe conformidad con lo establecido en el Inciso 4 del Articulo 132 del C.C.A. este Tribuna!
es competente para conocer el presente asunto, en vinud de que se discute el monto de
una obligacion tributaria v la cuantia excede los trescientos {300) salarios minimos legales
mensuales.

Caducidad

La demanda se interpuso dentro del témino legal, como quiera que la Resoluciéon No.
Resolucién No. 900008 de| 26 de enero de 2011, por la cual se yesolvid el recurso de
reconsideracion, se notifich personalmente a ja actora el dia 1 de febrero de 2011 (fl. 89 al
reverso) y la demanda se impetrd el dia 28 de febrero de 20114; es decir dentro del término
dispuesto en el numeral 2° del articulo 136 del C.C A,
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Acto Acusado
Se pretende a nulidad de los siguientes actos administrativos:

- Liguidacién Oficial de Revision No. 062412010000001 del 4 de enhero de 2010,
por la cual se propone la modificacion de la declaracion de renta del afc 2008 a fa
actora.

- Resolucién No. 900008 del 26 de enero de 2011, mediante el cual se resusive el
recurso de reconsideracidon que confirma la liquidacidn inicial. Todas ellas
expedidas por la Direccién Seccional de impuestos de Cartagena.

Froblema Juridico.

+ Pertenece al régimen especial de renta la sociedad actora conforne lo dispone el
articuio 19 del Estatute Tributario, pese a desarrollar al parecer actividades de
hospedaje, restaurante y bar?, de no ser asi, ;jse encuentra ajustada la liquidacion
oficial de revision efectuada por la HAN que considerd a la demandante ¢como una
sociedad limitada?

La Sala previc a resclver lgs inderogantes planteados encuentra pertinente traer a
coiacion [a nomnatividad apficable al caso, en aras de verificar posteriormente si la
decisibn adoptada en sede administrativa se ajusté a lo dispuesto en el crdenamiento
jundico; seguidamente destacara el acervo probatono, para finalmente desarrollar la
solucion det caso concreto.

Marco Normativo.

Ef articulo 18 del Estatuto Tributario sefiala el regimen especial de los contribuyentes en el
skjuiente tenor:

‘Los contribuyentes que se enumeran a confinyacion, se someten af impuesto sobre
la renta y complementarios, conforme al régimen lributario especial contemplado en
el Titulo VI del presente Libro:

1. Las corporaciones, fundaciones y asociaciones sin anime de lucro, con excepcién
de las conternpladas en el articulo 23 de este Estatuto, para fo cual deben cumplir
las siguientes condiciones:

a) Que el objelo social principal y recursos estén destinados a actividades de
salud, deporte, educacion formal, cultural, Investigacién cientifica o
lecnolbgica, ecologica, proteccion ambiental, o a programas de desarrofic
social;

b) Que dichas actividades searn de inferés general, y
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¢} Que sus excedentes sean reinvartidos tofalmemnie en la aciividad de su cbjefo
social,

{..)

PARAGRAFQ 7o. Sin perjuicio de lo previsto en lfos numerales 2} y 3} del
presente articulo y en los articulos 22 y 23 del Estatito Tributario, las
corporaciones, fundaciones y asociaciones constituidas como entidades sin
animo de lucro, gue no cumplan las condiciones sefialadas en el numeral 1)
de este artficulo, son contribuyentes del impuesto sobre fa renta, para cuyo
efecto se asimilan a sociedades limitadas.

De lo resaltado infiere la Sala sin mayor discusion que [as entidades sin animo de lucro
pertenecen al régimen tributario especial, siempre y cuando su objeto social principal esta
encaminade a desarrollar actividades de educacién formal, deporte, salud, cultura,
invastigacion cientifica o tecnolégica, ecolégica. de proteccién ambiental o a programas de
desarrollc social, que sean de interés general ¥ que sus remanentes se reinviertan en su
totalidad a su objeto social. De ia misma manera, se colige que si estas entidades no
cumplen con los requisitos pravistos en el numeral 1 del recitade articulo, se identificaran
por parte del agente wibutario, como un contrsibuyente ordinario y en consecuencia para
efectos de su liquidacion se asimilara la entidad como una sociedad limitada.

Por otra parte, en desarrolle de la norma anterior, ¢l estatuto tributario especial, fija en los
articulos 356, 357, 3568, 350 ikidem, la forma como opera este régimen para los
contribuyentes gue a el pertenecen; veamos:

"ARTICULO 356. TRATAMIENTO ESPECIAL PARA ALGUNOS
CONTRIBUYENTES. Los contribuyentes a que se rehere el ariculo 19, estan
sometidos al impuesio de renfa y complementarios sobre e beneficio nels o
excedente a Ja tarifa Unica del veinte por ciento {20%). (Subraya fuera de texto)

(..}

ARTICULO 357. DETERMINACION DEL BENEFICIO NETQ Q EXCEDENTE. Para
determinar el beneficic neto o excedente se tomara la totalidad de los ingresos,
cualquiera sea su naturaleza. y se restara e! valor de jos egresos de cualguier
naturaleza, que fengan relacién de causalidad con los ingresos o con el
cumplimiento de su objetoc social de conformidad con lo dispuesto en este Titulo,
incluyendo en los egresos las inversiones gue hagan en cumplimiento def mismo.

ARTICULO 358, EXENCION SOBRE EL BENEFICIO NETO O EXCENENTE
{sic). EI beneficio neto o excedente defenminado de conforrmidad con el articufo
anternior, tendra el caracter de axento cuando se desiine directa o indirectamente, en
el afio siguiente a aquél en el cual se obluve, a programas que desairolilen dicho
objeto social.
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E? benaficic netoc ¢ excedente generado en fa no procedencia de los 6gresos, no
sera ohjefo del beneficio de que lrata este artfculo.

La parte del beneficio neto o excedente que no se invierfa en los programas que
desarmoilen su objeto social, tendrd el cardcter de gravable en el affo en que esto

courra.

ARTICULO 359. OBJETO SCCIAL. El objelc social que hace procedente la
deduccitn y exencidn de que tratan los articuios anfenores, deberd coresponder a
actividades de salud, educacién, cultura, deporte aficionado, investigacion cientifica
y tecnoibgica o a programas de desarrollo social, siempre y cuando fas mismas
sean de inferés general v que a ellas fenga acceso la comumdad. (Subraya es del
texfo)

Con relacién al interés general y al acceso a la comunidad ef articulo 2° del Decreto 4400
de 2004, reglamentario de fas normas descritas preceptud:

‘Arficulo 2. Interes general y acceso & fa comunidad. Para efeclos de los articulos
19 y 352 del Estatuto Thbutario, las aclividades desarrolladas por fas entidades a
gque seo refiere of numeral 1° del articulo 1 de este Decreto, deben ser de inferés
general y que a eflas lenga acceso la cormunidad.

Las aclividades son de inferds gensral cuando beneficien a un grupo poeblacional,
como un seclor, barrio o comunidad. Se considera que la enfidad sin dnimo de fucro
permite el acceso a la comunidad, cuando hace oferta abierta de los servicios y
aclividades que resliza en desarrollo de su objelo social, permitiendo que terceros
puedan beneficiarse de elias, en las mismas condiciones que los miembros de fa
entidad, o sus famifiares,

Son actividades de salud aquellas que estan autorizadas por el Ministerio de Ia
Proteceién o por la Superintendencia Nacionaf de Salud.

Son actividades de deporte aficionado aquellas reguladas por la Ley 181 de 1995.
Se enliende por actividades culfurales fas descritas en el arficulo 18 de la Ley 397
de 1897 y todas aquellas que defina ef Ministerio de Cuitura.

Son actividades de investigacion cientifica o tecnolégica aquellas definidas en el
Decreto 2076 de 1992,

Los programas son de desarrollo social, cuando afectan a la colectividad
fomentandc el mejoramiento y desarrollo de las condiciones de vida def hombre en
sociedad.

Sa enfiende por programas ecoldgicos y de proteccidn ambiental los conternplados
en ef Codigo Nacional de Recursos Naturales de Proteccién del Medio Ambiente y
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los que defina ef Ministerio de Ambiente, Vivienda v Desarrolio Territorial y ofra

entidad piablica del sector,

Paragrafo. Cuando las enlidades sin animo de lucro desarrolfen actividades que
son de inferés general, perc a ellas no liene acceso a la comunidad, gozaran de los
beneficios como contribuyentes con trafamiento fributario especial, sin derecho a Ja
exencion del impuesto sobre Ia renta”.

Al respecte, la Honorable Comporacion de lo Contencioso Administrativo’ en un caso
particutar thjo:

Aun cuando no estaba vigente a la época de Ios hechos, el pardgrafo 2° de! artfculo
1° del Decrelo 124 de 1.997, por el cual se reglamentd el régimen fributario
especial, resulta pertinenle su referencia, para precisar los concepios de interés
general v acceso a la comunidad, consagrados desde anfes en la ley, asi
"PARAGRAFO 2.- ... se entiende que las actividades seiialadas en ef numeral 1
del articulo 19 del Estatuto Tributario en concordancia con ef artfculo 359 ib.,
son de interés general, o los programas son de desarrollo social, cuando
afectan a la colectividad al propender por el mejoramiento social, y que a fos
mismos tiene acceso fa comunidad cuando benefician a todo el conglomerado
social.” Segun Ia anterior definicién puede decirse que el Interés general tiene
relacion con las actividades que permiten acceder al régimen tributario
especial, y el acceso a la comunidad, con el derecho a la exencion del
bheneficio nefo o excedente y con la procedencia de Ia deduccién de egresos,
No se lrate de desconocer el derecho que le asiste a la actora de pertenecer al
Ragimen Tributario Especial, sinc de dar estricto cumplimientc al mandalc legal,
que como se ha dejado expuesto, exige que el ohjeto social principal este
destinado, asi como los racursos obtenidos del mismo, a las actividades
fiscalmente estimiiladas, las ciales, ademds, deben ser de interés general,
presupuestos giue como lo advierfen los actos acusados no se cumplen, pues
ni el objefo social principal ni los recursos estan destinados a alguna de las
actividades y programas a que se refiere ol numeral 1} del arliculo 19 del Estatuto
Trnbutario en la version del articulo 63 de fa Ley 63 de 1.867. FPuesto que an el
subjudice, fal y como se ha dejado expuesto, el Club de Comercio de Bogota, se
dedica fundamentalmenie a actividades propias de su objeto social en beneficio de
sus diferentes clases de sccios e invitados, y que sus egresos soh esiriciamente
operacionales, surge que el ohjeto social principal del Club vy sus recursos, no
corresponden a las aclividades fiscaimente estimuladas, y en consecuencia, no
tiene derecho al Régimen Tributano Especial de que frata ef articuio 19 del Estatuto
Trbytario...” (Negnlla fuera de texto)

! Consejo de Estada. Sala de lo Contencioso Administrative, Sscadn Guarta. C P. Delio Gomez Leyva. Bogola D C. 30
de marzo de 2001. Rad: 26000-23-27-000-1 398-0513-01 (11584
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Lo probado.

En este caso, la Sala atendiende el acervo probatorio allegado al expediente y de acuerdo
con los argumentos esgrimidos por cada una de las parles; desatacara las piezas
procesales pertinentes que permitirdn resclver la contienda, para ello se tiene:

Se encuentra probade con el cerificado de existencia y representacion de entidades sin
anime de lucro, expedido por la Camara de Comercio de Cartagena, que el chjeto social
de la entidad actora, es “a. Prestar servicio de recreacién, tinistico y deportiva a los
miembros de la corporacion y a extranjeros, b. Promocionar, desamollar evenlos
recrealivos, deportivos y cullurales. ¢. Brindar servicic de hospedaje y restaurante de
acuerdo a las decisiones de Ja junta directiva. d. y los que la junta directiva de Ia
corporacion autorice de acuerdo al objela de la corporacion. {fl. 41-44 Cdno principal)

De la misma manera se acredita con base en los estatutos del “Club Nautico Punta
Iguana’, en su Articulo 3° que: “La Comoracion es un Club Social y Deportivo, ajenc a la
polifica, constituido para fines recreativos y cufturales, sin dnimo de fucro. No podra fomar
parfe, eh ninguna forma en debales de caracter politico, racial, ni religioso y cuyos
objetivos son:

- Prestar servicios culturales, recreativos, turisticos y deportivos a sus
mijembros.

- Promocionar y desamollar eventas recreativos, deportivos y culturales.

- Brindar servicio de hospedaje y restaurante de acuerdo a fas decisiones de la Junta
Directiva,

- Realizar todas aquellas actividades que la Junfa Directa aulorice y que sean
complemeritarios al objeto de la Corporacion...”

A reglén seguido observa Ja Sala en el mencionado estatuto el CAPITULO IV [o relativo a
los visitantes, invitados y transedntes que pueden ingresar al recitado club, asf:

"Articwio 17. Son Visitantes de Canje los miembios de olfros clubes, los cuales
segln lo gue al respecto se establezca en los respectivos convenios de canje,
tienen derechc de disfrutar temporaimente de los servicios def club, en las
condiciones fijadas en fos conveniocs de canje.{...)

Articufe 19. La Junta Directiva reglamentare fas personas que puedan asistir al Club
como invitados de cortesia u ocasionales, el procedimientc a seguir para gozar de
este derecho o phvilegic, asf como fa duracion, periodicidad y demas condiciones
pertinenfes a que estaran sometidos. (...}

Articulo 21. Los invitados no podran hacer invitaciones al Club, ni firmar vales y su
derecho a disfrutar de las instalaciones y servicios def Club puede ser revocado por
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fa Junta Direcfiva, sin lugar a reclamacion alguna, por su no cumplimienic a esios

estafuto y a los reglamenios del Club. (..)

Artlculo 22. Los transetntes son aquelios (sic) personas no residentes en Cofombia
a quienes fa Junta Directiva o &l Presidente, por iniciativa propia o a solicitud de un
socic oforgue asta calidad par un término que podrd exceder de cualro (4) afios y
quienes tendran ef derecho a disfrutar de los servicios del Club, junfo con su
conyuge o hijos menores de diez y ocho {18) afios a pesar de no ser socios y de no
haber pagado una cuola de admision. Los transetntes quedan somelidos a fos
Estatutos del Club.”....

Seguidamente el CAPITULO XiV del susodiche estatuto aparece la reglamentacitn de las
actividades depaortivas en el siguiente tenor:

"Articulo 56. La Junta Directiva establecerd y fomentara en &f Club los juegos que
estime convenientes. Cada juego estard a cargo de un Comité nombrado por fa
Junta Directiva.

Articulo 57. Los Comités propondran a la Junta Directiva las reglas y Reglamenios
respectivos, y una vez aprobados por ella se mantendran publicados en la Casa del
Ciub.

Articulo 58. Las diferencias que puedan suscitarse en Jos juegos serén somelidas al
Comité correspondiente v falladas en definitiva por la Junita Directiva.

Articuta 33, Los Comités estaran sufefos a los Reglamentos que les dicte la Junfa
Directiva, en los cuales se Jos asighnaran sus atribuciones.

Articulo 60. Todo socio o persona que tome parle en los juegos, estard sujefo a los
reglamemntos vigentes en ef Club. *

Que reposan las copias del libro de inventario y balance allegadas al expediente
administrativo, donde claramente aprecia esta judicatura que la entidad actora percibié
durante &l afio 2008, sumas por conceptos de costos de ventas, hoteles y restaurantes. {fi,
128 — 162)

De ia misma manera se advierte copias de fotografiza de las instalaciones del club
demandante. (fl. 164-166)

Milita dentro del expediente administrativa constancia de iniciacion de visita de inspeccion
tributaria de fecha 9 de febrero de 2008, dende Ja entidad demandada plasmé: “Los
funcionarios previo acuerdo con el contador v un representante de la firma de Audifores
ANAYA Y ANAYA, se frasladan via maritima a la isla de BARU, lugar donde queda
ubicada el CLUB NAUTICO PUNTA IGUANA, viaje cuya duracién es de aproximadarmente
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una {1} hora; esto se hace necesario con el abjetivo de lener una idea clara de Ia aclividad
econdmica que se desarrolia en ef CLUB. En Ia practica de la diligencia se toman
fotografias y se les explica a los contadores que a juicio de los funcionarios es un CLUB
PRIVADO y CERRADQ, que debe tnbutar a la tarifa del 35%. Maniflestan los representes
{sic) de la CORPORACION CLUB NAUTICO PUNTA IGUANA, que offos tibutan al 20%.

por haber sido reconocidos como entidad sin animo de lucro.
Caso Concreto

» JPerienece al régimen especial de renta la sociedad actora conforme lo
dispone el articulo 19 del Estatuto Tributario; pese a desarrollar al parecer
actividades de hospedaje, restaurante y bar?, de no ser asi, jse encuentra
ajustada fa liquidacion oficial de revision efectuada por la DIAN que conslderé
a la demandante como una socledad limitada?

Antes de dar respuesta al problema planteado, fa Sala advierte en primer lugar que en el
sub lite, no se discute la improcedencia de la deduccion por el pago de la contribucién de
valorizacion por valor de $26.804.798 {no corresponde al impuesto de renta) que se dejd
sefialada sn el requerimiento especial, sino la modificacién de la liquidacion oficial de
revision realizada por la DIAN gue fijé la suma de $165.163.000, la cual debera cancelar la
actora por concepio del mayor saldo a pagar a titulo de impuesto sobre la renta afio
gravable 2008.

Asi mismo, a juicio de la actora y que es sujeto de controversia ademds de la cifra
descrita, es la conclusidn a la que amimé la DIAN para considera que ka entidad actora no
puede pertenecer al régimen espedial de renta tributaria por no cumplir con los requisitos
fegales que dispone el articulo 19 del Estatuto Tributario y més bien la considerd para
efectos de la liquidacion de dicho tributo como una sociedad limitada y que debe tributar
con hase en el 35% de su patrimonio.

Al respecto la Sala después de revisar cada una de las plezas procesales aliegadas como
pruebas dentro del proceso y contrastadas con la normas referenciadas, concluye sin
mayor discusion que la entidad actora no cumple con los requisitos gue trae fa norma (art.
18 det E.T.), dado que al comparar el objeto social de la entidad con los presupuestos
legales, se denota gue sus actividades como ¢lub no estdn encaminadas a prestar un
senvicio a la comunidad que safisfaga los intereses generales tal como lo expone el
articulo 2 del Dto. 4400 de 2004, toda vez que de la lectura de los estatutos gue rigen a la
institucion actora, claramente observa esta judicatura que el Club Ndutico presta un
servicio culturai, recreative, turistico y deportives a sus miembros, es decir, a los socios
que a él pertenecen (art. 3 de estatuto de la demandante} y no a la comunidad en general,

De la misma manera se analiza en el Capitulo IV del mencionado estatuto, que solamente
pueden ingresar ¥ en consecuencia dar uso de las instalaciones de dicho ¢lub, los
visitantes de canje, los invitados y los ranseuntes; estos (timos podrian ser extranjeros o
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aquellos colombianos no residentes en el pais; pues al verificar cada una de las
definiciches de estos sujetos gue tienen acceso a las instalaciones, se puede concluir que
el estatuto o las nomas internas del mencionado club, no acogen por ningdn lado la
participacion y en consecuencia el acceso de los miembros de ia comunidad que habitan
en sus alrededores, como tampoco los vinculan en las diversas actividades y servicios que

presta dicho ¢lub.

Elama ia atencidn esta Sala que el mencienada clubs considera que si presta un servicio de
interés general, perc o cunioso es que no expone entre sus argumentes la forma o los
parametros donde le brinde a la comunidad en general y no solamente a los miembros del
club {socios y familiares), [a prestacién de este servicio, puesto que como bien lo explica la
demandada nada mas el viaje a sus instalaciones dura aproximadamente una (1} hora;
hecho gue desde el punto de vista de la Sala deja entrever [a dificultad para acceder a las
instalaciones del club; aparte de que no se trajo al plenario prueba alguna tendiente a
demostrar que se ofrecieran sus servicios a la comunidad en general a un grupo
poblacional distinto de sus asociados y miembros de canje lo gue sin lugar a dudas
desdibuja lo preceptuado en la noma y que lleva a determinar que la sociedad actora no
tiene como finalidad a través de su actividad prestar un servicio en general a la
comunidad.

Nétese gue el articulo 2 del Dto. 4400 de 2004, desarrofia cada una de las caracteristicas
que tiene el articulo 19 del Estatuto Fributario en su objeto social, y de la mencionada
horma se puede extraer sin mayor analisis que ‘Las actividades son de interés general
cuando beneficien a un grupo poblacional, como un sector, barrio o comunidad. Se
considera que la entidad sin animo de fucro permite of accese a fa comunidad, cuando
hace oferta abierta de los servicios y actividades que realiza en desarrolic de su
objeto social, permitiendo que ferceros puedan beneficiarse de ellss, en las mismas
condiciones gue Jos miembros de la entidad, o sus famifiares; es decir, que la entidad
sin animo de lucro y que pertenece al régimen tributario especiai, permite a la comumdad
en general dar uso de sus instalaciones, servicios en desarrollo de su actividad social;
contrario a ello, enfonces no serfa una entidad Hamada a tener un régimen especial de
tributacién, pueste que su objetivo no tiene razén de ser para ef bienestar de la sociedad
en general; lo mismo ocurre para las otras actividades que establece fa norma por cuanto
no cumplen con la finalidad determinada por el legislador para otorgar estos beneficios.

Lo anterior cobra mas soporte cuando al verificar el capitulo XIV del estatuto de la
demandante, precepitia la forma como se fomentaran los juegos o deperes dentro de
dicha entidad, pues en ningun aparte fija el procedimiento que se ha de realizar a fin de
vincular a la comunidad, no siguiende de esia manera lo sefialado por &l legislador, pues
de todos los argumentos que expuso [a demandante siempre perdid de vista e servicio
social que se debe prestar a la comunidad, solamente se dedicd a exponer que &l club
pertenece a los socios y que estos utilizan o) seyvicio de hospedaje porque no puede
regresar el mismo dia a sus residencias o ciudades de origen, lo que sin lugar a dudas
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conlieva concluir que la actividad desamrollada por la actora nada tiene ver con la

prestacidn del servicio a nivel general,

Por otro lado, sin perder el orden de la controversia, el objeto social principal de la entidad
en amonia con el estipulado en el articulo 19 det Estatuto, a juicio de la Sala no guarda
relacién con lo dispuesto por €l legislador; puesto que si bien el certificado allegado por la
actora detenmina que el objeto social de dicho club, radica en ia prestacion del servicio de
recreacion, turistico v deporivo a los miembros de la comoracién {visitantes de canje.
invitadas y transedntes), hay una cosa muy clara y es que este servicio no es el objeto
social principal, dado que teniendo en cuenta las copias de los libros de balance allegados
al expediente administrativo, comparte la Sala argumentos de la DIAN, al considerar que
¢l objeto secial principal en este caso es el servicio de hospedaje y restaurante, dado el
balance que mostrd la entidad en su contabilidad, arroja que la mayor parte de sus
ingresos se perciben es por estos concepto; no obstante, lo que mas extrafia a la Sala, es
justamente que ni siquiera este servicio se le presta a la comunidad en general sino
solamente a los mlembros del club cuando al parecer no pueden regresar a sus sitios de
origen, lo que soporta aln mas que al ser éste su ohjeto principal, con mayor razon se
colegir que la actora igualmente no cumple con el literal a) del numeral 1 del articulo 19 de
Estatuto Tributario.

De oftra parte, la demandante igualmente no cumple con o indicado en el literal c) de la
norma de referencia, como quiera que no demostrd dentro del proceso, que sus ingresos
por concepto de su objeto social, distintos al hospedaje y restaurante, se destinaran al
desarrollo de las actividades deportivas, educacion, cultura, investigacién cientifica o
tecnoldgica, ecoldgica, proteccion ambiental, o programas de desarrolio social, que le
dieran luz a esta Sala que su actuar esta encaminado a la prestacion del servicio social:
pese a que la demandante manifiesta tener biblioteca destinada al fomento de 1a actividad
cultural, a realizar denaciones a ia fundacion fe y alegria para el fomento de la educacian,
hecho que en este caso no se probd, lo que hace notar que la actuacion de la
demandante, en ningin momento esta encaminada al desarrollo de actividades de tipo
social.

En resumen a todo lo desarrollado previamente, la Sala concluye que en este caso no se
puede acceder a las pretensiones de la demanda, como quiera que la actividad
desanollada por la entidad demandada, no cumple con requisitos que dispone el numeral
1 del articulo 19 del Estatuto Tribwtario, dado que su objeto social no guarda armonia con
lo establecido en dicha norma, puesto que su actividad econdmica tiene scporte es en ja
prestacion del servicio de hospedaje y restaurante y no en actividades de tipo social; asi
misme que no presta un servicio de intereses general, por cuanto solamente tienen acceso
a dicho dub Gnicamente los miembros que pertenecen al club ¥ mucho meros demostro
que los ingresos percibidos por concepto de su actividad econdmica fueren reinvertido con
hase & lo desarrollado en su objeto social; circunstancia que a toda luz, conduce a esta
Corporacion a deprecar desfavorablemente las pretensiones de la demanda.
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En esa medida dando respuesta al problema juridico planteado concluye la Sala que la
actora no pertenece al régimen especial de tributacion y en consecuencia la liguidacion
efectuada por la entidad demandada se encuentra ajustada a derecho en virtud que 1a

demandante no cumple con lo dispuesto en el articulo 19 del Estatuto Tributario.

As! las cosas se reitera que s& negaran las pretensiones de la demanda, no sin anfes
advertir que la Sala no condenara en costas a la parte actora, de conformidad con el
articulo 171 del Codigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 55 de ia ley
446 de 1998, por no observarse temeridad en la conducta del demandado.

DECISION

En mésito de lo expuesto, &) Tribunal Administrative de Bolivar, administrando justicia en
nombre de la Reptiblica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con las razones
esgrimidas en esta providencia.

SEGUNDO: Sin costas
TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente y devuélvase e

remanente si lugar a ello.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Caonstancia: El proyecto de esta providencia fue estudiade y aprebado por la Sala en sesién de la
fecha,

LOS MAGISTRADOS
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TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SECRETARIA GENERAL

EDICTO N°O0O57
(ART. 323C.P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADO PONENTE-DR: ARTURO EDUARDO MATSON CARBALLO

DEMANDANTE : E-S-E HOSPITAL LOCAL CARTAGENA DE INDIAS

DEMANDADO : U-A-E  DIAN

RADICADO J, XXI : 13-001-23-31-004-2007-00866-00

FECHA DE LA PROVIDENCIA: VEINTIDOS (22} DE NOVIEMBRE DE 2013

PARA NOTIFAICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR  SE FIJA EL PRESENTE EDICTO EM UN LUGAR
PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TERMIND DE TRES (2) DIAS, -
Cartagena, VEINTIDGS (22) DE ENERC  DEL A 05 MIL CATORC LAS OCHO DE LA MANAMNA (08:00 AM)

Por el Secretario,

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIQ GENERAL

CONSTANCIA:

EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES {3) DiAS QUE PERMANECIO FIJADQ EL PRESENTE EDICTO.
Cartagena, VEINTICUATRO(24} DE ENERO BE DOS MIL CATORCE (2014) siendo las CINCO

{5:00) de \a tarde.

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL.

PROYECTO!
JBG




REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVC DE BOLIVAR

SALA DE DESCONGESTION
Cartagena de Indias D.T. y C., veintidds (22) de noviembre de dos mil trece (2013)

Sentencia de Primera Instancia

Magistrado Ponente : MARCELA LOPEZ ALVAREZ

Radicacion : 13-001-23-31-004-2007-00866-00

Clase de proceso : Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante : ESE Hospital L.ocal Cartagena de indias
Demandado : DIAN

Tema: Sancién por no entrega de informacion en medio magnético. (Tributario)

La Sala de Descongestion del Tribunal Administrativo de Bolivar debidamente facultada
por el Acuerde No. PSAA12-9524, PSAA 9537, emanado del Consejo Superior de fa
Judicatura v la Circular No. 013 de 2012 del Consejo Seccicnal de la Judicatura,
procede a decidir la Accion de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, interpuesta por
la ESE HOSPITAL LOCAL CARTAGENA DE INDIAS contra la DIAN.

1. ANTECEDENTES
DEMANDA

La ESE HOSPITAL LOCAL CARTAGENA DE INDIAS, imterpone demanda de nulidad y
restablecimiento dei derecho contra la DIRECCION DE IMPUESTOS y ADUANAS
NACIONALES, tendisnte a obtener las siguientes:

PRETENSIONES

Primero: Que se declare 12 nulidad de la Resolucién No. 06084200600052 del 19 de
septiembre de 2006 “Por medio de la cual se impone la sancién pecuniania a la
sociedad Empresa Social del Estado Hospital Local Cartagena de Indias; y la
Resolucion No. 060662007000003 del 31 de julio de 2007, que resolvié el recurso de
reconsideracion confirmando la decision inicial. Todas ellas proferidas por fa entidad
demandada.

Segundo: Como consecuencia de lo anterior, solicita gue se ordene a la demandada
reintegrar a la actora la suma de dinero gue ésta hubiere pagado o© llegare a pagar con
ocasion del cumplimlento de las resoluciones acusadas, debidamente indexadas, mas
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los intereses de rigor. Asi mismo se condens a la DIAN al pago de los perjuicios
materiales que se generaren con la expedicion de los actes, Que se condene en costas
y que se le dé cumplimiente a la sentencia conforme Yo dispanen los articulos 171, 178,

177 del C.C.A.

HECHOS
En resumen scon los siguientes:

1. Narra la demandante que mediante Resolucién No. 060632006000077 del 14 de
marzo de 2008, el Jefe de Grupo de Gestion de la Division de Fiscalizacion
Tributana — DIAN, formuld pliege de cargos contra la demandante por haber
incurndo en supuestos hechos sancionables identificados como “9. Informacion o
pruebas no suministradas, informacion suministrada en forma extempordnea o
errores en la informacién, o no corresponden a la solicitada” en el expediente No.
11-2002-20086-546.

2. Luego, el Jefe de la Divisién de Liguidacion Tributaria de la DIAN, expide la
Resclucién No. 080642006000052 del 19 de septiembre de 2006, a través de la
cual irmpone sancidén pecuniaria a la actora. Contra dicho acto administrativo, se
interpuso  recurso de reconsideracidn en razén a las falencias que se
presentaban “fnexistencia de fa violacion de la norma por cumplimiento def deber
de entregar la informacién del periodo gravable 2002 en medio magnéfico y por
violacion del debido proceso por vuineracicn del principio de segundad futidica y
del principio de inexcusabilidad del cumplimiento de la ley independienfemente
de su conocimiento. Aplicacién del principic de igualdad.

3. Sefala la libelista que ef recurso fue resuelto a través de la Resolucion No.
060862007000003 del 31 de julio de 2067, confirmando en fodas sus paries la
decisitn inicial. No obstante, advierte que paralelamente el Jefe de Grupo de 1a
Division de Fiscalizacion Tributaria de la DIAN, profiere Auto de Archive No.
060632004001487 del 25 de octubre de 2004, mediante el cual ordena archivar
e} expediente YO 2002 2004 1744 a nombre del contribuyente ESE Hospital
Local Cartagena de Indias, por viclacion a la seguridad jurldica y el cual se habia
iniciade por idénticas motivaciones y fundamentos que dieron origen al
expediente  11-2002-2006-546, es decir, “9. informacién o pruebas no
surninistradas, informacion suministrada en forma extemporanea ¢ errores en la
informacién, o no corresponde a la solicitada”.

4. Que pese a ser idénticas las motivaciones y fundamentos, 1a DIAN reconoce la
violacion al principio de segundad juridica en un evento v no frende a la
investigacién que dio como resultado la sancion gue se demanda, incurriendo asi
en muiliples y graves vicios en su formacidn y en su contenido de los cuales
deviene su nulidad absoluta, por haber sido expedidas infringiendoe normas
superiores en Jjas cuales debian fundarse, por violacién del régimen de
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atribuciones y competencias del funcionario que expidid los actos, por haber sido
expedidas con falsa mofivacion en unos casos y por falta de motivacién entre
ofros, con vicios de procedimiento, ¥y con desconocimiento de los dereches de
audiencia y defensa, o lo que es igual, con flagrante violacién al debido proceso.

(fl. 1-4)
NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Aduce ia actora, que la entidad demandada, con [a expedicion det Acto en cita viola las
siguientes disposiciones:

Constituclonales: Art. 2, 4, 6, 13, 29, 83, 90, 121, 122, 209 de la Carta Politica.
Legales: Arts. 1 al 74, 82, 83, 85, 135, 136, 137, 138, 139, 206 y ss del C.C.A. Mod.,
per el Dto. 2304 de 1988 y la Ley 446 de 1598; Arts. 1 al 4 de la Ley 489 de 1998,

Aduce que los actos acusados viclan la disposicion anterior por lo siguiente:

- Inexistencia de 1a violacién de la norma por cumplimienfo del deber de enfregar
la informacion def pericdo gravable 2002 en medio magneético.

Seriala que la demandante se le impuso una sancion equivalente a $234.800.G00, por
el presunte incumplimiento de entregar la informacién en medio magnético, siendo que
la actora se encontraba en la obligacién de aportar tales medios a mas tardar el dia 21
de abril de 2003.

Que dicho incumplimiente no es correcto, dado que la copia de la Carta GJSG -201-06
de abril 5 de 2006, remitida por la Fiduciaria en la cuai explica e allanamiento al deber
legal cuyo incumplimiento reclama hoy la DIAN, en desarrolle del contrato de encargo
fiduciaric de administraciéon y pago suscito el 18 de octubre de 2000 entre ia ESE
demandante y la fiduciaria Tequendara hoy Fiduciaria GNB Sudameris S.A.

Que de conformidad con lo preceptuado en el articulo 102 del Estatute Tributario, la
fiduciaria cumplié con su deber de presentar la informacidn exdgena a la DIAN Gnica y
exclusivamenta sobre 10s pages a terceros vy 1as retenctones practicadas a estos por el
periodc gravable 2002, gque incluye la informacidn de todos los fideicomisos
administrados por |a fiduciaria entre ellos el de |a demandante.

En ese sentido, afirma la actora que si se ha cumplido con la obligacién contenida en
los articulos 631 y 631 del Estatuto Tributario de remitir en medio magneticc fa
irformacion del afio gravable 2002, en concordancia con {a Resclucién No. 10540 de
2002.




Pagina 4 de 21
Rad: 004-2007-00866-00
Dte ESE Hoepital Local Cartagena de Indfas
Cdo: Dian
- Violacitrn del debido proceso por vilneracién del principio de seguridad juridica y
del principic de inexcusabilidad del cumplimiento de fa ley independientemente
de su conocirmiento. Aplicacién del principio de igualdad.

Que con la sancidn impuesta se vulnerd ¢l debido proceso de |a actora, toda vez que fa
DIAN, generd una insegunidad juridica en relacidn con la noma aplicable al case
concreto, como bien 1o ha reconocido la entidad tributaria en diversas oportunidades y
en ef caso especifico en la Resolucidn No. 0020 de septiembre 15 de 2006. “Por fa cual
se revoca de oficio un acto administrative”.

Que la situacion juridica y factica expuesta en la resolucion de referencia es idéntica a
la que debe aplicarse en &l caso que ocupa, con base en el pliego de cargos dado que:
(i) En ambos casos se trata de la investigacion por e supuesto incumplimiento a la
obligacién del contribuyente de suministrar la informacién del afic gravable 2002 en
medio magnético ¢ electrgnice. (i) En ambos casos se dic aplicacion a los articules 1°
de jas Resocluciones 0537 y 10540 de 2002 (iif) En ambos casos se causa un agravio
injustificado al contribuyente. Téngase en consideracidon que con la Resolucién No.
0020 de septiembre 15 de 2008, se corrige el perjuicic ocasionado a la ESE Hospital
Local de la Esperanza por omisiones del afo gravable 2002 y con la resolucion
impugnada se genera un peruicio per € misme afio gravable 2002 a la ESE Hospital
Local Cartagena de Indias que antes era la ESE Hospital Local de ia Esperanza. (fl. 5-7)

DEFENSA

El apoderado judiciai de la DIAN, se opuso a las pretensiones de fa demanda
sefialando o siguiente:

Considera ia entidad demandada que la obligacién de informar por parte de la ESE
demandante surge es por el monto del patrimonio bruio del afio anterior, ya que los
ingresos los reporta la fiduciaria.

Que teniendo en cuenta la noma y la certificacion remilida por Ia Fiduciaria GNB
Sudameris 3.A. esto es ia carta GJSG-2010-06 del 05 de abril de 2008, se infiere con
claridad, que la sociedad fiduciaria presentd la informacion exogena a la DIAN, dnica y
exclusivamente sobre los pagos a terceros y las retenciones practicadas por estos, por
e} afo gravable 2002, bajo el NIT. 830.054.357-7, de fideicomisos GNB Sudameris S.A.,
que incluye todos los fideicomisos administrados por ella, entre los que se encuentra el
contrato de encargo fiduciario celebrado con la ESE Hospital Local Cartagena de Indias;
y sefialando que lo realizé en cumplimiento de las normas tributarias y conforme al
objeto del contrato, pero solo respecto del confrato de encargo fiduciario de fa
administracién y pago, pero no la informacion relacionada con el patrimonio bruto, Es
decir, a juicio de la DIAN ia fiduciaria presento Ia informacién de todos los fideicomisos
administrados por ella, en cumplimiento de la obligacion formal de informar, pero no en
nombie y representacién de fa demandante como lo pretende hacer valer.



Pagins 5 de 21
Rad 004-2007-00865-00

Dte: ESE Hospital Local Cartagana da Indizs

Dde Dian,

Que @ literal ) del articulo 1° de la Resolucidon No. 10147 de 2005, sefiala como sujetos
obligados a presentar informacion a las Sociedades Fiducianas, las cuales deberan
informar, bajo su propio NIT y razbn soctal, la totalidad de los patrimonios autdnomos
adrministrados durante el aifio 2005, lo cual no exime de la obligacién de informar, sies
del caso a la sociedad que constituyd el patrimonio autbnomo mediante el contrato de
fiducia mercantit; lo que infiere la demandada que el hecho de que la sociedad fiduciaria
presente ia informacion de los patrimonios auténomos administrados por ella, no exime
a la demandante de la obligacion de informay.

Que la demandante poseia seg(n la declaracién de ingresos y patrimonio ded afio
gravable de 2001, un patimonio bruto por valor de $3.251.202.000, por lo que se
encontraba obligada a suministrar ka informacion y no por los ingresecs,

Que la actora incuriié en la primera de las conductas del articuk 851 del Estatuto
Trobutario, en la medida que omitid suministrar informacién en los plazos, términos y
condiciones sefialadas en la Resolucion No. 10537 del 28 de actubre de 2002, por lo
tanto se hizo acreedora de la sancion establecida en [a noma tributatia.

Finalmente en cuanto a la violacidn del debido proceso por vulneracién del principio de
seqguridad juridica y del principio de inexcusabilidad del cumplimiento de la ley
independientemente de su conocimiento y aplicacion del principic de igualdad,
fundamentado en la Resolucién 020 de 15 de septiembre de 2008, que en caso idéntico
revocd de oficio un acto administraiivo, de la actera; responde que sl error en derecho
no genera derechos y que las resoluciones 10537 y 10540 de octubre 29 de 2002, son
coherentes y complementarias en cuanto a los ingresos, no generan inseguridad
juridica y se encuentran vigentes.

Advierte que en las dos resoluciones en cita se mantiene la cuantia del patrimonio bruto
para suministrar la informacion, modificandose Gnicamente el rango de ingresos, no se
genera la inseguridad por el hecho de que se expidan las dos rescluciones ef mismo dia
y es claro que al cumplir el Hospital con los topes de patrimonio bruto para suministrar
la informacion ha debido entregar la obligacion sefialada en las dos resoluciones; le
hastaba con cotejar su patrimonio bruto det afio anterior con el exigide en cualquiera de
las relaciones para concluir sin ningun esfuerzo que le asiste la obligacion tributana,

Que por el hecho de que se hubiese archivado un caso semejante, no igual, al debatido
no £5 Obice para argumentar violacién al debido proceso, ya que la actuacion
administrativa se fundamenta en normas vigentes y aplicables al caso en concreto, ¥ no
en actuaciones que presentan errores.

Que la mencionada inseguridad no se presenta, ya que de haberse presentado ningan
contribuyente hubiese entregade la informacion en medios magneticos, los
contribuyentes obligados a entregar la informacién en medio magnético cumplieron con
su deber legal y solamente aquelios gue incumplieron fueron objeto de sancidn, la
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inseguridad no puede predicarse, ya que la misma implicaria que ningdn contribuyente
presemase la inforrnacion. {fl. 185-183)

ALEGATOS
En el sub lite, ninguna de las partes presentd alegatos de conclusion.
CONCEPTC DEL MINSSTERIQ PUBLICO

Enr el presente asunto, el sefior Procurador Judicial delegado ante el Tribunal
Administrativo de Bolfvar, no rindid concepto.

ACTUACION PROCESAL.

En el presente asunto, la demanda fue admitida mediante providencia de fecha 06 de
agosto de 2009. (fl. 180-181).

Luego, el praceso se fija en lista el dia 3 de diciembre de 2009. (fl. 181 al reverso)
Mediante auto del 02 de julic de 2010, se abrié a pruebas el proceso (fl. 204-207) y a
través de providencia adiada 3 de noviembre de 2011 se comié traslado a las partes

para alegar de conclusién (fl. 283-284).

Agotado todo lo anterior, y no existiendo nulidades que resolver, entra a Sala el
expediente para resolver de fondo el presente asunto.

Il. CONSIDERACIONES DE L A SALA

Compstencia.

De conformidad con o establecido en el Inciso 4 del Ardiculo 132 del C.C.A. este
Tribunat es competente para conocer el presente asunto, en virtud de que se discute el
montc de una obligacién tributaria y la cuantia excede los trescienfos (300) salanos
minimos legales mensuales.

Caducidad

La demanda se interpuso dentro del término legal, como quiera que la Resolucién No.
0606682007000003 del 31 de julio de 2007, por la cual se resolvio el recurso de
reconsideracion, se notificd personalmente a la actora el dia 15 de agosto de 2007 (fl,
169) y ia demanda se impeatrd el dia 14 de diciembre de 2007; es decir dentro del
témino dispuesto en e numeral 2° del articulo 136 del C.C.A.
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Acto Acusado
Se pretende la nulidad de ios siguientes actos administrativos:

- Resolucidn No. 06064200600052 del 19 de septiembre de 2006, "FPor medic
de /a cual se impone la sancidn pecuniaria a la sociedad Empresa Social del
Estado Hospital Local Cartagena de fndias”.

- Resolucién No. 060662007000003 del 31 de julic de 2007, a través de la cual
s& restelve el recurso de reconsideracion confirmande la decisién iniciat. Todas
ellas proferida por ia entidad demandada.

Problema Juridico.

« ;Esté exceptuada la entidad demandante, de informar en medio magnético ante
la administracion tributaria los ingreses y pafrimonios del afio gravable 2002,
debido a que la entidad fiduciaria que administra su patrimonio autédnomo
previamente bajo su NIT presenié la correspondiente declaracién por dicho
perioda?

« (Vulnerd la administracién tributaria los derechos fundamentales de la actora por
la no aplicacion al caso particujar del contenido de la Resolucion Ne. 0020 del 15
de septiembre de 2008, mediante la cual se revoca de oficio un acko
administrativo?

La Sala previo a resolver los interrogantes planteados encuentra pertinente traer a
colacion la normatividad aplicable al caso, en aras de verificar postericrmente si la
decision adoptada en sede administrativa se ajustd a lo dispuesto en el ordenamiento
juridico; seguidamente destacara el acervo probatorio, para firalmente desarrollar la
solucion del caso concreto.

Marco Normativo.

El articulo 23 del Estatuto Tributario, predica que no son contribuyentes del impuesto
sobre la renta, enire otros los hospitales que estén constituidos como personas
juridicas sin animo de lucro; a su vez, ¢l paragrafo 1 del articulo 574 ibidem, establece
que las entidades no contribuyentes del impuesto sobre la renta y complementarios,
deberan presentar una declaracién anual de ingresos y pafrimonios salvo las
exceptuadas en & articulo $88 del dicho estatuto.

En esa medida, en el caso particular concluye fa Sala que [a Empresa Social de Estade
Hospital Local Carlagena de Indias, por disposicion legal se encuentran exenta de
pagar el impuesto sobre la renta y complementario, pero le asiste la obligacidn de
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presentar ante la administracion tributaria una declaracion anual sobre fos ingresos y

patrimonios que asta posea.

Ahora bien, sobre la declaracién anual de ingresos y patrimonios, €l Estatuto Tributaro
en su articulo 598, prevé claramente que estan obligadas a presentar declaracién de
ingresos y patrimonios, todas aquelias entidades no confribuyentes del impuesto sobre
la remta, con excepcion de la Nacién, Departamentos, Municipio y Distrito Especial de
Bogota, asi como las juntas de accion comunal, defensa civil, sindicatos, ascciacionses
de padres de familia, junta de copropietarios de edificios organizados en propiedad
horizontal, las asociaciones de hogares comunitarios vy hogares infantiles del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF y las asociaciones de adultos mayores
autorizados por el ICBF.

Por otra parte, el articulo 599 del mencionado estatuto sefiala los parameiros que debe
contener esta declaracion, tal es el caso de (i) el formulario determinado por ia
Direcsidn General de Impuestos Nacionales debidamente diligenciado (i) la informacion
necesaria para la identificacion y ubicacion de la entidad no contribuyente (i} ta
discriminacion de los factores para determinar el valor de los activos, pasivos,
patrimonio, ingresos, costos y gastos. (iv) la liquidacidén de las sanciones cuando fuere
de! caso. (v} la firna de quien cumpla ef deber formal de declarar {vi) la firma del
Revisor Fiscal, cuando se trate de entidades obligadas a llevar libros de contabilidad y
que de conformidad con el cddige de comercio y demas normas vigentes sobre la
materia, estén obligadas a tener revisor fiscal.

No obstante lo descrito y pese a gue el no contribuyente presente su declaracion de
ingresos y patrimonio ante la administracion tributana, dicha actuacion no imposibilita a
la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacipnaies para que posteriormente reafice
estudios y cruces de informacion en aras de ejercer el debido control de los tributos por
elia recaudado; en efecto el articulo 8§31 del Estatuto Tributario dispuso:

“Articufo 631. Para esfudios y cruces de informacion. Sin peruicio de lo dispuesto
en el articulo 684 y demds normas gue regulan fas facultades de la Administracion
de Impuesfos, sl Director de impuestos Nacionales podra soiicitar a las personas o
eifidades, contmbuyenies y no contnbuyentes, una o varias de las siguientes
informaciones, con el fin de efecluar los estudios y cruces deo informacion
necesarios para el debido control de los tributos:

a) Apeflidos y nombres o razdn social y NiT de cada una de las personas o
enfidades que ssan socias, accionisias, cooperadas, comuneras o asociadas de fa
respeciiva enfidad, con indicacikin del valor de las acciones, aporfes y demas
derechos sociales, asi como de fas patticipaciones o dividendos pagadcs o
abonados en cuenta en cafidad de exigibles...

(..}
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d} Apellidos v nombres o razén social y NIT de cada uno de los beneficiarios de los
pagos que dan derecho a descuentos trbufarios, con indicacion del concepto y
valor acumulado por beneficiatio.

{.)
e). <Literal modificado por el articuio - de la Ley 223 de 1885, Valores absolutos
que regirdn para of afio 2001 establecidos por ef articulo 3 del Decrefo 2661 de
2000. Var Notas de Vigencia sobra los valores absolutos pars afios posteriores. Ef
nuevo texto es el siguiente:> Apellidos y nombres o razén soclal v NIT de cada uno
de los beneficiarios de pagos o abonos, que constituyan costo, deduccion o den
derecho a impuesito descontable, incluida la compra de actives fijos o mavibles, en
los casos en los cuafes el valor acumilado del pago o abono en el respectivo afio
gravable sea superor diecinueve millones cien mil pesos ($19.100.000); con
indicacion del concepto, retencion en la fusnte practicada e impuesto descontable.

(i)

. Apellidos y nombres o razén social y NIT de cada uno de las personas o
entldades de qifenes se reclbieron ingresos, en los casos en los cusles el valor
acumulado del ingreso en ef respeclivo afto gravable sea superior & veinticinco
millones de pesos ($25.000.000, base aflc gravable de 1995), con indicacién def
concepto e impuesto sobre las ventas liquidado cuandoe fuere ef caso. (Literal
Modificado Ley 223/95, art. 133)

g). Apellidos y nombres o razén social y NIT de cada una de las personas o
enfidades de qulenes se recibieron ingresos para terceros y de jos ferceros a
cuyo nombre se recibieron los ingresos, con indicacion de la cuantia de los mismos.

h). Apellidos y nombres o razdn social y NIT de cada uno de jos acreedores por
pasivos de cualguier indole, con indicacion de su valor.

i). Apelfidos v nombres 0 razén social y NIT de cada uno de los deudores por
conceplo de créditos activos, con indicacion del valor def crédito..”

En amonia con la norma descrita, ia Resolucion No. 10537 del 29 de octubre de
2002, expedida por el Director General de ia Unidad Administrativa Especial Direccitn
de Impuestos y Aduanas Nacionales, aplicable al caso particular, establecié para el afio
gravable 2.002 el grupo de personas naturales, personas jurldicas y demas entidades,
que debian suministrar la informacion a que se refieren los literales a, d, e, §, h, i, del
articulo 631 del Estaftuto Tributario, a la Unidad Administrativa Especial Direccién de
Impuestos y Aduanas MNacionales, se sefialan los formatos y espectficaciones técnicas
del medio magnético para la correspondiente presentacion y se fijan los plazos para la
entrega.

Asi, el articulo primero de la mencianada resolucion dispuso:




Pagina 10 de 21

Rad' 004-2007-00886-00

Dte. ESE Hospital Local Cartagena de Indias

Ddo: Dian.
*Articulo 1°: Sujetos Obligados e Informacién a Suministrar:
Las parsonas nalurales, personas juridicas y demds entidades, que se relacionan
a continuacion y que en ef titimo dia del afo gravable 2.001 hubieren poseido un
patrimonic brutc superior a tres mil ciento setenta y ocho miflonies cienr mil pesos
($3.178.100.000), o cuandc los ingresos brutos de dicho afic hubieren sida
superiores a seis mil trescientos cincuenta y seis millones trescientos mil pesos
($6.356.300.000), deberan presentar por el afio gravable 2.002 la siguiente
informacién en medio magneético:

a. Esién obligadas a suministrar la informacién de que frata of literal a) del
arlicilo 831 del Estatuto Tributario, las Personas Jurldicas con &nimo de licro
obiigadas a presentar declaracion del impussto sobre fa renta y
complernertianos.

b. Estén obligadas a suministrar la informacidn de que fratan los hferales d), e), 1),
h), i), def articulo 631 def Estatufo Tributario, las Personas Juridicas calfficadas o
no como Grandes Contribuyenies obligadas a presentar declaracién del impuesto
sobre la Renta y Complementarios o de Ingresos y Palimonio, sean Enfidades
Publicas o Privadas y las Personas Natyrales obligedas a presenlar declaracion
del impuesto sobre la Renta y Complementarios.

c. Estan obligados a suminisfrar la informacién de gue trata el literal e), del
arficuio 831 del Estatuto Tributario, los Consomios y Unionas Temporales vy los
entes piiblicos del nivel nacional y flerrtorial, de los 6rdenes central y
descenfralizado no obligados a presenfar Declaracion de Ingresos y Palrimonio
conternplados en el articulo 22 def Estatufo tibutario. Las cuantias de patrimonio
bruto o de ingresos brufos, para que los mencionados entes piiblicos estén
obligados a suministrar Ia informacion, son las establecidas en ef articulo primero
de la presenie Resolucitn, tomadas al 31 de Diclembre de 2,001 del saldo
reflajado por dichas cuentas en el Plan General de Contabilidad Pablica...”

Se desprenda entonces de las normas en cita |a obligacion que tienen las personas o
entidades, contribuyentes y no confribuyentes, de suministrar informacion cuando la
DIAN asi lo estime pertinente, a efectos de llevar un debido control de los tributos.

Ahora como toda obligacion viene seguida de una sancién por su incumplimento, et
ordenamiento juridico previé en el articufo 651 del recitado estatuto la sancion de los
contribuyantes y no contribuyentes por no cumplir con el deber de informar en los
siguientes terminos:

“Articulo 651. Sancion por no informar. Las personas y entidades obligadas a
suministrar informacién tributaria asl como aqueflas a gquienes se les haya
solicitado informaciones o pruebas, gue no la suminisiren dentro del plazo
establecido para eflo o cuyo conlenido presente ermores 0 ho_corresponda & o
solicitadlo, incurriran en la siguiente sanciomn:
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ailUna muita hasta de cincuenta milfones de pesos ($50.000.000), la cual serd
fifada tervendc en cuenta los siquistes criferios:

Hasta del 5% de las sumas respecio de las cuales no se suministtd Jla
informacion _exigida, se swministrd _en formea _ewrbnea o se hizo en forma

extemnporanea

Cuando no sea posible establecer la base para tasaria o la informacién no tuviere
cuantia, hasta del 0.5% de los ingresos netos. 5i no exisfieren ingresos, hasta
del 0.5% del palrimonic bruto def contribuyente o declarante, correspondiente al
afo inmediatarmente anterior o Glitima declaracion del impuesfo sobre la renta o
de ingrescs y patrimonio,

{...)

Cuandc la sancion se imponga mediante resolucion independiente, previamenfe
58 dard traslado de carqgos a la parsona o enlidad sancionada, Guien fendra ef
términc de {1) mes parg responder.

L a sgncion a que se refiere el presente arliculo, se reducird al diez por ciento
(10%} de la suma determinada segin lo previsto en el literal a), si la omisién es
suhsenada antes que se nolifigue la imposicion de la sancion; o al_veinte por
ciento [20%) de tal suma_ si la omisidn es subsanada deniro de los dos (2)
meses Siguientes a la fecha en que se nolifique la sancion. Para tal efecio, en
uno y ofro caso, se debera presentar anle la oficina gue estd conociendo de Ja
investigacion, un_memorial de_aceptacién de la sancidn reducida en el cual se

acredife que la omisidn fue subsanada, asi como @l pago o acuerdo de pago de

la misma. {...)” {Subraya de ia Sala)

De lo anterior se concluye gue son cuafro los supuestos de hechos que trae la norma
en cita para que proceda la sancidn tributaria, fos cuales son:

i .

No suministrar informacién estande obligado a elio;

Suministrar la informaciéon en forma extemporanea;

Que la infermacioén suministrada presente efrores, y

Qe la informacion suminisfrada no corresponda a la solicitada.

Finalmente y como guiera que en el caso particular la entidad demandante trae a
colacidn la actuacidn de la entidad fiduciaria encargada de la administracion de su
patrimonio autdénomo, constituido mediante contrato de encarge fiduciario entre la
fiduciaria Tequendama $.A. y la Empresa Social del Estado Hospital Local de la
Esperanza (hoy Hospital Local Cartagena de Indias) el dia 18 de octubre de 2000,
prorrogade el dia 4 de octubre de 2001 (fl. 122-136), advierte la Sala que el numeral 5°
del articulo 102 del Estatuto Tributario establece:
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“ARTICULC 102. CONTRATOS DE FIDUCIA MERCANTIL. <Articulo modificado
por ol articulo 81 de la Ley 223 de 1985. El nuevo texto es ol siguiente:> Para la
determinacion del impuesta sobre la renta en los confratos de fiducia mercaniil se

observaran las siguienlas reglas;

5. <Numeral modificado por el articuio 82 de fa Ley 488 de 1998. El nuevo lexio
es of siguiente:>

<Inciso modificado por el artictio 127 de la Ley 1607 de 2012. El nuevo lexfo es
el siguiente:> Las sociedades fiduciarias deben cumplir con ios deberes formales
de los palrimonios autdnomos que administren. Para taf fin, se le asignara a las
sociedades fiduciarias, aparte del NIT propio, un NIT gue ideriifigue en forma
giobal a fodos los fideicomisos que admimistren. El Gobiemno Nacional
determinarg adicionalmente en qué casos los painmonios autonomos
administrados deberan contar con un NIT individual, que se les asignara en
consecuencia.

inciso modificadio por el articuio 127 de la Ley 1607 de 2012. El nuevo texio es el
siguiente:» Las sociedades fiduciarias presentaran una sola declaracion por los
patrimonios autonormos que administren y que no cuenien con un NIT individual,
En estos casos la sociedad fiduciaria tendra una desagregacion de los factores
de ia declaracién atribuible a cada patrimonio auténomo a disposicién de la
Direccion de Impuestos y Aduanas Naciohales para cuando esta la solicife.

Cuando se decida que uno o varios patrimonios autdnomos tengan un NIT
indepencdiiente del global, Ia sociedad fiduciaria debera presentar una declaracion
independiente por cada patimonio auttnomo con NIT independienfe y
stuministrar fa informacion que sobre los mismos le sea soffcitada por la Direccion
de Impuastos y Aduanas Naciohales.

Los fiduciarios son responsablaes, por las sanciones derivadas del incumplimiento
de las obligaciones formales a cargo de los pafrimonios auténamos asf como de
la sancién por commeccidn, por inexactitud, por corraccidn aritmética y de cualquier
otra sancion relacionada con dichas declaraciones.

Con cargo a los recursos del fideicomiso, los fiduciarios deberan alender ef pago
de los impuestos de venlas, timbre y de la retencion en la fuente, gue s generen
como resultado de las operaciones del mismo, asf como de sus correspondientes
imereses moratorios y actualizacién por inflacion, cuando sean procadentes.

Cuando Jos recursos del fAdsicomiso sean insuficientes, los beneficiarios
responderén solidariamente por tales impusstos relenciones y sanciones.
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Cabe hacer énfasis en esta normatividad, por cuanto las sociedades fiducianas
encargadas de administrar los patrimonios autéhomos encomendados por ofras
entidades, les asiste igualmente la obligacidén de informar a la administracion tributania
tode lo concerniente a la administracién de estos recursos, sin que eflo, no impligue el
deber que le asiste a la entidad respectiva duefa de su patimonio de suministrar la
informacion necesaria sobre sus bienes a la administracion, por cuanto siguiendo la
disposicidon legal, es deber de todo contribuyente y no contribuyente suministrar la
informacion exigida por la administracion tributaria, para efectos de ejercer el control
sobre los tributos.

En efecto asl Jo dejd ver la demandada en sus argumentos cuando trajo a colacién lo
dispuesto en el Oficio No. 083812 del 28 de septiombre de 2006 que sefials:

‘Cabe anctar que ef literal ) del articulo 1° inciuye como sujelos obligados a
presentar informacion a las Sociedades Fiduciarias, las cuales deberdn informar,
bajo su propio NIT y razén social, la folalidad de patrimonios auténomos
adminisirados durante el afic 2033, lo cual no exime de la obligacidn de informar,
si as def caso, a la sociedad que conshtuyd ef patrimonio auténomo mediante ef
contrato de fiducia mercantil”

Lo prohado.

Dentro del proceso la Sala encuentra probado que mediante auto de apertura No.
060G32006000548 del 08 de marze de 2008, ia DIAN ordend iniciar investigacion a las
personas o entidades que omitieren cumplir con la obligacion de informar entre ellas la
ESE Hospital Local Cartagena de indias. (fl. 79-80)

Reposa igualmente a folio 93 bhquidacidn de la sancion por no informar por parte de la
demandada en donde sefiala lo siguiente:

Formufa No, 1 [ Formuia No. 2

[ Patrimonio bruto afie | 3. 251,202,000 | Patrimonio bruto aho 2001 | 3. 251.202.000
2001

Ingresos netos afio 2001 | 5.175.739.00 Ingresos netos afio 2001 517573900
Ingresos netos afio 2002 | 14.874.087.000 | 0.5% de tos ingresos netos 25 878.685
Total costes afio 2002 9.885.953.000 | Monto sancidn 25.878.925
Tolal deducciones afie | 3580007000 | T ]
2002

Cuentas por cobrar 2002 | 3.478.634.000
Cuentas por pagar 2002 | 2.526.283.000
Total base de quidacion | 34 345.164.000
5% de  fodos  Jos i 1717288200
concaptos
Monto sancion 234.800.000
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Milita a folio 120-121, copia del oficio No. GJSG-201-06 de abril 5 de 2006, expedida
por la Fiduciaria GNB Sudameris, donde le informa al Hospital Local Cartagena de
Indias, que “De conformidad con lo establecido en el contrato de encargo fiduciario en
mencion vy lo precepluado por &l arficulo 102 dei Estatuto Tributario Nacional, fa
Fiduciaria cumplié con su deber de presentar la informacion exdgena a la DIAN tnica y
exclusivamente sobre los pagos a ferceros vy fas refenciones praclicadas a estos por ef
periodo gravable 2002 bajo el Nit. 830.054.357-7 comrespondiente a Fideicomisos
Fiduciaria Tequendama hoy Fideicorisos GNB Sudamerns, ef que incluye la informacion
de todos los fideicomisos administrados por la Fiduciaria, enconirdndose en dicha
informacion lo concemiente al encarge fiduciarno constifuidc mediante confrato de
encargo fiduciario del 18 de oclubre de 2000 y ofrosi del 4 de octubre de 2001,
celebrado con la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADC HOSPITAL LOCAL DE LA
ESPERANZA (ROY HOSPITAL LOCAL DE CARTAGENA DE INDIAS)

Se allega de la misma manera, el contrato de encarge fiduciario celebrado entre la
Fiduciaria Tequendama S.A. (hoy Sudamens} y la Empresa Social del Estado Hospital
Lecal de la Esperanza. (fl. 122-137)

De otra parte observa la Sala que la entidad demandada a folic 219 allega al proceso el
expediente administrativo No. OY 2002 2004 1744, mediante &l cual se le solicitd a &a
entidad demandada la declaracion relacionada con los ingresos y patrimoenios del afio
gravable 2002 y 2003, el cual culmind con el auto de archivo No. 06 083 2004 1487 del
25 de octubre de 2004 {fl. 233-234) que decidié archivar el expediente de referencia
porque la entidad demandada suministrd las declaraciones respectivas de los afios
2000 a 2003 y en fraccion 2004, pero haciendo salvedad gue ‘el presenfe aulo de
archivo es por ef programa QY, siempre que exisia materia revisable y la Administracion
Tributaria cuente con ef tarmino de revision, podra en cualguier tiempo iriciar una nueva
investigacion.”

En cuanto a la prueba testimonial

Encuentra la Sala que durante el presente procese se practicaron dos pruebas
testimoniales visibles a folios 250 — 255; asi mismo, se observa que la parte
demandada tacho de sospechosos a estos testigos y que dicha solicitud se resolveria
en la sentencia.

Respectc de este topico es oportuno precisar que se considera irrelevante el estudio de
la tacha de testigo propuesta por la parte demandada, dado que, sin mayores
discusiones resulta evidente que la prueba testimonial en este caso mesulta ser
impertinente & inconducente, como quiera gue no guarda armonfa con lo que se debate
en este escenario, l¢ cual es determinar si 1a entidad actora tenia el deber o no de
informar en medio magnético 1os ingresos ¥y patrimonio del afio gravable 2002; problema
juridico que se puede resolver teniendo en cuenta las pruebas documentales allegadas
al proceso ¥ lo dispuesto en la norma, por lo que en ese orden se trata de un asunto de
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pkeno derecho que no necesita de testimonios, si ol operador juridico solamente ha de
verificar si la demandante cumplid o no con lo dispuesto en el ordenamiento legal.

En esa medida esta Sala de Decision desecha esta prugba y continda su estudie con
los demas documentos obrantes en ¢l proceso.

Caso Concrato

+ ;Esta exceptuada la entidad demandante, de informar en medle magnético
ante la administracion fributaria los ingresos y patrimonios del afio
gravable 2002, pese a que la entidad fiduciaria que administra su
patrimonio auténomo praviamente bajo su NIT presentd la correspondiente
declaracién por dicho periodo?

De conformidad con lo dispuesto en ol marco normativo en cita, a juicio de la Sala de
decision, la entidad demandante no esta exceptuada de informar en medio magnético la
informacion solicitada por la administracion tributaria relativa a la declaracion de los
ingresos y patrimonio del afio gravable 2002, como guiera que claramente et legislador
detemind que los no contribuyentes (del impuesto de renta y complementarios) tienen
el deber legal de suministrar toda la informacion necesana por el afio gravable gue
sclicite ia administracién tibutaria para efectos de controlar el recaudo de los tribudos.

Asi mismo y siguiende lo dispuesto en el articulo 631 del Estatuto Tributario en armonia
con {a Resolucion No. 10537 del 29 de octubre de 2002, la entidad demandants si era
sujeto activo de esta obligacion, dado que su patrimonio bruto para el afie 2001 superé
los $3.178.100.000, toda vez que de acuerdo con e cuadro referenciado previamente,
para ese periodo el patrimonio bruto de ia actora fue de $3.251.202.000, hecho que no
ha sido desconocide por parte de la demandante, dado que en su introductorio nada
dijo con relacidn a esta afirmacion, por el contraric escudo su obligacién en la
declaracion que presentd la entidad fiduciaria.

En esa medida al confrontar lo establecido en el ordenamiento con las pruebas
allegadas al proceso, no cabe la menor duda que a la entidad demandante le
correspondia cumplic con la obligacion tributaria de informar y suministrar en medio
magnetico lo concerniente a los ingresos y patimonio del afio gravable 2001.

Ahora blen, esclarecdo lo anferior, advierte la Sala que la demandante manifestd en
sus argumentos que ella si cumplid con la obligacién de referencia, por cuanto la
entidad fiduciana que administra diversos patrimonios auténomos entre ellos el de la
actora, previamente habia suministrado al parecer a informacion de los ingresos de la
demandante ante la administracion tributaria; sin embargo esta iltima considerdé que
efectivamente la entidad fiduciaria presentd la declaracion, pero lo hizo con base en
todos los patrimenios que ella administra y bajo su propic Nit.
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Veamos; aduce la actora que si con cumplié con el deber informar allegando copia del
oficio No, GJSG-201-06 de abril 5 de 2006, donde ia Fiduciaria GNB Sudameris informa
a la demandante; "De conformidad con lo establecido en el contrafo de encargo
fiduciario en mencion v lo preceptuado por el artfcito 102 de! Estafufo Tributario
Nacional, {a Fiduciaria cumplid con su deber de presentar la informacion exdgena a la
DIAN Onica vy exclusivaments sobre los pagos a lerceros y Jas retenciones
practicadas a esfos por el periocdo gravable 2002 bajo el Nit 830.054.357-7
comespondierie a Fideicomisos Fiduciana Tequendama hoy Fideicomisos GNB
Sudameris, el que inciuye la informacion de todos los fideicomnisos adminisirados por la
Fiduciaria, encantrandose en dicha informacion 1o concemiente al encarge Riduciario
constitvide mediante contrato de encargo fiduciario def 18 de octubre de 2000 y ofrosi
del 4 de octubre de 2001, celebrado con la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO
HOSPITAL LOCAL DE LA ESPERANZA (HOY HOSPITAL LOCAL DE CARTAGENA
DE INDHAS)

Ahora de acuerdo al expedlente administrativo, el NiT que identifica a la ESE Hospital
Local Cartagena de indias es et No. 806.010.305, sin embargo es menester destacar de
conformidad con lo sefialado en el articuio 102 del Estatuto Tributario, que a ias
sociedad fiduciarias que administran patrimonios auténomos como el de la actora, se
les asignara un NIT propio (patrimonio auténomo} distinto al que ellas tiene como
sociedad para asi poder realizar fodas Jas operaciones concerniente 2 la administracién
de estos bienes.

Ahora en el sub lite, no se tiene certeza cual es el NIT gue identifica el patrimonio
auténomo de la demandante, como se desconoce igualmente et NIT que identifica a la
Sociedad Fiduciaria Tequendama; dado que teniendo en cuenta lo relatado en el oficio
No. GJSG-201-08 de abnl 5 de 2006, el NIT que utilizé ésta fiduciara fue de el todos los
fideicomisos que administra para presentar la correspondiente declaracidn y no el gque
identifica propiamente el patrimonio de la demandante. En ese sentide, al constatar la
informacién expuesta por la Sociedad Fiduciaria observa esta Sala que ésta Okima
presenté la informacidn exdgena de acuerdo al contrato celebrado sobre los pagos a
terceros y las retenciones practicadas a estos por el penode gravable 2002, es decir
sobre los ingresos e incrementos del patrimenio bruto de la entidad actora para ese
mismo periode no hizo ningdn tipo de anotacion.

Es del caso recalcar que a Dian como ente fiscalizador y de control, por disposicién del
ordenamiento legal, e asiste ¢l deber de verificar ia informacidén que presenten los
confribuyentes y no contribuyentes con relacion a los ingresocs y egresos de sus bienes,

En ese orden, atendiendo lo preceptuado en Ja Resokicidn No. 10537 de 2002 y o
contemplado en el artleulo 631 del Estatuto Tributario, el no contribuyente
{demandante) para el cruce ta informacion, en |la declaracion que suministre a la entidad
tributaria debe sefialar, el apellido y nombre o razén social y NIT de cada una de las
persohas o entidades segdn sea el caso: es decir, que recibieron ingresos, descuentos
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tributarios, de los pagos o abonos que constituyan cosios, de los que recibieron
ingresos para terceros, de los acreedores por pasives, de los deudores por concepto de
crédito activos; lo que quiere significar en todo caso que el contribuyente y no

contribuyente debe identificar con claridad la persona jurldica que representa.

En el caso bajo estudio, sin lugar a dudas la entidad fiduciaria presentd Ia
carrespondiente declaracién sobre los pagos a terceros y tas retenciones practicadas de
los afios gravables 2002 de los patrimonios auténomos que administra, pere como
aspecificamente lo sefialo en su oficic, estas declaraciones las realizé bajo el NIT.
830.054.357-7 que al parecer identifica tedos los patrimonios que administra, por lo que
en este caso se advierte sin mayor discusién que la informacién presentada a la
demandada no guarda armonia con o previsto en el erdenamiento juridico toda vez que
no se presentd con el NIT de la entidad actora y mucho menos se informé sobre el
patrimonic bruto de ésta durante el periodo gravable 2002; por 10 que a juicio de esta
Judicatura ia ESE Hospital Local Cartagena de Indias, no cumplid con su deber de
informar los ingresos y pafrimonios del afo gravable 2002 y en consecuencia se hizo
como bien lo estipuld la demandada acreedora de 1a sancién par no informar tal como lo
contempld el ordenhamiento juridice, en virtud de que pese a la informacidn presentada
por |a sociedad fiduciaria, la actera de la misma manera tenta el deber de informar ante
la demanda lo concerniente a su patrimonio, pues teniendo en cuenta lo sefialado en el
Oficio No. 083812 del 28 de septlembre de 2008, ésta no gquedaba exenta de esta
abligacién.

Conviene reiterar una vez mas que pese a la actuacion de la sociedad fiduciaria, la
libelista no podia exceptuarse de esta obligacion maxime si la Administracién Tributaria
le oiorgd todas las garantias para que cumpliera con esta obligacién, pues le formuld
pliege de cargos a fin que explicara las razones de su omisién pero ademas era |a
oportunidad para allegar la respectiva declaracién, como ocutrié previamente en gl
expediente No. OY 2002 2004 1744, que culmind con aute de archivo v que se
relaciona en este caso, dado que la misma demandante en su introductorio asi lo dejo
ver,

En ese sentido para esta Safa la decisién adoptada por la entidad demandada se
encuentra ajustada a derecho y en consecuencia este cargo no esti llamado a
prosperar.

+« JVulnerd [a administracién tributaria los derechos fundamentaies de la
actora por ia no aplicacion al caso particular dei contenido de la Resoiucién
No. 0020 del 15 de septiombre de 2006, mediante ia cual se revoca de oficio
un acte administrativo?

Con relacidon a este punto, considera este Tribunal pertinente destacar parte de los
argumentos esgrimidos en la Resolucién No. 00020 del 2008, que dicho sea se
encuentra en copia simple dentro del proceso, pero se le dara valor probatorio como
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quiera que no fue recusada por 1a entidad demandada v por el contrario reconocio su
contendido, se traera a colacién dado que con base en ella, se determinara si realmente
existe un violacion al debido proceso, al principic de seguridad juridica y al principic de
inexcusabilidad del cumplimiento de 1a ley.

Veamos, la Resclucién No. 0020 de 2006, “por medio de la cuai se revoca de oficio un
acto administrativo”, resolié revocar el pliege de cargo No. 060632006000078 de
fecha 10 de marzo de 20086, al considerar entre otros argumentos lo siguiente:

“Con correo del 6 de abnl de 2006, del Subdirector de Fiscalizacion Tributana se
manifiesta que ‘una vez analizado el tema de Jos Omisos informantes por ios
afias 2002, 2003 y 2004, se hacen las siguienies precisiones con miras &
continuar con la actuacion administrativa respectiva,

Ante la reiferada junsprudencia, que sobre el parficular existe, asf como lo
estiputado en la circular No, 01371 deif 4 de noviembra def 2005, de la Division de
Representacion externa, en aspecial en io referente a la delerminacion del dafio
Gue esta omisitn le pueda causar a la Administracion y su aplicacion a la hora de
tasar fa sancion, v que iguaimente la Direccion de Impuestios y Aduanas
Nacionalas es conciente (sic) gue se generé una insegunidad juridica al haber
profarido dos resoluciones el mismo dfa sobre af parlicular (Resoluciones 10537
y 10540 del 29 de octubre del 2002), y (Resoluciones 08961 y 08873 del 28 de
octfubre de 2003 se ha decidido:

1. Para el afio 2002: Los pliegos no nolificados, no notificarios; los ya notiicados
de aquellos omisos a los que se les aplicaba la resolucion 10540, revocarios.

2. Para ol aflo 2003, solo se nofificaran los pliegos de cargos de aquellos
obligados a informar con base en la resoiucién 08861 del 28 de octubre de
2003.

3. Para ef afio 2004 se notificaran todos los pliegos de cargos de los omisos
enviados.

Finalmenlie, con correo del 25 de abril del 2006, se plantea por parte de la
Subdireccion “en refacidn con las diversas inquietudes planfcadas a este
despacho, con ocasion de la expedicion de los pliegos de cargos, para sancionar
por no haber enwviado informacién exégena correspondiente a los afios gravables
2002 y 2003, ademés de las direcirices impartidas con relacién a esfe tema, con
toda afencion le sugierc, que en aplicacion de fa Orden Marco de Fiscalizacion,
estos temas parficulares de cada Administracién sean fratados al interior del
comité técnico de fa Administracion. Reiteréndoles que ef argumento ceniral
previo a la definicion def archive de esfos pliegos, es la inseguridad juridica v la
induccicn de efror por parle de la enfidad, toda vez que las resoluciones objeto
de controversia fueron expedidas en el mismo dia para fratar un mismo lema.
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(Siempre y cuando so lrafe de aquelffos coniribuyentes cobifados por las
resoluciones 105640 del 2002 y 08973 de 2003. {(...)

En ese sentido ia Adminisiracion concluyé en el case particular de la aludida Resolucion
No. 020 de 2006:

‘Analizados los antecedentes antes expuestos, encuentra esta Adminisiracion
que of presente proceso no se encuehira ajustado a derecho cormo quiera que
{as resoluciones citadlas no garantizan el actuar con certeza del contribuyente, af
ser proferida fa resolucidn 10540 seguida de la resolucién 10537 y las
resoluciones 08973 y 08967, las cuales se prestan para confusion y no fijan
condiciones de esfabilidad juridica. De ahl que se considera afustado a derecho
revocar fos pliegos de cargos emitidos por la Division de Fiscalizacion Tributaria
amparados en las resoluciones 10540 del 29 de octubre de 2002 y las
resolucionas 08973 del 28 de vctubre de 2003"

Es decir la Resolucién 10540 del 29 de octubre de 2002 y ia Resolucion 08973 del 28
de octubre de 2003, al provocar confusion e inseguridad juridica frente al contenido de
tas Resoluciones 10537 de 2002 y 08861 de 2003, la Administracioh de impuestos y
Aduanas Nacionales decidié no darle aplicacion a aquellas frente al tema de los omisos
informantes de los anos gravables 2002, 2003 y 2004; por ello la entidad demandada
con base en le dispuesto en el correo institucional arriba trascrito (6 de abril de 20068) la
resolucién en cita, resolvid revocar el pliego de cargos que profirié a la ESE Hospital
Local de la Esperanza hoy Hospital Local Cartagena de Indias, donde propuso una
sancion pecuniaria de $234.800.000, por cuanio expidid dicho pliego de cargos
teniendo en cuenta €l contenido de la Resolucion No. 10540 dei 29 de octubre de 2002,

Ahora en el sub lite, la ESE Hospltal Locai Cartagena de indias, alega que fa
administracion tributaria, vulnherd el debido procese, € principio de seguridad juridica e
inexcusabilidad dei cumpiimiento de la ley, porque a su juicio la administracion debid
aplicar los mismos argumentos que sustentan la Resolucion No. 0020 de 2006 ai caso
pasticular, toda vez que en (i) ambos casos se trata de [a investigacion por ef supuesto
incumplimiento a la obligacion del contribuyente de suministrar la informacion del afio
gravable 2002 en medio magnetico o electronico, (i) en ambos casos se dio apiicacion
a los articulos 1° de las Resoluciones 10537 y 10540 de 2002 y (iii) en ambos cascs se
causa un agravic injustificado al contribuyente.

Pues bien frente a estos argumentos la parte demandada sefiald que “ef effor en
deracho no genera derechos, y que las resoluciones 10537 y 10540 de fecha octubre
29 ge 2002, son coherentes y complementarnias en cuanto a fos ingresos, no generan
inseguridad juridica y se encueantran vigentes. ..

‘En of presente caso, la sancion se impuso por ho suministrar la informacion a que se
refieren fos literales a, d, e, 1, h, { del articulo 631 del Estalulo Tributatio comrespondiente
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al afio gravable de 2002, que incluye el patrimonio bruto en medio magnético, dentro
del plazo y las especificaciones fécnicas establecidas mediante fa resolucion No. 10537

del 28 de octubre de 2002.

De conformidad con los argumentos planteados por cada una de las pantes, esta Sala
de Decision considera que el mencionado cargo no esta llamado a presperar, por vistud
de que al revisar el expediente administrativo mas exactamente el pliego de cangos No.
06063200600077 del 14 de marzo de 2006, (fi. 94-98) sin lugar a equivocos, la
administracién tributaria aparentemente tomd como razones de derecho para sustentar
su actuacidén el contenkdo de la Resoclucidn No. 10537 de octubre de 2002 vy la
Resolucion No. 10540 de octubre de 2002, puesto que asi se deja ver en la explicacidn
sumaria gue hace la demandada al pliego de cargos en cita.

Ahora bien, la Resolucion 10540 de octubre 2002, pese a estar relacionada en el pliego
de cargos la misma no reviste ninguna incidencia frente a lo resuelte por la
administracidn, como quiera que los motives con los que se soportd el ncumplimiento y
€n consecuencia la sancidn de la actora se sustentd con base a lo dispuesto en ia
Resclucidn No. 10537 de 2002.

Conviene precisar que si bien la Resclucién No. 0020 de 2006 considerd que los
pliegos de cargos fundamentados bajo ia Resolucion No. 10540 de 2002 debian ser
revocados, siguiendo las directrices del correo institucional antes transciito, 10 cierto es
que en el caso particular la decision de sancionar a la demandante tuvo como soporte
juridico reaimente el contenido de la Resolucién No, 10537 de 2002 v no el de la No,
10540 de 2002.

Scbra decir que aun cuando ésta Gltima resolucién haya sido inaplicada por la
administracion tributaria por generar inseguridad juridica para los contribuyentes y no
contribuyentes, |a obligacion de suministrar la informacion en medioc magnético no cesd
por este hecho jurldico; luege entonces, a pesar de elio, la entidad demandante tenia el
deber de reportar 1a informacidn solicitada por fa entidad demandada.

Aunade a todo Jlo anteriormente expuesto, los cargos esbozados por la parte
demandante iguatmente no estan llamados prosperar dado que la actora durante fa
actuacidn judicial no demostrd haber cumplido con la obligacion tributaria sefialada por
ia demandada, como tampoco se le vulnerd su derecho al debido proceso, principio de
seguridad juridica e inexcusabilidad del cumplimiento de la tey, toda vez gue la DIAN le
otorgt todas las garantias jurldicas para que controvirtiera la sancién impuesta, y
teniendo en cuenta el principic de justicia rogada, correspondia en este caso a la
demandante demosfrar con los elementos probatarios pertinentes gue si cumplié con su
deber legal de presentar {a informacion exdgena ante [a DIAN. tal como ésta [o solicito.

En esa medida la Sala encuentra en este caso pertinente negar las pretensiones de la
demanda, en atencién a lo desarrollado previamente y lo demostrado en el proceso; no
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sin antes destacar gue no se condenara en costas a la parie actora, de conformidad con
el articulo 171 del Cédigo Contencioso Administrativo, madificado por el articulo 55 de
la fey 446 de 1998, por no observarse temeridad en la conducta def demandado.

DECISION

En mérnto de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando justicia en
nombre de la Republica y por awtoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, de conformidad con las razones
esgrimidas en esta providencia.

SEGUNDQ: Sin costas

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente y devuélvase el
remanente,

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprebado por la Sala en sesién de
fa fecha.

LOS MAGISTRADOS

s
MARCELA LO LVAR

RO MATSON CARBALL




ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SECRETARIA GENERAL

EDICTO N°0058
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADO PONENTE-DR: ARTURQ EDUARDO MATSON CARBALLO

DEMANDANTE : LOGISTICA S-A

DEMANDADO : U-A-E  DIAN

RADICADO J. XXi ; 13-001-33-31-004-2010-00150-01

FECHA DE LA PROVIDENCIA: SEIS (06) DE DICIEMBRE DE 2013

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDERCIA ANTERIOR  SE FLJA EL PRESENTE EDICTO EN LN LUGAR
PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TERMINO DE TRES (3) DIAS. )
Cartagena, VEINTIDOS (22) DE ENERC  DEL ANQ D@5 MIL CATORCE A LAS OCHO DE LA MANANA {08:00 AM)

Por el Secretario,

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARMK> GENERAL

CONSTANCIA:

EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FLJIADO EL PRESENTE EDICTO.
Cartagena, VEINTICUATRO(24) DE ENERO DE DOS MIL CATORCE (2014} siendo las CINCO

{5:00) de la tarde.

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIOQ GENERAL

PROYECTOZ
JBG




REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-SALA ESPECIAL DE DESCONGESTION 003-
Magistrado Ponente : Arturc Matson Carbalio

SENTENCIANo, '~ % -

|'J._-}

Cartagena de Indigs, D. T. y C., seis (06} de diciembre de dos mil trece (2013}
TEMA: incumplimisnio Transporte Multimodal - Faltante de Mercangciz

I DESCRIPCION DEL PROCESQ
ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacién: No,13-001-33-31-004-2010-00150-01
If. PARTES
Demandante; LOGISTICAS.A
Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL- DIRECCION DE IMPUESTOS
ADUANAS NACIONALES - DIAN.
(I, OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Conoce la Sala especial de descongestion del Tribuna! Administrativo de Bolivar,
facultada para proferir fallos mediante acuerdo PSAA12-9201 del 1 de febrero de 2012
expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, del recurso de apelacion
interpuesto por Iz parte demandada en conira de la sentencia de fecha ocho (08) de
marzo de 2013, proferida por el Juzgado Cuarto Adminisirativo del Circuite de
Cartagena, mediante la cual se accedié a las pretensiones de la demanda.

IV.  ANTECEDENTES

A. LA DEMANDA




TRIBLEWAL ADMINISTRATIVG DE BEL VAR
Exp.: O04-20§0~00150.01 R. DERECHO.
Actor Logistica 5A

Demarviado: AN

1. PRETENSIONES

“1.- Que es nulo ¢ Requerimiento Especial Aduanero N° 000191 de VIi-31-
2009 y las Resoluciones N° 0001941 de IX-25-2008; 002666 de XII-30-200%
por medio de las cuales la Division de Liquidacion de Aduanas de Carlagena
(A), impuso sancidn econbmica a litulo de multa en cuantia de TREINTA'Y
DOS MILONES TRESCIENTOS CINCO ($32.305.00000) M/CTE, a la
CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA S.A. *C.C.L"

2- Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a tituio de
restablecimiento del derecho, se ordene a la Unidad Administrativa Especial-
Direccion de Impuesios y Aduanas Nacionales Adminisiracién Especial de
Aduanas de Cartagena {A), desistir de toda accion sancionatoria conira la
Sociedad CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA S.A. “C.C.L SA

como responsable de una supuesta infraccion adrninistrativa aduanera,”

2. HECHOS

“PRIMERQ: La Administracion Especial de Aduanas de Cartagena con fecha
veintiséis (25) de julioc de 2008 aceptd y autorizé a la CORPORACION
COLOMBIANA DE LOGISTICA S.A *C.CL. SA." la continuacion de vigje N°
0610908M000842, destinatario: DEPOSITO CONSIMEX — MEDELLIN, sobre
mercancias que segin ef BA N°® COSU60111082030 consistian en
Quirientos Treinfa (530) Carlones comteniendo juguetes, mufiecas, infladores,
gdomos, fos cuales venian embaladfos en o Contenedor TGHUB055157
procedente de NINGBO {China), debidamente sellado y precintado, traido al
Puerto de Carlagena, por la Naviera COSCO CONTAINER LINES.

SEGUNDQ:; Concliido el Régimen de Transito aduanero, con fecha 28 de
julio de 2008, ia DIAN - DEPOSITO CONSIMEX MEDELLIN, suscribié of Acta
de inconsistencia en Depdsito N° 138/2008, con la siguiente observacion:
“ITEM 1: HAY VARIAS CAJAS ROTAS, SUMIDAS Y RECINTADAS, SEGUN
DOCUMENTOS FALTA 4 PIEZAS, FRENTE A LA CV LE FALTAN 2.541
KILOS EQUIVALENTES AL 18%",



TRIBURAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Exp.; 004-2010-00150-H £ DERECHO.
Achr: Loglstics 5.4

Demandado DIAM

TERCERQO: Madiante oficio N° 048-245-453-0661 del 20 de abril de 2009, el
Jafe dof GIT de Contro! de Carga y Transito de fa Division de Gestion de la
Oparacion Aduaners, remitid a fa Division de Gestion de Fiscalizacion de fa
Direccién Seccional de Aduanas de Cartagena, los prefiminares dsl insumo
(0152/20092 para gue adelante of proceso administrativo sobre las posibles
infracciones ds la Continuacion de viaje autorizada de conformidad a o
contemplado en ef Articulo 497, numeral 3.1.1., del Decreto 2685 de 1999
“Entregar la mercancia objeto del régimen de trénsito aduanero con menos
peso, lraténdose de mercancia a granel o cantidad del consignade en la
declaracion de transite aduanero.” (Folios 2y 3).

CUARTO: Mediante autc de apertura N° 00437 del 1 de junio de 2009, Ia
Division de Gestion de Fiscalizacion adusnera de ia administracion Especial
de Cartagena, ordena el injcio de la invaestigacion, instruyendo el expediente
CU080900437, a nombre de CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA
S.A

QUINTQ: Con requerimiento Sancionatorio Aduanero N° 000191 del 31 de
junio de 2008, la Division de Fiscalizacion Aduanera de esa administracion
propone a la Division de Liquidacion Aduanera, Sancionar a la firma
CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA S.A., con la suma de
TREINTA Y DOS MILLONES TRESCIENTOS CINCO MIL PESOS
{432.305.000.00) M7CTE., por la infraccion al régimen aduanero establecida
en e numeral 3.1.1.1 del articulo 497 def Decreto 2685 de 1995, Dicho
requerimiento 000191 Vil-31-09 fue modificado & mi mandante el 05 de
agosto de 2009, fecha en la que éste recibio en su domicilio de ia Av. Calle 27
N° 68B-75/81 de Bogota, correo conteniendo ef citado requerimiento.,

SEXTO: Pese a la contundencia y claridad de los medios de prueba, al igusl
que la reslidad v evidencia de los hechos, la Administracion Especial de
Aduanas de Cartagena- Division de Liquidacion, optd por sancionar a mi
mandante y para lal eleclo profirit la Resolucion 001841 IX-25-2008,
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Exp.; 004-2010-90150-01 R. DERECHO,
Actor Logistica BA

Damandado DIAN

notificada a mi mandante, también por correo recibide en Bogota of 1° de
ociubre de 2009, imponiéndofe una sancidn pecuniaria en cuantia de
TREINTA Y DOS MILLONES TRESCIENTOS CINCO ML PESOS
($32.305.000.00) M/CTE, por un supuesto incurnplimiento al régimen de
transito aduanero 0610908M000842 de VI-25-2008, por haber llegade fa
mercancia, supuestaments, con menos pesos o menor canfidad de ésta, con
relacion a lo consignado en la declaracion de trénsito aduanero (Art, 497 Num
3.1.1 Decreto 2685/93).

SEPTIMO:  Oportunamente mi  mandante  formuld  recurso  de
RECONSIDERACION en contra de Ia citada Resolucion, radicado esfe ef 22-
X-2009 ante la Division Jurldica de dicha seccional, el cual fue resusiic
desfavorablemmente @ C.CL. S.A., al confirmar fa resolucion G01941 1X-25-
2009 impugnada, profiriendo Ia Resolucion N° 002666 del 30 de diciembre de
2010, notificada a mi mandante mediante infroduccion al comreo, recibido en
su domicilic de Bogotd, el cinco (5} de enero de 2010 confirmando la sancion
pecuniaria de TREINTA Y DOS MILLONES TRESCIENTOS CINCO MIL
PESOS ($32.305.000.00) MICTE.

QCTAVO: Con la expedicitn de la Resolucion 02664 XIi-30-09, notificada a
mi mandante ef dia cinco (5) de enero de 20110, se agot6 fa via gubemativa,
haciéndose procedente of debale contencioso gue con esta demanda se
promueve.

NOVENQ: A fin de dar cumplimiento a lo normado por of articulo 13 de la Ley
1285 de 2009, que reemplazd el articulo 422 de la Ley 270 de 1996, en
concordancia con e Decreto 1716 de 2009, se realizé concifiacion
extrajudicial el dia 15 de junio de 2010, ante la Procuraduria 175 Judicial 1
Administrativo ante los Juzgados Administratives def Circuito de Bofivar."(SIC)

3. Normas violadas y concepto de la violacidn.

Sefiala come normas violadas las siguientes:
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Exp.+ 004-2010-001 5041 R. DERECHC.
Actor: Logistica SA

Cewandade: DIAN

- Nulidad absoluta de la actuacion por faita de competencia viclacion al debido
proceso- expedicion irregular del actor administrativo. Articulos 84 y 85 Codigo
Contencioso Administrative, Resoiucion 7 de noviembre de 4 de 2008 de la Direccion
de Impuestos y Aduanas Nacionales, en concordancia con los articulos 6° -29 - 83 -
209 Constitucion Politica.

- Violacion al debido proceso. Articulo 29 Constitucion Nacional, por falta de aplicacion
del concepto o instructivo 104 XII-29-1998 de la DIAN, y de las sentencias C-05 98
expediente nD1725 Mag. P Jorge Arango mejta H. Corte Constitucional y Sentencia
de tutela T-359 VIN-5-97. Articulos 28 y 35 Codigo Contencioso Administrativo.

- Violacion de los articulos 6°, 29, 83, 209 Constitucién Politica
- violacion de los articulos 364-369 Decreto 2685/99: Decreto 1198/2000 Articulo 1°,

- Violacion del articulo 1027 inciso 2° Codigo Comercio: conceptos 600021-00754 1X-
7-2000; 6200.001-07451 VII-5-04 y 62001-00738 1X-4-2000 emitidos por la Dian —

Subdireccion de Comercio Exterior,

- Violacion al debido proceso. Sitencio Administrative Positivo. Articulos 508- 519
Decreto 2685/99; Decreto 1198/2000 articulo 23; Decreto 01/94 articulo 41 (Cédigo
Contencioso Administrativo}.

- Vidiacion de normas supranacionales. Articulo 214 de !a decisidn 331 de 1993 -
Comision def acuerdo de Cartagena articulo 1° decrefo 1198/2000.

- Violacién del articulo 11 de la decision 331 del acuerdo de Carlagena; articulos 174 -
264-273-183 y 187 Cddigo de Procedimiento Civil; articulo 11 de la Ley 446 de 1998,

C.LA CONTESTACION (FL 239-263)

La entidad demandada dio contestacién a la demanda interpuesta oponiéndose a las
pretensiones de la misma y solicitando en ese sentido que se nieguen las
pretensiones.




TRIBUHAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Exp.: 004-2010-001 5011 R. DERECHO.
Adctor. Loglstica SA

Demandado AN

Sobre la nulidad absoluta por falta de competencia alegada por el demandante,
viclacidn al debido proceso, expedicion irregular de |05 actos administrativos, alegs
que: “la operacion de fransporte miltimodal presenta un control simulianed a ia
gjecucion de la misma fanta en la aduana de partida como en la aduana de llegada y
culmina con la entrega de la mercancia a la aduana de destino, de conformidad con la

regulacion aduanera la cual se constala en inspeccion fisica.

Es claro enfonces en la actuacion que la declaracion de transito aduanero o formafo
de continuacion de vigje con autorizacion N° 0610308M000842 del 25/07/08 se
presentd ante la Aduana de Carlagena, siendo esta la aduana de partida, por tanfo es
competente esta administracion para adelantar ef procedimiento respectivo,”

Sobre 1a violacion al debido proceso por falia de aplicacion del concepto 104 del 29 de
diciembre de 1998, la DIAN alego: %...) de conformidad con lo previsto en los
numerales 3.1.1 def articuio 457 del Decrefo 2685 de 1999, modificado por el articulo
44 del Decreto 1232 de 2001, entregar la mercancla objeto del régimen de transito
aduanero con menos canfidad constiiuye upa infraccidn gravisima alribuible af
transportador.

De las normas antes citadas, podemos concluir que es responsabilidad del
fransportador enfregar la mercancia, con la misma cantidad, que la mercancia salié de

fa aduana de partida.

El concepto citado por ef accionante, refacionado con &f requerimiento ordinario de
informacion previa a la declaraforia de incumplimiento, era aplicado andes de la
reforma introducida en el Decrefo 2685 de 1999, que esiablecid como infraccion la
conducta del transportador, especificamente en el articulo 497 del Decrelo 2685 de
1999,
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Exp.: D04-2010-00150-11 K. DERECHO.

Actor: Logistica SA
Demandatio, AN

Anlfes de la vigenicia de! Decrefo 2685 de 1999, la conducta era catalogada como
incumplimiento de fa obligacion y era Ia Division de Liquidacion quien adelantaba el
procedimiento directamente sin fa intervencion de la Division de Fiscalizacion.

Con ef Decrefo 2685 de 1999, of procedimiento especifico y especial que Ia
nomatividad aduanera ha fiiado para los procesos sanclonaforios se¢ encuentra
requiado de los articulo 507 al 521. Esto es, cuando se Irata de la imposicion de una
sancion, se expide un Requerimiento Espscial Aduanero, con el que da Ja oportunidad
al interesadc de presentar su respuesta y solicltar fas pruebas que considere
conducentes, ef que es expedido por ia Division de Fiscalizacion, quien realize con el
Regquerimiento una propuesta de Sancion, siendo por aitimo fa Division de Liquidacion
Guien expide la decision de fondo susceplible de ser impugnada con el recrso de
reconsideracion, sifuacion que se encuentra reguiada en fos artictlos citados.

En este orden de ideas, en ef caso sub examing fodas fas efapas procesales se
cumplieron y se dio la oportunidad 8 fa socledad CORPORACION COLOMBIANA DE
LOGISTICA S.A,, de demostrar y probar a la DIAN su conducta sin que la legistacion
aduanera exija como requisito previc a la expedicion del Requermiento Especisi
Aduanero, una soficifud de informacion.”

Sobre la atipicidad de la conducta ia DIAN sustento que, fa infraccion cometida por ia
demandate esta perfectamente tipificada en el Cecreto 268 5de 1999, insistiendo que
esta plenamente probado que respecto de la mercancia autorizada para su traslado
conforme con la continuacitn de viaje, llegd menos cantidad del autorizado. Liegaron
526 bultos y salieron 530. Que en ese sentido consideran que los actos expedidos, se
encuentra gjustados a derecho y no son viables as pretensiones del accionante.

D. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (FL, 566-576)

El Juez de primera instancia accedié a las pretensiones de {a demanda luego de
considerar que la demandante cumplio a cabalidad con el transporte de la mercancia
como quiera que el confenedor flego debidamente precintado, sin sefiales de violacion
0 $aqueo a fa unidad de Carga.
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Exp.: 00d-2010-001 50 R. DEREGHID.

Actor Logishica SA
Demandacc DIAN

De lo dicho por el Juez se puede resaltar lo siguiente:

“...) De fas pruebas obrantes en el expediente se conciuye que, o opsrador de
Transporte Mufimodal, CORPORACION COLOMIANA DE LOGISTICA SA,
recibio para transportar una unidad de carga precinfada y seflada, desde ia
Aduana da Partida en Carlagena hasta ef depdsito autorizado DEPOSITO
CONSIMEX S.A., en fa ciudad de Medellin, la cual entregd en la Aduana de
Destino dentro de la fecha autorizada por Ia aduana de partida y con el precinto
aduanero intaclo, es decir, sin adufteracion, ni violacién alguna de los precintos

colocados al confenedor.

Por lo anterior, ef hecho de encontrar el precinto aduanero intacto, le permite a
la aduana controlar la sequridad de las mercancias confenidas denfro def
mismo, y en virtud de que en el sublite, Jos precinlos se encontraban en buen
estado, no pusde endilgarse responsabilidad al transportador por los stpliestos
faltantes de /as mismas,

Sea daf caso seflalar que el Codigo de Comercio, en el inciso segunde del
articulo 1027, relativo a la "ENTREGA DE LA COSA AL PESG, CUENTA O
MEDIDA", dispone taxativamente que:

“Cuando las cosas a transportar consistan en contenadores, paletas, guacales
y en general, unidades cerradas, sefladas 0 precinfadas, éstas se consideraran
como unida de carga v deberan ser entregadas por el transporlador en ol
mismo esfado en que las recibe.”

En atencidn a la anterior normativa, es claro que, s al transportador se e
entrega un confenedor previamente cerrado y precinmtado, of mismo deberd
considerarse como una unidad de carga, y deberé ser entrogado on las mismas

condiciones en que las recibio, es decir, con los sellos o precintos infactes.(...)”

“...) finalmente, en cuanto a lo dispuesto en ¢l liferal C es claro como quedd
demostfrado en procedencia, ef Operador de Transporte Muitimodal
CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA S.A., entregs a la aduana de
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Exp.: 004-201 0-00150-0¢ R. DERECH),
Acfor: Loglslica 8A

Demandado: DIAN

destinc Medellin, la unidad de carga referenciada en e contenedor
TGHUB055157, dontro del término dispussto para efic en la continuacién de
vigfe con nimero de autorizacion 0610908M000842 de fecha 25 de julio de
2008, y con numerc de precinto 0155631 en perfecto estado, sin signos de
viofacion ¢ sefiales de saqueo a la unidad de carga.

De conformidad con fodo lo esbozado en los pamafos Gue anteceden, ef cargo
examinado ostenta meérito para prosparar, no Siendo necesario entrar a estudiar
los demas cargos de nulidad invocados y, en consecuencia, queda desvirtuada
la presuncion de legalidad de los actos administrafivos acusados; se declarard
asi fa nulidad de las resoluciones demandadas.(...)”

E. LA APELACION (FL 578-589)

El apoderado de {a parte demandada en escrito presentado con las formalidades
contenidas en [a ley, solicita a este Tribunal la revocatoria de {a sentencia de primera
instancia proferida por el Juzgado Cuarto Administrative del Circuite de Cariagena,
considerando entre olras cosas que contrario a 10 expuesto en la sentencia apelada, si
existic faltante de mercancia con la finalizacién del régimen de transite autorizado.

De los argumentos expuestos por el apelante se destacan los siguientes:

{...) la enlidad que represento no esta de acuerdo con la decision def A- quo,
pues parte de una erada aplicacion de las normas aduaneras, Sus
consideraciones van dirigidas a que no se acredita of faftantfe que conlleva a la
tipificacion de la infraccion administrativa basicamente atendiendc a que os
precinfos Hegaron infactos a la aduana de destino, en Ia fecha autorizada y gue
debe tenerse el contenedor como bulto y no fenerse en cuenta los fafantes o
diferencias en ef peso de la mercancia somstida al régimen de iransito
aduanero en la modalidad de continuacion de viaje.

Insistimos en esta oporfunidad en que con la actuacion administraliva que se
ssfudia, fa administracion establacié la responsabilidad de la sociedad
CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA OTM por la comisién de fa




TRIBUNAL ADMIRISTRATIVG DE BOLIVAR
Exp.; 004-2010-00150-01 R, DERECHO.
Actor Logistica SA

Demandado: DIAN

infraccibn administrativa prevista en el numeral 3.1.1 del articulo 497 del
Decreto 2685 de 1999, que se acaba de transcribir.

Es asl como consideramos que esta ¢laro y probado dentro de la investigacion
que cuando llega la mercancia a su destino final auforizado, en esle caso
Deposito Aduanerc CONSIMEX de Ia Ciudad de Medelin, se delectd que la
CANTIDAD de mercancia que Hlegd es MENOR a la autorizada: LLEGARON
526 BULTOS y se auforizaron 530 BULTOS, La mercancia somefida al
régimen de transito no se frata de CARGA A GRANEL, luego entonces el

aparte que de la norma corresponde aplicar es cuando:

“Se enirega la mercancia objelo del régimen de trénsito, con MENOS
CANTIDAD, del consignado en la declaracién de transito”

Tenemos que la mercancla sulorizada para su lrasfado conforme conh Ja
continuacion de viaje, Negd menos cantidad del auforizado. LLEGARON
526 BULTGS Y SALIERON 530 BULTOS.{...)"

..) Asi lag cosas consideramos que ls conducta desplegada por
CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA 5.A., se encuadra dentro de
la descripcion fipica de la infraccion administraliva prevista en ef numeral 3.1.1
del anticulo 497 del  Decreto 2685 de 1999.

Es asi como af tener la autoridad aduanera certeza que el numero de bulics
que flegb a fa aduana de destino es inferior al que salié de fa aduana de
partida, fa iguakiad en of peso no justifica de ninguna manera ol faltante de
bultos que fueron reportados por la aduans de destino.{...)”

F. ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Parte demandante: Mediante escrito presentado el 20 de noviembre de 213, visible

a folio 414 -425, la parte demandante solicita se confirme la sentencia de primera

instancia por encontraria ajustada a derecho.
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVD OE BOLIVAR
Exp.: 004-2010-00150-01 R. GERECHO-
Actor. Logisdica 3.A

Demandado: DIAN

Parte demandada; reiterd los argumentos expuestos en el escrito de apetacion.(FL
603-613)

E. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA INSTANCIA
El Agente del Ministerio Publico se abstuvo de emitir concepto en esta instancia

V. TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

»  Porauto de fecha 30 de septiembre de 2013, se admiid &l recurso de apelacion. {FL 600}

»  Porauto postenor de fecha 31 de octubre de 2013, se ke dio trasiado a las partes para
presentar alegalos de condusidn. £ agente del ministeno pihiico no rindié conceplo en
esta nslancia,

»  Fnamente & proceso entra d despache 001 en descongestion para su pronunciamiento
defondo en segunda instancia.

Vi- CONSIDERACIONES
1. Competencia

De conformidad con lo establecido en el numeral primerc del articulo 133 del Cadigo
Contencioso Administrativo, ésta Corporacién es competente por tratarse de la
apelacion de una sentencia proferida en primera instancia, por el Juzgado Cuarto
Administrative del Circuito de Cartagena.

2.  Sintesis del Caso y problema Juridico

La sociedad demandante pretende que se declare Ja nulidad de los agtos
administratives demandados al considerar que los mismos son viclatorios de sus
derechos. Argumenta la parte demandante que no ha existido incumplimiento, pues no
ha existido el faltante que alega la DIAN, razén suficiente para que no proceda |a
sancion de que frata el estatuto aduanero.

El Juez de primera instancia consideré de recibo los argumentos presentados por la
parte demandante, pues a su entender el hecho de que el contenedor haya sido
recibido con el precinto intacto sin signos de violacion o manipulacién alguna dan
cuenta de la entrega de la unidad de carga tal como le fue entregada al fransportador,
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TRIEUNAL ADMINISTRATIVD DE BOLIVAR
Ezp,; 004-2010-001 5011 R. DERECHO.
Actor Logistich SA

Cremandad: DIAN

For su parte la entidad demandada, considera que la sentencia de primera instancia
debe ser revocada, al entender que Jos conceptos aducidos por la demandante no e
son aplicables vy lo que ha existido &3 un verdadero incumplimiente, al legar la
mercancia con menor cantidad a la autorizada mediante la continuacion de vigje

respectiva,

En consecuencia la Sala considera como problema juridico determinar si ;Es
responsable la parte demandante de incumplir el régimen de transitc aduanero, al
entregar |la mercancia en 1a aduana de destino ¢on un faltante de 4 paquetes respecto

.....

de vigje?

En caso de ser afirmativo ;La anterior situacion da lugar a la sancién impuesta por la
DIAN a fravés de los actos demandados?

3. Actos administratives demandados.

3.1. Nulidad del Requerimiento Especial Aduanero N° 000191 del 31 de julio de 20G9,
mediante & cual se propone una sancidn & al demandante por incumplimiento del
régimen de transito aduanero por llegar 12 mercancia con un faltante.

3.2 Nulidad de 'a Resolucion 001941 del 25 de octubre de 2008; 002666 del 30 de
diciembre de 2009, mediante la cual la Division de Ligquidacion de Aduanas de
Cartagena, impuso sancion economica a tituio de multa a la demandante en cuantia
de Treinta y dos millones trescientos cinco {$32.305.060.0¢) a la CORPORACION
COLOMBIANA DE LOGISTICA S.A.

4. CASQ CONCRETO

De cara al problema juridico planteado la Sala entrard a analizar las pruebas que
yacen en el expediente a fin de corroborar l0s hechos probados, para tal fin se {endran
en cuenta los documentos aportados con € expediente administrativo arrimado por la
demandada:
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Eup.: 004.2010-084150-H R, DERECHO.
Actor Loglstica 5.4

Demendado: CHAN

- Formato de continuacion de viaje con nimerc de autorizacion 0610208M000842 de
fecha 25 de julio de 2008, en & que se consigna como fecha limite de finalizacion de
la operacién el 31 de julio de 2008, una cantidad de 530 c¢artones, con un peso de
1.600kg con némero de precinto 015531, (FL 281}

- BL COSU6011082030 en el que se consigna una cantidad de 530 cartones. {F 283)

- Soporte del transporte multimodal N°® CCL202-3183, en donde igualmente se
gonsigna una cantidad de 530. (FL 282)

- Acta de Inconsistencia N° 138/2008 suscrita por el Deposito CONSIMEX S.A, el dia
28 de julio de 2008, en el que consignan irregularidades en los empaques y embalaje,
con peso inferor al registrado en ef DTA o planilla de envio, faltante en el nimero de
bultos. Se observa en dicho documento que la cantidad autorizada era de 530 y que
liegaren a la aduana de destino 526, es decir un faltante de 4. (FL 292)

- Requerimiento Especial Aduanero N° 000191 del 31 de julio de 2009, mediante &!
cual se propone sancionar a la CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA
SA(FL 318324}

- Certificacion expedida por el proveedor, informando que por un error no se cargaron
4 cajas de las 530 consignadas. (FL 367)

-Resoiucion N° 001941 del 25 de septiembre de 2002, mediante |a cual se impene una
sancion a un transpoertador en el régimen de transitc aduanero. (FL 384 -392)

- Recurso de Reconsideracién interpuesto contra la resolucién N° 001941 del 25 de
septiembre de 2009 (FL 404 -420).

- Resolucion N°® 002666 del 30 de diciembre de 2009, mediante la cual se resuelve
recurso de reconsideracion. {FL 425-452}
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TRIBUMAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Exp.; 004:2010-00150-04 R. DERECHO.
Actar Logistica 5.A

Demandado: DIAN

Sobre la modalidad de transporte multimodat el Decreto 2685 de 1999 en su articulo
371 dispone:

“ARTICULO 371. OPERACIONES DE TRANSPORTE MULTIMODAL,

Para movilizar mercancias de procedencia exiranjera con suspension de
fributos aduaneros por el lemiforio aduanero nacional, al amparo de un
documento de fransporfe mufimodal, se requiere que el Operador de
Transporie Multimodal se encuentre debidamente inscrifo en e Registro de
Operadores de Transporte Muitimodal a cargo def Ministerio de Transporte,

PARAGRAFO. <Parégrafo adicionado por el artictlo 14 del Decrefo 390 de
2009. El nuevo fexto es el siguiente:> La inscripcion de los Operadores de
Transporte Multimodal anfe fa aultoridad aduaniera, se entendesra stirlida con fa

homalogacion del registro efecluado ante el Ministerio de Transporte.”

Sobre la responsabilidad adquirida en el ejercicio del transporte multimodal el Estatuto
Aduanero consagra:

"ARTICULG 372 RESPONSABILIDAD DEL OPERADOR DE TRANSPORTE
MULTIMODAL,

Sin peruicic de Jas responsabilidades comerciales, ef Operador de
Transporte Mulfimodal serd responsabie por el pago de {ributos aduaneros en
caso de que fa mercancia por & transportada se plerda, o se deleriore
durante la vigencia de fa operacion en el territorio aduanero nacional, sin
perjuicio de la responsabilidad por fa no finalizacion de la operacién en el
tiernpo autorizado por la Aduana de Ingreso.

Finalmente sobre la garantia que cubre tales operaciones reza lo siguiente;
“ARTICULO 373 GARANTIA.

Para responder por of pago de fos tibutos aduaneros suspendidos y por fas
sanciones, ¢ Operador de Transporte Multimodal deberd constifuir una
garantia global por un valor equivalente a dos mil {2.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes, a favor de fa Direccidn de Impuestos v Aduanas
Nacionales. La garantia se haré efectiva tofaf o proporcionaimente por el
monto de los tnibutos aduaneros suspendidos y las sanciones generadas por
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TRIBUMAL ADMRISTRATIVO DE BOLIVAR
Exp.+ 004-2010-00150-H R. DERECHO.

Actor: Logistica SA

Demandado; VAN
ol incumplimienty de las obligaciones contraidas con ocasion de las
operaciones de transporte multimodal, en casc de pérdida de fa mercancia, o
no finalizacién de Ia operacion de transporte multimodal.”

Con respecto a ta autorizacion necesaria para la continuacién de viaie se dispuso o

siguienie:
“ARTICULO 374. AUTORIZACION DE LA CONTINUACION DE VIAJE.

Para la autorizacion de la Conlinuacion de Viaje por el temitorio aduanero
nacional al amparo de un conlrato de lransporte multimodal, o cualquier
documento que haga sus veces, deberd presentarse copia del documento de
transpotte en ef Que se especifigue el destino final de las mercancias.

La ejecucion def transporie mulfimodal deberéd realizarse en un medio de
transporte perfeneciente a los Operadores de Transporle Mulfimodal, cuyo
confrol estéd a cargo del Ministerio de Transporte 0 subconfratados con
empresas transportadoras legalmente constituidas. La subcontratacion que
redlice el operador de fransporte muftimodal para la ejecucion de Ia operacion,
no lo exonera de su responsabilidad de finalizar la operacion en el térming
autorizado por la Aduana de Partida y por ef pago de fos fibutos aduaneros
suspendidos en caso de pérdida de fa mercancia.

En este caso, la Aduana aulorizara la Continuacion de Viafe verificando que of
Operador de Transporte Mulfimodal se encuenire con su inscripcién vigente en
el respectivo registro de la Aduana y que la empresa fransportadora
subeontfratada se encuentre inscrita anfe la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales para realizar operaciones de fransito o cabofaje, firmara los
documentos de vigje y establecera el plazo para 1a finalizacion de Ia operacion,

Esfe procedimiento debera surtirse denfro del rismo dia en que se efectie ia
scolicitud para la Confinuacion de Vigje,
Sobre los aspectos no regulados para este tipo de modalidad el articulo 382 del
Decreto 2685 de 1999 dispone

‘ARTICULO 389. ASPECTOS NO REGULADQS,

A los aspectos aduaneros no regulados para las operacionss de fransporte
multimodal v de cabotajs, les seran aplicables ias disposiciones establecidas
en este Decreto para el fransito aduanero, en cuanto no les sean contrarias,
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Exp.; 004-2010-00150-01 B DERECHO.
Actor Logestck SA

Demandado DIAN

De conformidad con el articulo 389 previamente citado, y por autorizacién expresa el
articulo 98 del Decreto 2685 de 1999 “Por ef cual se modifica fa legistacién aduanera”,
vigente para a época en que ocurrieron tos hechos objeto de estudio, acerca de la
inconsistencia presentada entre la mercancla descrita en los documentos de vigje y la

efectivamente recibida en la aduana de destino, sefiala:

“ARTICULO 98, INCONSISTENCIAS EN LOS DOCUMENTOS DE VIAJE. Si
una vez concluido el descargue, se defectan sobrantes o faltantes en ef nimero
de bulfes, 0 exceso o defecto en ef peso si se trata de mercancia a granel,
respecie de lo consignado en el Maniffeste de Carga ¢ en las adiciones,
modfficaciones o explicaciones, el ransportador deberd informario por escrito a
la autoridad aduanera del lugar de ambo, dentro de las Ires (3) horas siguientes
ala finglizacion def descargus, precisando las inconsistencias encontradas.”

A su vez, e articulo 356 ibidem, para la época en que ocurrieron los hechos y antes
de ja modificacion infroducida por &l Decreto 2883 de 2008, acerca de las
responsabilidades criginadas en €l régimen de transito aduanero preceptia:

“Articulo 356.- Responsabilidades.

El declarante e hara responsable ante ia aduana por la informacién
consianada en la declaracion de translto aduanero v por ¢l pago de
los tributos aduaneros correspondientes a ja mercancia sometida al
régimen de transito gue no lleque a la aduana de destino. Si el
declarante es_una agencia de aduanas, esta sélo respondera por el
page de los tributos en el evento previsto en el paragrafo del
articulo 27-4 del presente Decreto,

La empresa lransporladora responderd ante la autoridad aduanera por la
finalizacion del régimen deniro de los plazos autorizados y por la comecta
gfecucion de la operacion de iransito aduaners.” {Subrayado y negrilla fuera de
iexto)

En lo que respecta a las causales de finalizacion del régimen de transito aduanero,

sefiala el decreto, o siguiente:

“"Articulo 369.- Finalizacion de fa modalidad. La modalidad de fransito aduanero
finaliza con:
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TRBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Exp.: 004-2010-00150-01 R DERECHO.
Actor: Logistica 5.A

Demandado’ DIAN

()

Si se presentan inconsistencias entre los datos consignados en la Declaracion
de Trinsito Aduanero v la mercancia recibida, o si se detectan posibles
adulteraciones en dicho documento, o Imeguianidades en los empaques,
embalajes v precintos aduaneros de fa mercancia que es objelo de enfrega, o
ésta se produce por fuera de los términos autorizados por fa Adiiana de Partida,
ef depdsito o ef Usuario Operador de la Zona Franca elaborara i remitira a la
Aduana e acta correspondients, fa cust deberd ser firmada por ef transportador
e informarg de inmediato a las autoridades aduaneras 3 través del sistema
informético adianero...”

De las normas transcritas resulta clare para esta Sala que las operaciones de
fransporte multimedal, al igual gue e caso del trinsito aduanero, se derivan
responsabilidades inherentes a la actividad por parte de quienes la ejecutan, tales
responsabilidades se encuentran bien delimitadas dentro del Estatuto Aduanerc y
persiguen sin lugar a dudas el cumplimiento cabal de tales operaciones.

Se tienen entonces que la DIAN una vez suriido el framite administrative resuelve
sancionar a la demandante CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA S.A., con
ocasion del incumplimiento del Transifc aduanero al flegar la mercancia la aduana de
destino con una cantidad inferior a la autorizada en la continuacidn de viaje respectiva,

con una diferencia de cantidad de 4.

La entidad demandante solicita que se declare la nulidad de los acios administrativos
que declaran la sancidn, al considerar gue no ha existido ningin faitante de mercancia
esto al entender que realizaron €! transporte de la mercancia conforme a las normas
que gobiernan el asunto, asi mismo, alegan que la mercancia llegé con el precinto sin
sefigles de adulteracion o violacion, entre otros argumentos.

El Juez considerd que efectivamente tal como lo alega la parte demandante no existe
el faltante por el cual fue sancionada la entidad, dado que los precintes llegaron en
buen estade, que ef peso declarado es el mismo, ¥ que adicionalmente la mercancia
habia sido verificada antes de la continuacion de viaje por la DIAN, el Juez concluye
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TRIBUMAL ADMINESTRATIVG DE BOLIVAR
Exp.: 00d-2010-050-H R. DERECHO.
Actor, Logistica 5.4

Demandido DIAY

que no existio por parte de la demandante infraccion a la legislacion aduanera y
deciara la nulidad de los actos administrativos demandados.

Precisa la Sala como primera medida lo siguiente: Dentro de las pretensiones de lIa
demanda se encuentra la solicitud de nulidad del Requerimiento Especial Aduanero

No, 000191 del 31 de julio de 2009, tal y como se ha venido consignade en diversos

pronunciamiente de esta Corporacion tales actos administrativos no son susceptibles
de estudio de legalidad al entender que los mismos no definen situacion juridica
alguna, tal posicion ha venido siendo aplicada reiteradamente por la Junsprudencia al
gntender que el mismo es un acto de mero tramite el cual no es demandable ante la
Jurisdiccibn Contenciosa Administrativa en accion de nulidad y restablecimiento del
deracho, pues este requerimiento no resuelve una situacion juridica concreta. Al
respecto el Honorable Consgjo de Esfado ha dicho lo siguients:
“El capitulo XIV, Seccion Il def Decrato 2685 de 1999 (arts. 507-521) establecié
el procadimiento administrativo que debe cumplirse para expedir dicha
liquidacion oficial, una vez culminado el proceso de importacion o en desarroflo
de programas de fiscalizacion. Al amparo de esa regulacion legal, ef
procedimiento comienza con la formulacion del Requerimiento Especial
Aduanero, dentro de los treinta dias siguientes a haberse establecido fa
cornision de la infraccion administrativa aduanera o fa incursion en errores en ef
diigenciamiento de las declaraciones {art, 509 ibidem). Dicho requerimiento

es un acto administrativg de tramite que marca el inicio de la actuacion

dirigida_a formular las Liquidaciones Oficiales de Correccion o de

Revision de Valor, seqin sea ef caso, 0 a_imponer una sancién por Ia
comision de alguna infraccion administrativa aduanera,

A partir del inicic de la actuacién aduanera, con el requenmiento especial,
previa apertura de investigacion formal, surge la obligacion de vincular a los

sujetos contra quienes se dirige.” (Negrilia y subrayado fuera del texlo)

{OCINSEJD DE ESTADD SALA DE LO CONTEMC 050 ADMINISTRATIVO SECCION CLARTA Consejera ponenta. CARMEN TERESA ORTLZ CE
RCDRIGUEZ Bogota D. ©., weinhiceho {26) de e o8l dos nul diwe {2010} Radication nimam  25000-23-27-000-2004-01005-01 | 16326 Actr F. M
LOGISTICA LTDA 24  Demandado MINISTERID DE HACIENDR ¥ CREDTO FPUBLICO - DIRECCION DE BAPUESTOS ¥ ADUANAS
MACIONALES
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TRIBUNAL ADMBISTRATIVO DE BOLIVAR

Exp.: D420 (b0 30-011 R. DERECHO.

Actir- Logisticn SA

Demandado AN

Atendiende el analisis jursprudencial referenciado, y como quiera que el Juez de
instancia resolvio declararse inhibido respecto del requerimiento mencionado, esta
Sala comparie la decision adoptada por el Juez y en ese entendido confirmara fa

sentencia en ese punto.

Dicho lo anterior, 1z Sala pasara ahora si & realizar e estudio de legalidad de los dos
actos administrativos restantes contenides en las resoluciones Resolucién Aduanera
No. 001841 del 25 de octubre de 2009, v su confirmatoria la Resolucién No. 002666
del 30 de diciembre de 2009, actos adminisirativos mediante los cuales la DIAN

resolvié en el fondo la situacidn juridica relacionada con el incumplimiento a régimen

de transito aduanero.

En consecuencia la Sala abordard el estudio del caso para resolver el segundo
problema juridico planteado dentro del presente asunto,

Para esta Sala una vez revisado los documentos que yacen en el expediente se
puede corroborar que efectivamente e acta de inconsistencias N°138 del 28 de julio
de 2008, confima la llegada de la mercancia y fa finalizacién del régimen con una
entrega de 526, respecto de los 530 paquetes autorizados, es decir con un faltante de
4 paquetes.

Asl mismo se corrobora que los documentos que soportan la operacién de comerdio,
esto es la factura comercial, el BL, y e documento de transporte muktimodal como Ja
continuacion de vigje coingiden en determinar como cantidad de la mercancia
transportada 530 paquetes.

En ese enlendido es correcte afirmar que la mercancia debe llegar a Ia aduana de
desfino conforme a las normas gue gobieran el fransporte de mercancia con
suspensicn de tributos, es decir en la misma cantidad que ha sido autorzada para su
transporte,

Sin embargo ia finalizacién del transporte arroja un faltante 4 paguetes respecto de los
530 autcrizados, es decir una diferencia respecto de lo consignado y sin que medie
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TRIBUMAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Exp.: (44-201000150-0H R. DERECHO.

Actor Loghstiza S.A
Derrandado; DIAN

explicacion razonada del asunto, pues ei contenedor llegd a su destino sin signos de
viclacion o manipulacion del precinto de dicho contenedor.

Ahora bien yace en el expediente administrativo una certificacion del proveedor de la
mercancia en el exterior quien alega haber incurrido en un error, puesto que si bien se
consignaron un total de 530 paquetes, estos no empacarcn 4 de los referenciados en
fa factura comercial. Es decir con tal hecho se corrobora que efectivamente el faltante
si exisio como quiera que fue autorizada una cantidad y Hlegd una inferior

independientemente de si el error inicié en los docimentos internacionales.

Ha reiterado ja Sala en diferentes ocasiones gue la norma aduanera es clara al
establecer los requisitos de la continuacion de viaje y las sanciones aplicables a su
incumplimiento puesto que si bien el respaido de ja misma es el documento de
transporte muttimodal, no es excusa solicitar una autorizacion con emores gue ademas
de inducir a la DIAN a equivocaciones, los perjudica directamente siendo acreedores
de las sanciones correspondientes.

De cara a tales circunstancias la Sala precisa que no comparte (a decision adoptada
sof el a-quo, pues porque si bien a su consideracion no existid tal faltante, y
aduciendo que el hecho de llegar la mercancia con el precinto correspondiente, es
signc de que ha llegado i correcto, tal como fue empacado en el exierior, para esta
Sala tal apreciacion no es corecta, debido a que el hecho de que el precinto este
intacto no los eximen per se de la responsabilidad, puesto que no basta solo ¢con ese
hecho sino que la mercancia amimen en ia totalidad autorizada, siendo menester que
la autorizacién de continuacion de viaje se ajuste a la realidad y por ende que lcs
transportadores verifiquen [a mercancia a transportar, puesto que una vez autorizados
por una cantidad, es esla cantidad es ia que debe llegar. Es decir tal faltante
contraviene ias nommas que rigen & maleria por parte del transportador de la
modalidad de transporte muitimodal, pues sus inexacfitudes son viclatorias de el
estatuto aduanero, provocando con su actuar autorizacionas que no corresponden con
la realidad, hechos que se pueden prestar sin iugar a dudas,
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Es decir el hecho mismo que genero toda la controversia que hoy se estudia radica en
cabeza de la demandanie quien no guardd el cuidado necesario que este tipe de
actuaciones demanda, pues no basta diligenciar los documentos dentro del tiempo y
con las formalidades propias, sino que es menester que los dates consignados sea

VEraces y que corresponda a la realidad.

Es responsabilidad de la DIAN no solo garantizar que las actuaciones aduaneras
finalicen sinc que las mismas se hagan con transparencia, razon por la cual ha sido
facultada para iniciar las investigaciones y {as imposiciones de sanciones cuando tal

situacién se vea vuinerada.

De esa manera y dado que el estatuto aduanero articulc 356 consagra que: * Ef
declarante se haré responsable ante la aduana por la informacion consignada en la
declaracion de trénsifo aduanero y por e pago de los tributos aduaneros
correspondientes a fa mercancia sometida al régimen de transito que no llegue a la
adiana de destinc.”

Era responsabilidad de la entidad demandante verificar la mercancia por la que se
hacia responsable ¥ no escudarse luegs, en el hecho de haber incurrido en error,
ademas alegando su propia culpa dentro de la operacion.

De esa manera la entidad aduanera Colombiana no solo estaba facultada para iniciar
fa actyacion administrativa sino para culminarla, en este casc imponiendo una

sancion.

Esta Comporacitn difiere entonces de la posicion adoptada por el A quo y apegandose
a los documentos que soportaron [a operacign ast como Jas normas que regulan la
materia considera que la sancion impuestac;ga CORPORACION COLOMBIANA DE
LOGISTICA S.A., se encuentra ajustada a derecho, pues la actuacion de la misma

viola 13s leyes que la figen.

VII. LA DECISION
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En mérito de lo expueslo, ia Sala especial de descongestion No.003 del Tribunal
Administrativo de Bolivar administrando justicia en nombre de fa Replblica y por
autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR ¢l numeral primero de {a sentencia de fecha ocho de marzo
de 2013 que resclvid declararse inhibide respecto del requerimiento especial
aduanere demandado, por las razones expuestas en la parte motiva de esta
providencia.

SEGLUNDO: REVOCAR los demas numerates de la sentencia estudiada, proferida por
el Juzgado Cuartc Administrativo del Circuito de Cartagena que accedid a las
pretensiones de la demanda, y en consecuencia se dispone NEGAR las pretensiones

de la demanda de conformidad con lo considerado en esta providencia.

TERCERO: Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase ai Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: el proyecto de la presente providencia fue estudiado y aprobado en sesion de [a fecha.

LOS MAGISTRADOS
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TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SECRETARIA GENERAL

EDICTO N°0059
(ART. 323 C. P. C))

CLASE DE PROCESQ : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADO PONENTE-DR: ARTURO EDUARDO MATSON CARBALLO

DEMANDANTE : NORIS SIERRA DE LEAL

DEMANDADO : DEPARTAMENTO DE BOLIVAR-INDUSTRIA LICORERADE
BOLIVAR EN LIQUIDACION

RADICADO J. XX| : 13-001-33-31-004-2009-00367-01

FECHA DE LA PROVIDENCIA: VEINTIDOS (22} DE NOVIEMBRE DE 2013

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERICR  SE FIJA EL PRESENTE EDICTO EN UN LUGAR
PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, PGR EL TERMINO DE TRES (3) DIAS.-
Cartagena, YEINTIDOS {(22) DE ENERQ  DEL A MIL CATORCE A LAS OCHO DE LA MARANA (03:00 AM)

Por el Secretario,

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GEMERAL

CONSTAMNCIA;

EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DiAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE EDRICTO.
Cartagena, VEINTICUATRO(Z4) DE ENERO BE DOS MIL CATORCE {2014) siendo las CINCO

(5:00) de la tarde.

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTO!
JBG
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. o Demarcicy CEPARTAMENTOOE ECLVAR Y OTRO
(AL)

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SALA DE DESCONGESTION No. 003
Magistrado Ponente: Arturo Matson Carballo
SENTENCIANo. 326G 7201 %
Cartagena de Indias, D. T. y C., veintidos (22) de noviembre de dos mil trece (2013)

TEMA: Falla de servicio por omisian en la aplicacion de la prelacion de créditos para el pago
de acreencias,

. DESCRIPCION DEL PROCESO

ACCION DE REPARACION DIRECTA
Radicacion:  No. 13001 33 31 004 2009 00367 01

Ih, PARTES
Demandante: NORIS SIERRA DE LEAL

Demandado: DEPARTAMENTO DE BOLIVAR E INDUSTRIA LICORERA DE BOLIVAR EN
LIQUIDACION.

.  OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

La Sala de Descongestion No. 003 del Tribunal Administrativo de Bolivar, facuitada
para proferir tallos mediante acuerdo PSAA12-92G1 def 1 de febrero de 2012 expedido
por el Consejo Superior de Iz Judicatura, procedera a emitir sentencia de segunda
instancia, dentro de la demanda de reparacién directa interpuesta por la sefiora
NOR!S SIERRA DE LEAL contra ¢/ DEPARTAMENTO DE BOLIVAR E INDUSTRIA
LICORERA DE BOLIVAR EN LIQUIDACION, en atencion al recurso de apelacion
presentado por la demandante en contra de [a sentencia ireinta (30} de abril de
(2012), proferida por ol Juzgado Adjunto del Juzgado Cuarte Administrativo del

Circuito de Cartagena, mediante la cual se negaron Ia2s pretensiones de la demanda.
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iV. ANTECEDENTES
A- HECHOS

Narra la parte aclora que inicid demanda ejecutiva singular contra la Cooperativa de
Trabajadores de Ia Industria Licorera de Bolivar Limitada ~COOTRAINDULIBOL, para
hacer efectivo un tituio valor -Pagaré-; la demanda fue presentada y cotrespondio por
repartc al Juzgado Quinto Civil Municipa! de Cartagena.

Con 1a presenfacion de la demanda se solicitaron medidas cautelares, tales como el
embargo v secuestro de los dineros que por cualquier concepto fa Gobemacion del
Departamento de Bolivar, tuviera que cancelarle a la demandada COOTRAINDULIBOL.

Mediante oficio de fecha octubre 7 del afio 2003, & Juzgado Quinte Civit Municipal de
Cartagena, ordend al cajero pagador de la Gobemacion de Bolivar, embargar vy
secuestrar todas las sumas de dinero que por cuaiguier concepto tenga que cancelarle a
la Cooperativa de Trabajadores de la indusiria Licorera de Bolivar, el oficio fue recibido el
7 de ociubre de 2003.

El Juzgado Quinto Civil Municipal de Cartagena, en oficio No. 1586 de agosto 5 de 2004,
comunica a la Industria Licorera de Balivar en Liguidacion, que embargue los dineros
fue por cualquier concepto tenga que girarle ai demandado COOTRAINDULIBOL, y que
dichos dineros gebia ser puesto a drdenes del Juzgade en mencidn dentro del proceso
gjecutivo singular que se venia adeiantando. El mencionado oficio fue recibido el 17 de
sepiembre de 2004

El Juzgade Quinto Civil Municipal, mediante varios oficios requirid al pagador de la
Gobermacidn de Bolivar, y al pagador de la Industria Licorera de Bolivar en Liguidacion,

para que dieran cumplimiento a las érdenes de embargo.

En la Tesoreria de la Gobemacién de Bolivar, en el libro de consecutivos y oficios
recibidos, e} dia 7 de octubre de 2003, se anoté el recibido del oficio No. 1817
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proveniente del Juzgado Quinto Civil Municipal de Cartagena, dentro del proceso
adelantado por Noris Sierra de Leal confra COOTRAINDULIBOL, dicha anotacion

correspondié a folio No. 322.

En ejercicic del derecho de peticion, la apcderada judicial de la sefiora demandante,
solicita se ie informe sobre la orden de embarge emanada de la autoridad judicial dentro
del proceso ejecutivo singular, y iz Administracion manifiesta que (os dineros adeudados
a la Cooperativa, habfan sido consignados al Juzgado Primero Laboral de Carfagena
($65.884.715.93.) y al Juzgado Once Civi! Municipat de Cartagena ($561.222.525.75),
dando cumplimiento a |os ¢ficios de embargo emanado de dichos despachas.

Afirma la parte demandante que fas drdenes de embargo de los mencionados
despachos, habian sido recibidas con posteroridad a la presentada en el tramite de su
proceso ejecutivo singuiar.

Senalz la parte actora, que si bien las drdenes emanadas dentro de un proceso lahoral
tienien prelacion, toda vez que cotresponden a derechos laborales, ne ocurre (0 mismo
con la emanada del Juzgado Once Civil Municipal de Carfagena, toda vez que provenia
de un proceso ejecutivo singular, adelantado desde el afio 2004 y el oficio habia sido
recibido en la Industria Licorera de Belivar con tres (3) meses de posterioridad al enviado
por ! Juzgado Quinto Civil Municipal, y ademas afirma que en su proceso ejecutivo se le
comunicd a la Gobernacién de Bolivar sobre dicho embargo, mientras que en el

tramitado en el Juzgado Once Civil Municipal no se ke comunico.

Continua narrando la parte demandante, que actualmente no se le adeuda suma alguna
de dinero a COOTRAINDULIBOL, ni por fa Gobernacion de Bolivar ni mucho menos por
la Industria Licorera de Bolivar en Liquidacion, y que dicha Cooperativa fue fiquidada

completa y definitivamente, y por consiguiente no existe a quien cobrar la acreencia.
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Deniro dej refato del acépite de los hechos, expone la parta demandante que la Licorera
de Bolivar también ha side liquidada definiivamente, quedande responsable el
Departamento de Bolivar de la suerte y responsabilidades adquiridas por dichas
entidades, por ser apéndices y pertenecer juridicamente y estar siempre bajo la tutela de
dicho Departamento.

Fundamenta la responsabilidad en el articulo 80 de la Constitucion Nacional;, en la
omision atribuida 3 un funcionario del Departamentc de Bolivar, al no oforgar

cumplimiento 2 una orden de un Juez de la Replblica, en su tumo u orden consecutiva.

La falla de! servicio ha producido dafios &l demandante y existe upa relacin de

causalidad entre !a falla del servicio presunta y el dafio causado a la demandante.

B- PRETENSIONES

“Primera: Declarar Administrativamente y Exiraconfractualmente Responsabie
al Departamento de Bolivar -Gobemacion de Bolivar, v a la indusitna Licorera
de Bolfvar en Liquidacion, por los petjuicios catsados a la demandante sefiora
NORIS SIERRA DE LEAL, identificada con la Cédula de Ciudadania
N0.22.388.222 de Barranquitia, por Falla del Servicio en la Administracion o
con motivo a la omision de los cajeros pagadores de fa Gobemacion de Bolivar
y de la hoy en proceso en fiquidacién INDUSTRIA LICORERA DE BOLIVAR
EN LIQUIDACION, quien perfenece al Deparfamento de Bolivar, como
conseciencia de no dare cumplimiento a 1os oficios de embarge de dineros
Nos. 1817 de octubre 7 del afio 2003 dirigido af Cajero Pagador de la
Gobernacion de Bolivar v recibido en esa entidad en Octubre 7 del afic 2.003;
Oficio No. 44 de Enero 20 de! aiio 2.004 {Requerimiento), recibido ef dia 4 de
Febrero de 2.004, Oficio No.690 de Marzo 14 del afio 2.008 (Otro
Requenmiento), recibido el mismo dia. con ef consecutivo 246 Oficios
enviados y recibidos a fa Industria Licorera de Boilvar en Liguidacion, Nos.
1586 de Agosto 5 del afio 2.004, recibido en esa dependencia ef dia 17 de
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septiembre de 2.004, oficio No. 691 de Marzo 14 de 2.008 (Requerimiento),
tecibido por esa entidad ef mismo dia, en el fofio 4209. Los anteriores oficios
emanados por ef Juzgado Quinto Civil Municipal de Cartagena, dentro del
Proceso Ejecutivo Singular, adelantado en contra de la Cooperativa de Apories
y Crédifos de los Pensionados de fa Industia Licorera de Bolivar, con
radicacion No, 16,403,

Sequnda: Condenar al Deparfamento de Bolivar_ Gobemacion de Bolivar, y a
La Indusina Licorera de Bolivar en Liguidacion, a pagar a mi poderdante, por
perjuicios maorales subjetivos el equivalente 100 salarios minimos legales
mensuales viganies-en el momento de proferirse la sentencia y gjecutoria, por
los sufrimientos causados que le produjo ef no cumplimsento de las ordenes de
embargo y requenimientos emanados por ef Juzgado Quinto Civil Municipal de
Cartagena.

Tercera: Que se condene iguaimente af Departamento de Bolivar-Gobernacion
de Bolivar, y a la Industria Licorera de Bolivar en Liguidacion a pagar a favor de
mi poderdanta los perjuicios maleriales, a titulo de dano emergente la suma de
TREINTA MILLONES SEISCIENTOS SETENTA y CINCO MIL PESOS MLC.
{$30.675.000.00.), dafic este que se concretizé por no darle cumplimiento a la
orden de embargo emanada del Juzgado Quinto Civil Municipal de Cartagena,
y que es en la actualidad of valor del crédifo prendido y fallado a favor de mi
poderdante dentro del proceso gjecutivo singular contra La Cooperativa de
Aportes y Créditos de los Pensionados de fa Industria Licorera de Bolivar, dicha
cooperativa actuaimente liquidada,

Cuarta: Que se condene iguaimente al Departamento de Bofivar- Gobernacion
de Bolivar, ¥ a fa Indusiria Licorera de Bolivar en Liquidacion a pagar a mi
poderdante, por fucto cesante, desde ef dia 9 de Mayo de 2.008, hasta gue se
profiera condena, e equivalente al 6% anual sobre la suma de TREINTA
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MILLONES SEISCIENTOS SETENTA Y CINCO MIL PESOS MLC
(830.675.000.00.), dejada de consignar a mi poderdante y a ordenes de!
Juzgado Quinto Civil Municipal de Carfagena, procesa ejecutivo No. 16.403,

Quinta. Que se condene igualmente al Departamento de Bolfvar-Gobernacion
de Bolivar, y a la Industria Licorera de Bolivar en Liquidacion a pagar a favor de
mi poderdante la indemnizacion por perjuicios directos y futuros causados, por
no darle cumplimiento a la orden emanada del Juzgado Quinto Civil Municipal
de Cartagena, proceso gjecutivo singutar No. 16,403, mediante los oficios 1817
y subsiguientes, teniendo en cuenta el peruicio causado y el que en el futuro
Se cause, los cuales deben fasarse en fa suma de Cien Salarios minimos

legales mensuales vigentes al momento de la senfencia y su gjecutonia,

Sexta: Que el Depariamento de Bolivar-Gobemacion de Bolivar, v la Industria
Licorera de Bolivar en liquidacion daré cumnplimiento a la sentencia en s
términos consagrados en los ariculos 176 y 177 del Codigo Contencioso
Administrativo, para lo cual se tendrd en cuenta lo disuclto en las sentencias
emanadas por fa honorable Corte Constitucional al respecto. E! valor del salario
minimo fegal mensual aplicable en este asunto serd el que estuviere vigente
para ef momento de proferida fa sentencia.”

V. CONTESTACION DE LA ENTIDADES DEMANDADAS

INDUSTRIA LICORERA DE BOLIVAR EN LIQUIDACION. (Folic 47-58)"

La entidad accionada se opuso a cada una de las pretensiones objeto de la presente
demanda. En su escrito manifiesta que “fEJ oficio 1586 emanado supuestamente del
Juzgado Quinto Civil Municipal de Cartagena, no se recibid en la fecha en que se
ancta en que se anofa en el mismo, con un seflo superpuesto, sepltiembre 17 de 2004,
y por tanto el pagador de la fiquidacion no tuvo ef conocimiento de fa existencia del
embargo y secuestro ordenado supuestamente en ef mentado oficio”.

1 La conlestacidn de la demanda fue presentada el 29 de mayo de 2010
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Propone las excepciones de caducidad de la accidn y gue existe un pleito pendiente,
persiguiendo el pago de la misma suma de dinero en el proceso gjecutivo contra la
COOPERATIVA DE APORTES Y CREDITO OE LOS PENSIONADOS DE LA
INDUSTRIA LICORERA DE BOLIVAR Y SIMILARES, por lo que es posible que la
demandante adquiera un dobie pago por una misma obligacion, Asi misime, presenta
fa excepcion de buena fe y de preclusion de la oportunidad para solicitar el
reconocimiento y pago de las pretensiones materia de la demanda.

Dentro de los argumentos de expuestos en su defensa, el ente demandado sostiene
que ¢ proceso liquidatorio se llevd a cabo atentiendo todas las reclamaciones
presentadas por los acreedores, y con la formalidad determinada en ef ordenamiento

juridico,

DEPARTAMENTO DE BOLIVAR

No presentd contestacion de Ja demanda.

VI. TRAMITE PROCESAL DE PRIMERA INSTANCIA

»  Lademanda fue admitida mediante auto de fecha 22 de febrerode 2010 (Folio 40413,

»  Por Aufo cdiendado del 08 de marzo de 2011 se abiid a pruebas @ presente proceso.
(Folio 89-70),

»  Medante auto de fecha 13 de ocubre de 2071 se conid tragiado para dlegar de
condusion, {Foliio 351},

»  H30de abn de 2012 se profiere sentencia denegando las pretensiones de la demanda
(Falios 381 2 198).

VIl. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA®
En la parte considerativa de la sentencia de primera instancia, el & quo procedio en

primer lugar al estudio de las excepciones propuestas por la entidad demandada
INDUSTRIA LICORERA DE BOL{VAR EN LIQUIDACION, y estimé que las mismas no

2 Folivs 381 4 399,
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tenian vocacion de prosperidad, ya que la demanda si se habia presentado dentro del
término legal, que no existian las mismas paries en el proceso ejecutivo y en e
proceso de reparacidn directa y que la demandante no tenia la calidad de acreedora
para incluirse en el proceso liquidatorio de 'a Industriz licorera de Bolivar.

Sobre el incidente de tacha de falsedad respecto al Oficio No. 1586 de agosto 5 de
2004, al manifestar la parte demandante que se encontraba adulterado, el a quo
determind que dicha falsedad no habia side demostrada por la parte interesada, “foda
vez, que no cumplio con la carga que le correspondia; no obstante haber adelantado
el Juzgado todas las gestiones procedentes para fal fin, por lo tanto, ef doctmento
puede ser objelo de valoracion probaforia, y la estimacién conjunta de las deméas
pruebas cbrantes en el expediente?”.

Adentrandose at estudio del fondo del asunto, el juez de primera instancia considerd
como tesis para aplicar en la resolucidn del problema furidico, que los entes
demandados no habian incurride en incumglimiento a la prelacion de créditos
sefialada en el Codigo Civil, y por ese motivo no era posible imputar responsabilidad
alguna a titulo de falla del servicio por omisidn. Para el a quo resulto suficientemente
demostrado que un crédito gozaba de privilegio por provenis de una causa laboral, y
frente al segundo, no se verificd que en realidad se hubiera producido su pago.

En cuanto a los elementos que configuran el régimen de responsabilidad, determing
que el dafo s& encontraba configurade ante |a falta de demostracion del crédito, por

cuat se daba por establecido la existencia del mismo,

Con relacion a la falta del servicio, el a quo procede a realizar un estudio sobre todos
los documenios que cbran en el expediente, a fin de lograr determinar si [0s entes
demandados incurrieron o no en omision de la aplicacion de las normas que regulan la
prelacion de créditos. Sobre el punto, el juez de primera instancia concluye en refacion
al crédito de la actora que éste ostenta el mismo nivel con el crédito del sefior Cesar

¥ Folio 389
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Villalha Morales v que atendiendo a la naturaleza del crédito {quinta clase}, la norma

indica que los mismos se cubren a prorrata de fo sobrante de la masa, sin

consideracion a su fecha.

De igual forma, €l a quo parte de la premisa que no se demestro que al sefior Cesar
Villalba Morales, se le hubiere cancelado el ¢crédite que tenia con la Cooperativa, por
tanto no era posible admitir que fos créditos no se hayan cubierto a promata, conforme

lo dispone la noma.

Finalmente, se concluye en ef fallo de prmera mnstancia, que “de la valoracion
conjunta de fas pruebas que ohran en ef proceso, evidencia el Despacho que no es
procedente declarar administrativamente responsable al Deparfamento de Bofivar y a
ia Industria Licorera de Bolivar en Liguidacion, por no demostrar los efemenfas que

estructuran la responsabilidad extracontractual de ias accicnadas®.”
Vill. RECURSO DE APELACION®

El apoderado de la parte demandante dentro del términc legal, presenta recurso de
apelacion contra 1a sentencia proferida por ef Juzgade Adjunto del Juzgado Cuarto
Administrativo del Circuito de Cartagena.

Sustenta el recurso inferpuesto, aduciendo que obran en el plenario los distintos
oficios enviados a las entidades demandadas, mediante los cuales se sclicitaba
retener los valores correspondientes al crédito de la seficra demandante Noris Sierra

de Leal.

Considera que: “En cuanlc a que no se puede declarar responsables
administrativamente a los demandados, por no existir pruebas que asf lo demuestren,

quiero manifestar que con los ltestimonios, fos documentos aporfados v las

+ Foho 399
® Folios 401 3 404
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inspecciones octlares praclicadas a las oficinas de los demandados, pudimos
demostrar fehacientemente que 10s demandados incurrferon en una fafla def servicio
al pagar ef proceso gjecutivo singular adelantado ante el Juzgado Once Civil Municipal
de Carfagena, por el sefior Cesar Villalba, siendo que las ordenes de embargos de
dicho proceso fueron posteriores a las emanadas por e Juzgado Quinto Civil
Municipal de Cartagena, dentro def proceso 16.4(3, adefantado por Noris Sierra Leal
contra la Cootraindulibol. Y que dichos dineros fueron girados y consignados por 1a
Secretaria de Hagienda del Departamento de Bolfvar, al Juzgado Once Civil Municipal
de Cartagena, por valor de $51.22.5256.75.00. Tal como se demostrd con las
consignaciones aportadas y las encontradas en copias al carbon en la diligencia de
inspeccion ocular adefanfada ante lfa Tesorerla Departamental y lo anterior
corroborado con 1a copia auténtica del proceso ejecutivo singuiar adelantado ante el
Juzgado Once Civil Municipal de Carlagena, ef cual hay copia auténtica en este
proceso, y en el se demuestra que of fitulo judicial si fue pagado al demandanie sefior
CESAR VILLALBA MORALES.”

Conforme lo expuesto solicita se revoque la sentencia de primera instancia y se
concedan [as pretensiones del tibelo demandatorio.

IX. TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

¥ Mediante auto del 24 de sepiembre de 2012 se admitio € recurso de apelacion (Folio 409),
»  Por aubo cdendado del 07 de noviembre de 2012 se comd traslado pera aegar de
conclusion (Folio 411)

¥  Coninforme secretarial del 11 de enero de 2012, o proceso mgresd a despacho para dictar
sentencia.

X, CONCEPTO DEL PROCURADOR DELEGADO®.

4 Folins J76 2 285
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La sefiora Procuradora Judicial para asuntos administrativos delegada ante esta
Corporacion, desistié de emitir concepto dentro del proceso de la referencia,

X.-CONSIDERACIONES.

1.  Presupuestos procesales.

Competencia.

De conformidad con lo establecido en & aricuic 133 del Codige Contencicso
Administrativo, esta Corporacién es competente para conocer el recurso de
apelacidn interpuesto conira las sentencias de primera instancia dictadas por los
Juzgados Administrativos del Circuito de Cartagena.

Precisa la Sala que, ai conocer del presente asunto en virtud del recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandante, la competencia de esta Corporacion, se
encuentra delimitada por los aspectos objeto de impugnacion vy en o que pueda ser
desfavorable para el apelante, puesto que ia pretensién de la apslacion es fo que fija
el ambito de competencia del superior razon por la cual, fa providencia que se desate

de dicho recurso debe guardar consonancia con €l objefo del mismo.

Caducidad.

Se tiene que los hechos que dieron motivo a la presentacion de esta demanda
ocurmercn ¢ dia 03 de marzo de 2009, cuando la demandante es notificada de
acuerdo a I solicitado, que la suma de dineto debida por el Departamento de Bolivar
a la Cooperativa demandada en el proceso ejecutivo COOTRAINDULIBOL, habia sido
consignada el dia 09 de mayo de 2008 a drdenes del Juzgado Primero Laboral de
Cartagena y al Juzgado Once Civil Municipal de Cartagena, y la accién fue instaurada
el dia 04 de diciembre de 2009, lo cual permite aseverar que la demanda se interpuso
dentre de los dos (2) anos siguientes a la ocurrencia de los hechos que dieron motive
& esta accidn; lo anterior de conformidad con lo dispuesto en el aticulo 136 numeral
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Carandal: DEPARTAVENTOOEBO AR Y OTRCH

8°del C.CA,
2. Sintesis del caso.

En el caso sub examine pretende [a parte actora que se declare adminisirativamente y
extracontractualmente respensable a la Gobernacién de Bolivar y a la Industria
Licorera de Bolivar en Liguidacion, por fos perjuicios causados a la demandante, con
ocasion de la falla del servicio en Ia Administracion, al haber omitido dar cumplimiento
a los oficios de embargo de dinero emanados del Juzgado Quinto Civil Municipal de
Cartagena y que fueron presentados con antelacion a los oficios emanados del
Juzgade Primero Laboral de Caragena y Juzgade Undécimo Civil Municipal de
Cartagena.

Por su parte, las entidades demandadas, en especial ia Industria Licorera de Belivar
en Liquidacion, aduce que Ios oficios con los cuales |z demandante sustenta que su
crédito se encontraba nofificado con anferioridad a los que se pagaron, no fueton
recibidos por dicha Carporacion, y por tal motive se precedié a realizar el pago de los

créditos que se habian hecho valer en legal forma.

La decision de primera instancia, consistio en negar las pretensiones de la demanda,
aduciendo que a partir del material probatoric allegado al expediente, no era posible
verificar que se hubiere alterado la prefacion en el pago de los créditos, o que se

hubiere desconocido la existencia del mismo.

En virtud de dicha decisidn, 'a parte recurente confrontande lo sostenide por e
faliador de primera instancia, aduce que si existe material probatorio (testimonias,
documentos e inspecciones judiciales) que demuestran la falla del servicio de los
entes demandados al no pagar el proceso ejecutivo singular adetantado por la sefiora
demandante, prefirendo el pagoe a drdenes del Juzgado Once Civit Municipal de
Cartagena, el cual fue nofificado con posterioridad.

12
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Damchanie: NORIS SIERRA CE LEAL

Cemendado TEPARTAMENTODE BOLRAR Y CRROD

3. Problema Juridico

El problema juridico a resoiver denfro del presente asunto, consiste en determinar si
conforme a lo decidido por el a quo, no hay lugar a conceder las prétensiones de la
demanda, por ¢uanto no se estructurd el régimen de responsabilidad de falla del
servicio, especificamente la parte demandante no demostrd que el Departamento de
Bolivar y {a Industria Licorera de Bolivar en liguidacion, incumplieran fa aplicacion de
la prelacion de créditos sefialada en ! Codigo Civil, o si por el contraric como lo
asegura el apoderado de la parte demandante, debe deciararse la responsabilidad

solicitada.

4. Caso Concreto.

4.1 REGIMEN DE RESPONSABILIDAD APLICABLE.

Para definir &l régimen de responsabiiidad aplicable al caso concreto, es necesario
remifirse al texto mismo de la demanda y a la manera en 1a cual se estructuraron en
aquella las imputaciones relacionadas con la responsabilidad extracontractual de la
Administracién,

Reitera y resalta la Sala que en el caso en estudio [a parte actora estimd gue e! dafio
irrogado devino de una falla del servicio por omisién imputable a la demandada, toda
vez que no se realizd el pago de su crédito que ostentaba frente a la Cooperativa
de Trabajadores de la Indusiria Licorera de Bolivar, y que las entidades
demandadas al haber sido notificadas de forma oportuna, y habérseles requerida
en mas de una ocasién debieron acatar las ordenes judiciales del Juzgado Cuinto
Civil Municipal de Cartagena, por lo menos en prelacién a la proveniente del

Juzgado Undéctmo Civil Municipal de Cartagena,

A partir de esa causa pefendi, como resulta evidente, la parte demandante estructuré

su argumentacion hacia la configuracion de una falla del servicio por omision, régimen
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del cual hay que mencionar & Consejo de Estado via jurisprudencial ha determinado
l0s siguientes requisitos:

‘a) Una falla o falla del servicio de la administracién por_omisidn, refardo,
frrequiaridad, ineficiencia o ausencia dol servicio. La falta o falfa de ia que se trala,
no es la personal def agente administrativo sino la del servicio o andnima de la

administracion;

b) lo anterior implica que la admiristracion ha acluado o ha dejado de acluar, por
fo que se excluyen los aclos del agente ajenos al senicio, ejecutados como

simple ciudadano,

¢/ Un dafto que implica la lesion o pertuibacion de un bien profegido por ef
derecho, bien sea civil, administrafive, efc. Con las caracteristicas generales
predicadas por ef derecho privado para el dafic indemnizable, como de que sea
clerfo, determinadc o determinable, etc;

d) Una relacion de causalidad entre la falta o falla de la administracion y el dafio,
sin fa cual aun demostrada la falta o fafla del servicio no habrd lugar a la
indlemnizacion”.

Pues bien, bajo este régimen de responsabilidad de la falla del setvicio probada, la
carga de la prueba de los requisites arriba mencionados, esta a cargo del demandante
por regla generai y demosirados estos, ia parte demandada solo se podra exonerar de
responder en la medida en que a su vez logre demostrar la debida diligencia, el
cuidado, la pericia en la prestacidon del servicio a su cargo, el hecho de [a propia
victima, el hecho exclusivo y determinante de un tercerc o Ig existencia de un caso
foriuito y la fuerza mayor.-

? Conseio de estado, sentencia de 28 de octubre de 1976, expediente 1482, Magistrado Ponente Dr. Jorge
Valencia Arango.
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Hechas las anteriores precisiones conceptuales, pasamos ahora & verificar si se
encuentran 0 no reunidos los presupuestos para derivar responsabilidad
administrativa a la entidad demandada con fundamento en ia tecria de la falla del
servicio probada por omisidn, como consecuencia de los hechos gue han sido puestos

de presentes en &sta demanda.

4.2 El dafio

Entendido jurisprudencialmente como el defrimento, perjuicio, menoscabo, doior ©
molestia causade a alguien, en su persona, bienes, libertad, honor, afectos, creencias,
efc., suponiendo la destruccion o disminucion de ventajas o beneficios patrimoniales o
extrapatrimoniaies de que goza un individuo, sin que el ordenamiento juridico le haya
impuesto a la victima el deber de soportario, es decir, que el dafio carezca de

causales de justificacién 2

Podriamos considerar al dafic como el primer elemento de la responsabiiidad, ya que
sin &, no es necesaric entrar a determinar la existencia de los demas; pero ello no
sighifica que sea el elemento Gnico determinante de la responsabilidad, lo que
conduce a concluir, que es un elemento necesario, mas no suficiente,

Puede existir dafic y sin embargo pueda que no exista responsabilidad, bien sea
porque el dafic no sea consecuencia de una falla del demandado, o por la ruptura del

nexo causal,

El dafio debe ser personal y cierto, lo primero significa que solamente puede pedir su
reparacion quien efectivamente lo sufre ¥ lo segundo significa que se excluye el
eventual o hipotético, es decir que lo haya sufrido una persona determinada en su
patrimonio.?

* Congeso de Estado — Sectidn Temers, sentencia del 27 de enerodel 2000, M P. Aer E. Heméndez Enniquez.
3 HENAG, Juan Cargs, El Dafo, Universiiad Externada de Colombia, 1958 | pag. 12¢
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Por otro iado, el daiio debe ser antiiuridico: de conformidad con el articulo 90 de la

Constitucion Nacional, dafio antijuridico es aquel que quien lo sufre no esta en el
deber legal de soportarlo. Es justamente ¢l citado articuio 90 el fundamento de a

Responsabilidad civil extracontractual del Estade. (Resalta la Sala)

De |las pruebas obrantes en el plenaric y mediante las cualies se pretende probar el
dafic, se allegaron las siguientes:

e Copia del Oficio No. 1817 de fecha 7 de octubre de 2003, proferido por el
Juzgado Quinto Civil Municipat de Cartagena, dirigido al sefior Cajero Pagador

de |la Gobemacion de Bolivar, recibido &l mismo 7 de octubre de 2003: en dicho

oficio se informa que dentro del proceso elecutivo singular presentado por
NORIS SIERRA DE LEAL contra la COOPERATIVA DE APORTES Y
CREDITOS DE LOS PENSIONADOS DE LA INDUSTRIA LICORERA DE
BOLIVAR se ordend el embargo y secuestro de las sumas de dineros que por

cualquier concepto tuviere que cancelarie la entidad a la cooperativa (Fl. 9).

e Copia del Oficio No. 44 de 20 de enero de 2004, proferido por ¢ Juzgado
Quinto Civil Municipal de Cartagena, dingido al sefior Pagador de la
Gobemacion de Bolivar y recibido de fecha 4 de febrero de 2004, en el que se

le requiere a fin que de cumplimiento a la orden de embargo dentro del
nroceso ejecutivo singular presentado por NORIS SIERRA DE LEAL contra
COOPERATIVA DE APORTES Y CREDITOS DE LOS PENSIONADOS DE LA
INDUSTRIA LICORERA DE BOLIVAR (F. 28).

» (Copia del Cficio No, 890 de 14 de marzo de 2008, emanado del Juzgado
Quinto Civil Municipal de Cariagena, dirigide al sefior Pagador de la

Gobernacion de Bolivar y recibide de fecha 14 de marzo de 2004, en ¢l que

nuevamente se ie requiere para que de cumplimiento a lo ordenado mediante
auto de fecha 02 de octubre de 2003, en el cual se decreta el embargo y

retencion de las simas de dinero que par cualquier concepto tenga que
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cancelarle g la COOPERATIVA DE APORTES Y CREDITOS DE LOS
PENSIONADOS DE LA INDUSTRIA LICORERA DE BOLIVAR {Fl. 10). Sobre
el presente oficio, y reafirmando lo decidido por el a quo, no se le otorga mérito
probatorio por presentarse inconsistencia entre la fecha de elaboracion dei
oficio con la fecha en la cual es recibido, siendo totalmente discordante o

contradictoria.

Copia del Oficio No. 1586 de 5 de agosto de 2004, emanado de! Juzgado
Quinto Civil Municipai de Cartagena, dirgido at sefior Gerente Liquidador de [a

Licorera de Bolivar en Liquidacion, con recibido de fecha 17 de septiembre de

2004, en el que se le informa que dentro del proceso ejecutivo singular
presentado por NORIS SIERRA DE LEAL contra la COOPERATIVA DE
APORTES Y CREDITOS DE LOS PENSIONADOS DE LA iNDUSTRIA
LICORERA DE BOLIVAR se decreto el embargo v secuestro de las sumas de
dinero que por cualguier concepto la industria Licorera de Bolivar en
Liguidacion, le gire a la Gobernacion de Bolivar y sea entregada a la
Cooperativa ejecutada, y que debe reglizar los descuentos y depositarios en fa
cuenta de Depdsitos Judiciates (F1. 11)

Copia del Oficio No. 691 de 14 de marzo de 2008, emanado del Juzgado
Quinto Givil Municipal de Cartagena, dirigido al sefior Gerente Liguidador de ia

Licorera de Bolivar en Liquidacidn, con recibido de fecha 14 de marzo de 2008,

en el que se le informa que dentro def proceso ejecutivo singuiar presentado
por NORiS SIERRA DE LEAL contra la COOPERATIVA DE APORTES Y
CREDITOS DE LOS PENSIONADOS DE LA INDUSTRIA LICORERA DE
BOLIVAR se decrett el embargo y retencién de las sumas de dinero que por

cualquier concepto se dirfja a la Cooperativa gjecutada (Fi. 12},

Copia auténtica del Oficio No. 1535 de 19 de diciembre de 2007, remitido por
Secretario del Juzgado Primerc Laboral det Circuito de Cartagena, que fue
dingido al sefior Gerenfe Liguidador de la Licorera de Bolivar en_ Liquidacion,
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can recibido de fecha 19 de diciembre de 2007, en el que se le informa que
dentro del proceso ejecutivo laboral presentado por NANCY MARTINEZ
PERE{RA contra la COOPERATIVA DE APORTES Y CREDITOS DE LOS
PENSIONADOS DE LA INDUSTRIA LICORERA DE BOLIVAR se decretd el
embargo y secuesiro de la sumas de dinerc que del crédito u ofro derecho
semejantes a que tiene derecho la Cooperativa de Aportes y Crédito de los
Pensionados de la Industia Licorera de Bolivar Similares en Liguidacion
"COOPENSINDULIBOL", por conceplo de descuentos y aportes del afio 2003 y
que debia consignar el dinero a drdenes del Juzgado en mencién. (FI. 244).

Copia auténtica del Oficio No. 1815 de 1 de diciembre de 2004, proferido por el
Juzgado Undécimo Civil Municipal de Cartagena, que fue dirigido al sefior

Pagador de la Industria Licorera de Bolivar en Liquidacion, con recibido de

fecha 2 de diciembre de 2004, en el que se le informa gue dentro del proceso
gjecutivo laboral presentade por CESAR VILLALBA MORALES contra la
COOPERATIVA DE APORTES Y CREDITOS DE LOS PENSIONADOS DE LA
INDUSTRIA LICORERA DE BOLIVAR se decreto el embargo y secuestro
precio de las sumas de dinerc que deba recibir la Cooperativa en [a empresa
Indystria Licorera de Boiivar en Liquidacién, por concepto de cuotas ¢ aportes
que le fueron deducidos a los socios de sus mesadas pensionales
correspondiente al afe 2003, las cuales se encuentran como acreencias en
esa empresa. Se ordena realizar dichos descuenics y se consignen en la
cuenta judicial (Fl. 330},

A folio 212 del expediente se encuentra Orden de page 0290 de la Tesoreria
Departamental de la Gobernacitn de Bolivar de fecha 21 de abril de 2008,
dirigida a la Fiduciaria Popular, en la que se indica que se realicen los pagos de
las orgenes de embargo proferidas por el Juzgado Primero Laboral del Circuito
de Cartagena a favor de la sefiora Nancy Martinez Pereira y la proferida por e
Juzgado Once Civil Municipal de Cattagena a favor del sefior Cesar Villalba
Morales. Lo anterior en razén al contrato de encargo fiduciana celebrado entre
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el Departamento de Bolivar y dicha Fidugciaria®.

Al analizar el anterior acervo probatorio, en relacidn con €l dafio que pretende
demostrar 1a parte demandante, encuentra la Sala que def mismo no se predica grado
alguno de responsabilidad a la Administracién; para la Sala dichos sucesos obedecen
a la tramitacion de fres procesos judiciales distintos, que con actuaciones predicables
para ejecutarse a cargo de la Administracion, pero que per se no producen perjuicio o

daio iremediable a la actora.

Segfin lo manifestado por la parte demandante, la omision def page de su acreentia,
frente a la preferencia que se tuvo en el pago de los sumas de dinero ordenadas por
los Juzgados Primerc Laboral de Cartagena y Undécimo Civil Municipal de Cartagena,
desatendi6 la prelacién de credito que debid respetarse al concursar varios créditos
sobre & mismo deudor. Tal omisién, a juicio de la parte actora produjo graves

perjuicios, no obstante, para la Sala no pudieron ser demaosirados.

En primer lugar, se tiene que si bien la parte actora inicid un progese ejecutivo contra

la Cooperativa de Aportes y Créditos de los Pensionados de la industria Licorera de
Bolivar, también lo es que de acuerdo a lo obrante a folio 36611, se verifica en el Libro
Radicador del Juzgado Quinto Civil Municipal de Cartagena, las distintas actuaciones
que correspondieron al proceso ejecutivo singular iniciado por la sefiora NORIS
SIERRA DE LEAL hbaje ¢l radicado No, 16403 de 2003 y de ella se aprecia que una
vez cursadas todas las etapas (se profiete mandamiento de pago, se decretan
medidas caulelares, se profiere sentencia, se liquida el crédito y fas costas) se aceptd
la REMISION del proceso al representante legal Liquidador de la entidad demandada

™ En ia parte final de la orden de pago se sefida, *Les faciuras antes relacionadas han sido causadas en &l Area de
contabildad del Depariamento y en consecueniia se ha regstrado ks descuentns por concepts de retefuente, lea,
parafiscales y olros dedycciones, tuyas declaraciones y pagos serdn elaboradas y presentadas posteriormente por el
Depariementd ¥ oportunaments crdenaremos los giros comespondientes

Autonzames acreditar a cada uno de los fondos, los respaclivos descuentns,

Los pagos aqui feglzados cumplen con las condiciones términas y proridades contempladas en el acuerds de
Restructuraciin de Pasivos Ley 550 de 1998 Suscnto par ol Departaments de Bolivar,

Atentarments,

LyIS ROBERTO ANGULO BETANCOR

Asesor Unilad Tesoreria®

¥ Pruebst decumental remiida porla Secrefana del Juzgado Quinte Cinl Municipal de Cartagena medlante oficio No 168
del 18 de enerq de 2012
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para que se hiciera parte en el proceso liquidatorio de conformidad con lo establecido
en el Arl. 20 de la Ley 1116 de 2006.

Es importante precisar, que de acuerdo al material probatorio obrante en el
expediente, se tiene que I3 Industria Licorera de Bolivar entré en liquidacidn con la
expedicién de la Ordenanza No. 12 del 29 de noviembre de 2003 de la Asamblea
Departamental de Bolivar'Z, fecha posterior a la iniciacidn del procese gjecutive, y que
con posteriondad a la entrada en vigencia de la Ley 1116 de 2006, cuando aln no se
habia logrado el pago electivo de la obligacién ejecutada, la parte interesada debid
dar plena a aplicacion & io dispuesto en la citada disposicién.

Sustentando lo dicho se tiene, que en la ultima anotacion del Libre Radicador de
Procesos llevado por el Juzgado Quinte Civit Municipal de Cariagena, se sefigla que
se remite (expediente) al liquidador de la Cooperativa de los Pensionados de la
Industria Licorera de Bolivar Similares en Liquidacion con oficio No. 1134 de mayo 22
de 2008 (Fi. 366).

Todo lo anterior demuestra, que la sefiora NCRIS SIERRA DE LEAL, tenia
conocimiento perfectamente, a fravés de su apoderado judicial, del tramite que surtia
su proceso ejecutivo, y que el mismo se incorporaria al Regimen de Insolvencia que
se llevaba a cabo al interior de la entidad.

De suyo, la decisidn tomada por el juez de conccimiento det proceso ejecutivo,
phedecid a la solicitud que hiciere el Representante Legal Liguidador de la enfidad
ejecutada, y sobre ese y demas memoriales debié tener acceso la demandante, 6omo
parte eiecutante,

En este sentido, Ias solictudes de la parte actora debieron estar encaminadas a
abtener denfro del proceso liquidaierio, la participacion real y efectiva y con ello
asequrar €l pago de su acreencia,

12 Fglios 1432 159
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Correspondia por tanto a la parte demandante, desplegar las actuaciones pertinentes
en el proceso liquidatorio, por cuanto tenia previamente conocimiento de la
transformacion que tomaria ef procaso gjecutive y con el seguimiento real, sfectivo y
eficiente hubiere podido lograr la inclusién en debida forma de su acreencia.

Asi las cosas, no resulta evidenciada para la Sala la concrecion del dafio alegado por
la parte actora, pues el proceso giecutivo desprendiéndose de su originatia naturaleza
se convirtio en proceso liquidatoric, ! cual se presume de acuerdo a las actuaciones
de los funcionarios, y amparado por e principio de legalidad, que fue llevado a caho
con la observancia de todos Jos requisitos establecidos en las distintas disposiciones.

Incluso, analizando los restantes documentos que hacen parte del acervo probatorio,
entre ellas, las copias autenticas del expediente remitido por el Juzgado Undécimo
Civil, correspondiente al proceso ejecutive singular instaurado por el sefior CESAR
VILLALBA MORALES en contra la de la COOPENSIDULIBOL radicado No. 60923 de
2004, se evidencia que a pesar de que los dineros fueron puestos a disposicion de

ese juzgado, el thuio no e fue entregado al ejecutante, pues en virtud de Ia solicitud

dei Agente fiquidador de {a Cooperativa, se decretd mediante auto def 17 de junio de
2008 (F1. 339) la terminacion del proceso, e ievantamiento de las medidas cautelares
¥ la remision de los bienes embargados con el objeto de que hiciera parte de Ia
liquidacion de la asociacion, por tarto resulta inconcebible sostener que hubo
inapiicacion de las disposiciones que reguian io referente a la prefacidén de los
créditos, toda vez gue no puede afirmarse con plena certeza que se generd el pago al
sefior CESAR VILLALBA MORALES. Partiendo de ésta tesis, no es posible predicar la

existencia de dafio alguno a la parte demandante,

Venfica la Sala, que de acuerdo a lo obrante a folio 345, mediante auto del 28 de julio
de 2008 el Juzgado Undécimo Civi! Municipal de Cartagena, ordend hacer entrega del
titwlo judicial No. 412070000753040 a favor del sefior JOSE RAMON ESCOBAR
PALOMINO, en caiidad de liquidador. Con lo anterior, se constata que en principio no
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se le entregd el dinerc al ejecutante dentro dei proceso ejecutivo singular tramitado

por el Juzgado antes mencionado; y de igual forma se constata que no existe cerleza

de cual fue Ja destinacion dada & los recursos remitidos a la masa de liquidacion, con

los recurscs se pudo haber pagado al sefior Villalba ¢ a cualquier otro que hubiere
tenido una acreencta superior, e incluso a la misma actora. Por tanto no hay lugar a
dafio o perjuicio algunc en ¢abeza de ia demandante.

De ofro lade, la Sala al recordar ios planteamientos reiterativos del H. Consejo de
Estado, en cuanto a la imporancia del dafic como elemenio configurativo de la
responsabilidad extracontractual del Estado, y las caracteristicas que hacen parte del
mismg, encuentra las siguientes precisiones:

“RESPONSABILIDAD DEL ESTADQ - Daflo. Nacién

El dafio es “ef menoscabo de las faculfades juridicas gue fiene una persona para
disfrutar un bien patrimonial o extra patrimonial”; es el "nocimiento o petjuicio, es
decir, la arminoracion o alteracion de una situacion favorable”, o la lesion de un
inferés juridicamente refevante. La junisprudencia de la Sala, con apoyo en la
docfrina naclonal y foranea ha sido enfalica af sefialar que ef dafio no sélo es e
primer elemento de la responsabifidad del Estado sino que es un elemento
imprescindible, porgue sin €l no hay lugar a declararia, por lo que en St ausencia,
resuita inoficioso venficar si se haya ¢ no demosfrada la imputacion del daflo a la

entidad demandada.

RESPONSABILIDAD DEL ESTADQ - Dadio. Elementos

Para que el dafio sea resarcible 0 indermnizable la doclring y la jurisprudencia han
establecido gue debe ser.! (I} personal, esto es, que sdlfo puede ser reclamado por
giien lo sufre, bien se Irale de fa viclima o sus causahabienies, o de qgirien resulie
damnificado con el dafio sufido por un tercero; (if) cierto, por oposicién al

oventual o hipotético, es ol periuicio gue aparece debidamente acreditado, a

fravés de cualquier medio probatorio, incluidos los medios indirectos, come el

indicio, al margen de que dicho perjuicio sea actual o fultiro, porgue /a certeza
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def daiio hace relacion a la evidencia y sequridad de su existencia, mientras
que ef eventual es ef dafio que “hipoiéticamente puede existir, pero depende
de circunstancias de remota realizacion que pueden suceder o _no” y (ifl)
determinado, caracteristica que dice refacidn a fa cuantia del perjuicio, y gue en los
everfos en fos cuales no sea posible su demostracion, podra ser tasada por ef juez,
con fundamento en criterios de equidad. ™

E! dafio es el etemento fundamental y sine qua non del juicio de responsabilidad, en
tanto al no encontrarse en el presente asunto debidamente acreditado, pues no
resulta ser un dafio cierto y por el contrario aparece como eventual o hipotético, ya
gue no se encuentra evidencia en el tramite de la primera y 'a segunda instancia de
gue el mismo sé haya materalizadg, que haya sido efectivamente generado a la
sefora NORIS SIERRA DE LELA, ni siquiera obra con cerleza a cuanto ascendia ef
monto de lo realmente era adeudado por la extinta Cooperativa. Asi las cosas, resuita
inocuo continuar con el estudio de ios restantes elementos configuratives de la

responsabilidad.

En virtud de lo anterior, y resultando improcedente continuar con el examen de los
demas elementos -fmputacicn y ef fundamento de ta misma-, se procederd a
corfirmar la sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado Adjunto del
Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena, de fecha 30 de abril de
2012, mediante la cual se negaron tas pretensiones de la demanda, pero teniendo en
cueMa que el fundamento para negar las pretensiones consistié en que no se
encontrd demostrado el dafio que originaria el reconocimiento y pago de la aludida
indemnizacion.

Por ultimo, en cuanto a fa condena en costas a la parte vencida, se tiene, que
conforme al articulo 171 def C.CA., el cual dispone: “Ef Juez, teniendo en cuernta la
conducta asumida por las partes, podré condenar en costas a la vencida en ef praceso,
incidente © recurso, en los términos del Codigo de Procedimiento Civil™ fa Sala no

12 Conseyo de bstado, Seccidn Tercera, Sertencla de fecha 3 de febrero de 2010, Consejera Ponente. Dra. Rulh Stella
Comea Palaco.
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evidencia en la actitud de ia parte demandante temeridad alguna y abuso de
derechos procesales, que hagan procedente tal sancion, razon por la cual, en el

presente asunto no hay lugar a impeoner esta condena.

Xl. DECISION

Sin que se precise de mas consideraciones, la Sala Especial de Descongestién
No0.003 del Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando justicia en nombre de Ia
Renlblica y por auioridad de |a Ley,

FALLA

PRIMERO: COMFIRMAR Ia seniencia de fecha treinta (30} de abril de {2012),
proferida por el Juzgado Adjunto dei Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de
Cartagena, por medio de {a cual se negaron las pretensiones de la demanda, por otras
razones, conforme io expuesto en |a parie considerativa de 1a presenie providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERQ: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al juzgado de
origen para o de su cargo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: el proyecto de la presente providencia fue estudiado y aprobado en sesion de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

o O

0 MATSONCARBALLO
AUSEHTECLN FERMISO
JORGE FANDING-6t1.0

) -
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TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SECRETARIA GENERAL

EDICTO N°0060
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADO PONENTE-DR; ARTURQ EDUARDQ MATSON CARBALLO

DEMANDANTE : SOCIEDAD AGUAS D E CARTAGENA 5-A-E-5-P

DEMANDADO : DISTRITO D E CARTAGENA DE INDIAS- CONTRALORIA
DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS

RADICADO J. XXI : 13-001-23-31-004-2006-00523-00

FECHA DE LA PROVIDENCIA: VEINTIDOS (22} DE NOVIEMBRE DE 2013

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDEMCIA ANTERIOR  SE FlJA EL PRESENTE EDICTO ENM UM LUGAR
PUBLICO ¥ VISIBLE DE ESTA SECRETARILA, POR EL TERMIND DE TRES (3} DIAS. -
Cartagena, VEINTIDOS (22) DE ENERD  DEL DOS MIL CATORCE,A LAS OCHO DE LA MANANA {03:00 AM)

Por el Secretario,

JUAN CARLOS GALYIS BARRIOS
SECRETARIC GENERAL

CONSTANCIA:

EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIIADO EL PRESENTE EDICTO,
Cartagena, VEINTICUATRO{24) DE ENERO DE DOS MIL CATORCE (2014) siendo las CINCO

(5:00) de la tarde,

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTO!
JBia
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(/1 ] Q ) Darnnciky CONTRALORIATESTRITAL DE CARTAGENA ~DISTRITC DE GARTAGENA.

Q '2,'3;2) o 2 A TRIBUNAL ADMINISTRATIVG DE BOLIVAR

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SALA DE DESCONGESTION No. 003
Magistrade Ponente: Arture Matson Carballo .
SENTENCIANo, 303/2017
Cartagena de indias, D. T. y C., Veintidos (22) de noviembire de dos mil trece (2013)

TEMA: Cuota de Fiscalizacion.

). DESCRIPCION DEL PROCESD

ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: No. 13 01 33 31 004 2006 80523 00

I PARTES
Demandante: AGUAS DE CARTAGENASA ESP.
Demandado: CONTRALORIA DISTRITAL DE CARTAGENA - DISTRITQ DE CARTAGENA,

Hl.  OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

En oportunidad legal procede esta Sala de Descongestion No. 003 dei Tribunal
Administrativo de Bolivar, facultada para proferir fallos mediante acuerdo PSAA12-
9201 del 1° de febrerc de 2012 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, a
decidir la primera instancia del proceso adelantado por la sociedad AGUAS DE
CARTAGENA SA ESP, confra by CONTRALORIA DISTRITAL DE CARTAGENA y &
DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS,

IV. ANTECEDENTES
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A- PRETENSIONES

“I. Que se declare la nulidad de la resolucion No. 201 expedida por el
CONTRALOR DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS el 4 de oclubre de 2005,
mediante la cual ef drgano fiscal Distrital ordend recaudar de AGUAS DE
CARTAGENA S.A. E.S.P. la cuota de fiscalizacion para la vigencia de 2005 en un
porcentaje de 0.4% sobre el monfo de los ingresos ejecufados durante el afio
2004 por valor de trescienfos sesenta y cuatro millones trescientos catorce mil
novecienfos cuarenta pesos Micte {$364.314.940,00), constituy en mora a la
demandante y ordent el cobro coactivo,

2. Que se declare Ia nulidad de la resolucion No. 249 expedida ef 15 de diciembre
de 2005 por ef CONTRALOR DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS, por e
cual al resolver el recurso de reposicion confirmé en via gubernativa ef acfo inicial
0 resolucion No. 201 de 04 de octubre de 2005,

3. Que como consecuencia de fas nulidades soficitadas, que se ordene a la
CONTRALORIA DISTRITAL DE CARTAGENA devuelva a Ja Sociedad ACUACAR
S.A. E.S.P. a suma de dinero que pague o llegare a pagar a fitulo de cuola de
fiscalizacion para la vigencia de 2005, debidamente indexadas o corregidas, mas
los intereses de rigor a la fasa legal mas alta, desde cuando se hizo ef pago
coactivo hasta el momento de su reinfegro.

4. lgualmente, coma consecuencia de las mulidades solicitadas, se ordene a la
CONTRALORIA DISTRITAL DE CARTAGENA reconocer que la Sociedad
ACUACAR S.A. ES.P. no adeuda cuota alguna de fiscalizacion para la vigencia
de 2004 ni para ninguna ofra vigencia fiscal, en razon a que no le es aplicable ef
parrafo de la ley 617 de 2000, el Acuerdo 15 de 2002 expedido por ef Concejo
Distrital de Cartagena ni la resolucion 332 de 2002 expedida por fa Confraloria
Distrital de Cartagena.
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5. Que se condene en costas a la CONTRALORIA DISTRITAL DE CARTAGENA
en los términos sefalados en el articufc 171 del C.C.A. conforme lo modifict el

arfictio 55 de Ia Ley 446 de 1996,

6. Que se ordene a la sentencia favorable se le dé cumplimiento en los términos
previstos por of arficulo 176 del C.C.A. y se haga efectiva de conformidad con ef
arlicuto 177 ibidem.”

B. HECHOS

Los fundamentos facticos de Ja demanda se pueden resumir en los siguientes:

Afirmé ia parte actora que mediante la Ley 617 de 2000 se dispusc & valor maxima de
los gastos de los concejos, personerias, contralorias distritales y municipales.

El articulo 11 de fa citada fey establecié un periodo de transicion a partir del afio 2001,
para los Distritos y Municipios cuyos gastos en Concejos, Personerias y Contralorias,
donde se hubieren suparados los limites indicados en la Ley.

Manifestd, que el Concejo Distrital de Cartagena, invocando ¢ paragrafo lnico del
articulo 11 de la Ley 617 de 2000, expidio e Acuerdo 015 de agosto 12 de 2002, por
medio del cuat se fijd la cuota de auditaje a las entidades descentralizadas de! orden
Distrital en un 0.4%, sin indicar sobre que recaia ese 0.4%.

Gue postenomente la Contralotia mediante Resolucion No 323 de 24 de septiembre de
2002, con apoyo en &f paragrafo Unico del articulo 11 de la Ley 617 de 2000 y en el
Acuerdo 015 de 2002, resolvid adoptar la cuota de auditaje de que fratan las normas
citadas.
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Aseverd la accionante, que sin procedimiento administrativo alguno, el sefior Contralor
Distrital de Cartagena les envib en fecha 19 de mayo de 2005, una cuenta de cobro
donde fe facturan una supuesta cueta de fiscalizacion por 12 suma de $364.314.940 por
ia vigencia fiscal del afic 2005,

Que mediante Resolucidn No 201 de 4 de octubre de 2005, el Contralor Distrital de
Cartagena ordend recaudar de la accionante, la cuota de fiscalizacion por |a vigencia
2005 en un porcentaje de 0.4% sobre el mento de los ingresos ejecutados en el afio
2004, constituyendo en mera a la demandante y ordenando et cobro coactivo. Decision
que fue recurrida por €l representante legal de la sociedad actora, y confirmada por la
accionada mediante Resolucion 249 de 15 de diciembre de 2005.

C. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Constifucion Nacional, predmbulo, articulo 6,29,122,338,365 y 367
C.C.A., articulos 1 al 67, B1 y 84.

Ley 142 de 1994, articulos 24,27,49,50,51,186

Ley 489 de 1998, articulos 38,68 y 69

Ley 617 de 2000, articuic 11, paragrafo tnico

El concepto de ia viclacion expuesto por la parte demandante se encuentra visible a

folios 5-17 del expediente, del cual se puede destacar lo siguiente:

En cuanto g la cuota auditaje por concepto de vigilancia fiscal, manifests:

"(...) 0 sea, fa norma define ef sujefo pasive de la cuola de auditaje exclusivamente a
fas ENTIDADES DESCENTRALIZADAS de orden Disirital v ACUACAR es_una
empresa de servicios publicos domiciliaria mixia y la ley 489 de 1998 -—ley que regula

el funcionamiento y esfructira de fa administracion pablica NO DEFINIO A ESAS
EMPRESAS como entidades descentralizadas.
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= Sofo las empresas de servicios piblicos OFICIALES (Art. 14.5, ley 142 de 1554)
forman parte (e fa administracion segin fo dispuesto por ef Art. 68 Ley 480 de 19396,
en consecuencia, Acuacar no es una entidad descentralizada de la rama ejeciffiva
del poder puiblico.

» Acuacar es una empresa de servicios publicos mixta (Arf. 14.6 ley 142 de 1994) y
no una SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA. Si bien existe mixtura en su capital, su
objeto no consiste en desarroliar una actividad industrial y comerciaf conforme a las
reglas def derecho privado, sino prestar un servicio piblico domiciliario y por
consiguiente sometida a un régimen de excepcion. (L. 142/94}

Sobre el presupuesto sefiald:

“En consecuendcia, la Contraforia Distrital de Cartagena no pupde realizar ios recaudos
sin estricta sujecion a las normas presupuestales pues sus reptas hacen parte de las
Distritales tal como se desprende de o establecido en sl articulo 3° def Acuerdo 044 de
1998 expedido por el Concejo Distrital de Cartagena, que contienen las normas
organicas del presupuesto aplicables en ol Distrifo de Cartagena.”

Sobre la violacién de los derechos de audiencia y defensa.

"Si revisamos con detenimiento el contenido de ias resoliclones atacadas por esta via,
enconframos que ademdés de su expedicion lregular por fakfa de motivacion v por
viclacién de la alribucidn de competencia def ente fiscalizador demandado, como se
expondre (sic) posteriormente, fa Contraloria Distrital de Cartagena no sélo ha
desconocido fa naluraleza juridica de ACUACAR S.A. E.S.P, sino gue ademés ha
desconocido el debido proceso adminisirativo al no nolificar en debida forma a Aquas
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de Carlagena fa liquidacion de la contribucion y haber omitide concederfe los recursos
a gue los que (sic) constitucionalmente tiene derecho.

(-}

Es decir, la actuacion adminisirativa que da como resulftadc una orden de recaudo
objelo de las resoltciones demandadas por esta via, no podia iniciarse con Ja
expedicion del acto “por ¢l cual se ordena recaudar la cuota de fiscalizacion”, sino que
tal acto adminisirativo debid ser ef resuffado de una actuacion en la cual oficiaimente
Aguas de Carlagena SA E.S.P., pudiera expresar fodas fas consideraciones que se
hacen en ef presente escrito, especialmente en lo relacionado con la base gravable
tenida en cuenta parsa liquidar la coniriblicion para respetar criterios de razonabitidad y
proporcionabilidad que son obligaforios para Qarantizar e derecho de defensa en

cualquiar procedimiento administrativo,{sic}”

En cuanto a los vicios de forma manifesto:

“! a contraloria demandada, no explicd el método vy el sistema aplicado en la liquidacion
de fa contribucion que prefende cobrara Acuacar, ni ha dejado clarc el procedimiento
ulilizado para aplicar las restricciones previstas en ef arliculo 11 de Ja ley 617 de 2000
y el articulo primero de fa Resolucion 332 de 2002 expedida por el ente de controf
demandado o si al apiicar el porcentaje 0.4% sobre ef monfo de los ingresos
gfecutados en el afio 2004, tomé en cuenta que sdlo es aplicable en relacion con los
recursos estatales de la sociedad y no en relacion con los privados tal como lo fijo fa
doctrina de la Corte Constifucional en sentencla C-1141 de 2001,

(-}

Revisada la resolucion demandada, se advierle enfonces que la misma no fue
debidamente maotivada, omiliendo asi uno de los elementos sustancisles de su
formacitn, como es la motivacion, dando lugar con ello a que ef acfo sea anulable.
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En cuanto a los vicios de incompetencia.

"Quiere lo anterior decir que & momento de expedir los aclos administrativos
demandados, ef Conlralor Distrital de Carlagena debid respetar las leyes y
reglamentos aplicables a las empresas de servicios pablicos domiciliarios mixtas, mas
sin embargo, en una manifiesta desviacién de sus compefencias desconocio tales
normas, excediéndose en sus atribuciones af expedir los actos afacades.”

V. CONTESTACION DE LA DEMANDA

V.1 CONTRALORIA DISTRITAL DE CARTAGENA. (Foiio 179 a 191)

La entidad demandada descorrio el traslado en forma opertuna mediante el escrito
que obra a folios 179 a 191 del expediente. En esa oportunidad manifestod su
oposicion a cada una de las pretensiones de la demanda, indicando en su
contestacion entre ofras cosas lo siguiente;

Es claro, pies, que el procedimiento para el cobro de la cuota de auditaje a la empresa
ACUACAR S.A. ha sido soportado en argumentos de hecho y de derecho sdlidos,
serios y acordes con la funcién constitucional de la Contraloria Distrital de Cartagena.
Otro aspecto que se debe tener en cuenta es guie el cobro de la cuota de fiscalizacion
del 2.005, producida por despacho de! sefior contralor y fue debidamente cormunicada
a la empresa obligada.

Habiendo transcurride mas de 30 dias habiles desde la comunicacion de 1a cuenta de
cobro, ante el silencio de la obligada y dado que no habia efectuado su cancelacion,
se profirid la Resolucion 201 del 4 de Octubre de 2005 donde se constituyd en mora y
se ordeno el recaudo de la cuota de fiscalizacion a cargo de ACUACAR S.A E.S.P.
Con ello se cumplid el precepto del arficulo 35 C.C.A., pues habiéndose dado
oportunidad al interesado para expresar sus opiniones, se tomé la decision
debidamente motivada que fue objeio del recurso de Reposician de 18 de Cctubre de
2005, que se desata, lo que prueba ef respeto al debido proceso y al derecho de
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defensa y contradiccion de Ta persona juridica recurrente.

En tales consideraciones se exponen, entre otros, los presupuestos de hecho y
derecho para el cobro de la cuota de auditaje a la empresa ACUACAR S.A.E.S.P., no
en razén de su naturaleza, sino de su ¢omposicidn accionaria, donde priman los
recursos del Distrito de Cartagena de Indias y que por tanto no pueden estar exentos
det control fiscal ejercido por la Contraloria Distrital.

V.2 DISTRITG DE CARTAGENA DE INDIAS. (Folio 229-239)

El Distito de Cartagena se opuso a las pretensiones de la demanda, indicando
concretamente gue el surgiraiento de los actes administrativos que hoy son objeto de
reparo por la demandante, se ajustaron a las formalidades constitucionales y legales,
en contravia de lo gue erradamente manifiesta el vocero judicial de la demandante,
pues el sefior Contralor Distrital si tenia y tiene competencia para expedir el acto
administrativo donde se adoptan las cuctas de auditaje, tode de conformidad con los
articulos 267, 268, y 272 de la Constitucién Politica Colombiana, y io preceptuade en
los articulos 5 de la ley 489 de 1998, v 11 de 1a ley 617 de 2000, al igual que para la
expedicion de las resoluciones 201, y 249 de 2005; el objeto es mas que clarg,
recaudar las cuctas de auditaie establecidas en la Constitucion, la ley, y los
reglamentos (acuerdo); la voluntad es clara, cierta, libre, v espontinea amparada en la
Constitucion y la ley; la forma no merece comentario alguno; la motivacién esta
plenamente demostrada, la cual se puede colegir de la sola lectura de los actos
acusados; y por (itime la notificacion se practict en legal forma.

Los actos acusados no adolecen de los vicios que se e endilgan, por &l contranic a
juicic del Distrito fueron expedidos respetandc la Constitucion, las leyes, y los
reglamentos, pues no e5 cierfo que hayan violado los preceptos consfitucicnales y
legales alegados, pues la competencia estd més que demostrada, fueron expedidos y
amparados en los procedimientos legales, fueron nolificados en legal forma, y por
uitimo se respeto el debido proceso y el derecho de defensa, prueba de ello fuercn ios
recursos interpuestos, jos cuales se les impnmid el tramite de nigor, resclviendolos en
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forma opartuna.

Indica que la naturaleza juridica de la demandante no se discute por ninguna de las
partes, esto es, tanto ACUACAR como la Contraforia Distritat son coincidentes en sus
apreciaciones al considerar a AGUAS DE CARTAGENA S.A. E.S.P. como una entidad
de servicios publicos domiciliarios mixta, fo que si es claro para la Contraloria Distrital
es la obligacion a cargo de AGUAS DE CARTAGENA S.A. E.S.P.,, af sostener que el
capital de la demandada lo integran capital publico (en este caso del Bistnito), y capital
privade de AGUAS DE CARTAGENA S.A. E.S.P., porlo tanto le es apficable por parte
de este Organo de Control el control fiscal previsto en la Constitucidn Politica v las
leyes; dado lo anterior, sostiene la Contraloria que no es desacertado el recaudo de la
cuota de auditaje impueste a AGUAS DE CARTAGENA 8.A. E.5.P.; por otra parie |a
Conifraloria Distrital es del concepto de que lzs empresas de servicios publicos
ofictales y mixtas, forman parte de la estructura def Estade, y pertenecen a ia Rama
Ejecutiva del sector pablico en su caracter de Entidades Descentralizadas por
servicios. Resulta absurdo el planteamiento de la demandante de que solo s6 puede
auditar o controlar fiscalmente ef aporie estatal y no el restante que da origen a la
mixtura, porgue, come es obvio, solo puede presetvarse el interés estatal mediante el
auditaje y controf de todo &l desenvoivimiento fiscal de la empresa de la naturaleza ya
mencionada.

EXCEPCIONES

S bien es cierto que denfro del proceso administrative no se encuentran
contempladas en forma expresa [a formulacion de excepciones previas, no es menos
cierto que los hechos que configuran dichas excepciones pueden ser propuestas
dentro de fa actuacion en la oportunidad para contestar la demanda.

En razdn a lo anterior se propone como tal la siguiente:

< INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA DEMANDA POR INDEBIDA O
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DEFECTUOSA PETICION.

Se formula esta excepcién al considerar que junto con los actos acusados debid
demandarse asimismo la nulidad de la cuenta de cobro emitida por la Contraloria
Distrital de Cartagena de fecha 18 de mayo de 2005, en la cual se le fiquidd y cobrd a
AGUAS DE CARTAGENA S.A. E.SP. ja cuota de auditaje adoptada en la resolucion
323 de 2002 emanada de la Contraloria Distrital, la cual fue enviada oporiunamente y
a la que se opuso en su debida oportunidad et representante legal de la demandante,
que en este caso fue la primera actuacion que dio origen al surgimiento de los actos
administrativos acusados, los cuales lo Gnico que hicieron fue constituir en mora a la
demandante por et no pago oportuno de la cuota de auditaje impuesta.

VI. TRAMITE PROCESAL DE PRIMERA INSTANCIA,

Mediante auto del 12 de junio de 2006 se admiti® la demanda {FI. 171), al iempo que
se ordend notificar a la parte demandada, al Agente del Ministerio Pubtico, 1a fijacidn
en lista del proceso, se sefiald una suma para gastos del proceso y se reconocid al
apoderade de Ia parte demandante.

La fijacion en lista se surtit entre los dias 20 de febrero de 2007 (FI. 171 respaldo}.

La apertura a pruebas del proceso se dispuso mediante auto del 14 de septiembre de
2007 .

La oportunidad para alegar de conclusion se dio en forma comin a las partes
mediante providencia del 15 de agosto de 2012.

Vil-  CONSIDERACIONES
1.  Competencia

Este Tribunal es competente para conocer dei presente asunto de conformidad con lo
dispuesto por el numeral 3° del articulo 132 del Codigo Condencioso Administrativo,

10



TRIBUNAL ADMMSTRATIVD DE BOLIVAR

el y Resiaboomeniode| Diemech Recicac £104-2008-00523-00
Derenccin ASUAS CF CARTAGENA SA.ESF

Derrmnchacks. CONTRALORA DISTRITALTIE CARTACENA. DISTRITCHOF CARTAGEMA

que dispene que los Tribunales Administrativos conoceran en primera instancia de ios
procesos de nufidad y restablecimiento del derecho en los procesos en los que se
controviertan actos administrativos de cualquier autoridad, cuando la cuantia exceda
de trescientos {300) salarics minimos legales mensuales vigentes.

Estudiada la demanda, se tiene que el monto reclamade es la suma de
{$364.314.940), el cual fue fijado en la Resclucién No, 201 del 4 de octubre de 2005.
Asi las cosas, observa esta Sala de decision que la cuantia establecida por la
sociedad demandante al momento de la presentacion de fa demanda superaba el
montc legalmente establecido en el mencionado articufo. En consecuencia, esfte
Tribunal es competente para conocer del presente asunto por razon del terdtorio y de
fa cuantia.

2. Caducidad.

La presente accion fue iniciada en iempo puesto que la ditima decision administrativa
{Resolucidn No.249), fue expedida el 15 de diciembre de 2005 y notificada el 19 de
diciembre de 2005:, y la demanda fue presentada el 17 de abril de 2006, es decir,
dentro del termino de c¢aducidad de la accion de nulidad y restablecimiento ded
derecho, esto es {4) meses calendaric contados a parir del dia siguiente de su
notificacién (numeral 2° del art, 136 del C.C.A.).

3. Cuestidn previa.

El Distrto de Cartagena en su escrifo de contestacién de !a demanda, presentd la
excepcion de “INEPTITUD SUSTANTIVA DE LA DEMANDA POR INDEBIDA O
DEFECTUOSA PETICION®, argumentando su excepcion en el sentido de manifestar
que en ef asunto tratado |a parte demandante debié demandar la nulidad de la cuenta
de cobro emitida por la Contraloria Distrital de Cartagena de fecha 18 de mayo de
2005, en la cual se le liquido y cobro a AGUAS DE CARTAGENA S.A. E.SP. la cuota
de auditaje adeptada en la resolucién 323 de 2002 emanada de la Contraloria Distrital,

2 Folio 28-33 del expadent

11
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la cual fue enviada oportunamente y a la que se opusc eh su debida oportunidad el
representante legal de la demandante, que en este caso fue la primera actuacién que
dic onigen ai surgimiento de los actos administrativos acusados, los cuales lo (nico
gue hicieron fue constituir en mora a ta demandante por el no pago oportuno de la
cuota de auditaje impuesta.

A juicio de esta Sala la excepcidn propuesta por & Distito no estd llamada a
prosperar, pues la cuenta de cobro no puede ser entendida como un acto
adminisfrativo enjuiciabie ante la jurisdiccion contenciosa administrativa, pues dicho
documento es una consecuencia de ia decisién adminisirativa, por medio del cual se
requiere e pago de la cuota de fiscalizackin, pero en ningin momente puede
constituirse como una decision administrativa, por consiguiente no se accedera a
decretar la prosperidad de la excepcién propuesta,

4. Actos acusados.

En el caso bajo estudio el demandante persigue la deciaratoria de nulidad de los
siquientes actos administrativos.

4.1 Resolucidbn No. 201 expedida por el CONTRALOR DISTRITAL DE
CARTAGENA DE INDIAS el 4 de octutre de 2005, mediante la cuat ¢l drgano
fiscal Distrital ordend recaudar de AGUAS DE CARTAGENA SA. E.S.P. la cuota
de fiscalizacion para la vigencia de 2005 en un porceniaje de 0.4% sobre el monto
de los ingresos ejecutados durante el afio 2004 por valor de trescientos sesenta y
cuatro miliones trescientos catorce mil novecientos cuarenta pesos Mlcte
($364.314.940,00), constituyd en mora a la demandante y ordend el cobro
coactivo. (Folio 26-27)

42, Que se declare la nulidad de la resolucién No. 249 expedida el 15 de
diciernbre de 2005 por el CONTRALOR DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS,

iz
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por el cual al resolver el recurso de reposicién confirmd en via gubernativa el acto
inicial o resolucién Ne. 201 de 04 de octubre de 2005. (Folic 28-33)

5. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico gira er tomo a determinar, ¢primeramente si la sociedad actora
ostenta la calidad de “entidad desceniralizada” y, en tal viud, estaba obligada a
cancelar 0 no, las cuotas de fiscalizacion comespondientes al afio 20037, y en caso de
asertiva el primer cuestionamiento, determinar si los actos acusados se encontraban

viciados de algtin vicio que acarree su nulidad.

Para resolver el problema juridico planteado, es necesaric hacer las siguientes

consideraciones.
6. Marco Juridico y Jurisprudencial,

Mediante la Ley 617 de 2000 se reformd parcialmente 12 Ley 136 de 1994, el Decreto
Extraordinario 1222 de 1986, se adiciono la Ley Organica de Presupuesio, y se
dictaron otras normas tendientes a fortalecer la descentralizacion, y la racionalizacidn
ded gasto pablico nacional,

Dicha normatividad ajustd los valores maximos en que debian incurir los gastos de
los Concejos, Personerias, Contralorias Distritales ¥ Municipales, y en aras de su
cumplimiento concedi6 un periodo de transicion en gque debian ajustarse los mismos.
El articulo 11 sefiald lo concemiente al periedo de fransicion, asi:

“Articulo 11. Perlodo de transicion para gjustar los gasios de los concejos,

las personerias, las conlralorlas distritales y municipales. Se establece un
periode de transicion a partir del afio 2001, para los distritos y municipios

13
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cuvos gastos en concejos, personerias y contralorias, donde las hubiere,
Superen los limites establecidos en los articulos anteriores, de forma tal
que al monfo maximo de gastos autorizado en salarios minimos en el
artfculo décimo se podré sumar por periodo fiscal, los siguientes
porcentajes de los ingresos corrientes de libre destinacién de cada
entidad,

(Tabla...)

Paragrafo. Las entidades descentralizadas del orden distrital o
municipal deberan pagar una cuota de fiscalizacion hasta def punto
cuatro por clento (0.4%), calculado sobre el monto de los ingresos
giecutados por la respectiva entidad en Jla vigencia anterior,
exciuidos lfos recursos de creédito; Jos ingresos por la venia de
activos fljos; y los activos, inversiones y rentas titularizados, asi
como el producto de los procesos de titularizacion. (negriflas fuera de
texto)

En lodo caso, durante el periodo de transicion los gastos de fas
confralorias, sumadas las fransferencias del nivel central y
descentralizado, nio podran crecer en términos constantes en relacion con
sl afio anterior. A partir def afio 2005 los gastos de las confralorias no
podran crecer por encima de fa meta de inflacion establetida por ¢f Banco
de ja Reptbiica. Para estos propdsitos, ef Secrefario de Hacienda distrital
¢ municipal, o guien haga sus veces, esfablecerd los ajusies que
proporcionaimente deberan hacer tanto el nivel ceniral departamental
como las enfidades descentralizadas en los porcentajes y cuotas de
auditaje establecidas en el presente articulo.”

Por su parte, la Ley 142 de 1994, “Por fa cual se establece el régimen de los servicios

14
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pablicos domiciliarios y se dictan ofras disposiciones.” establece:

“Articuio 14. Definiciones. Para inlerpretar y aplicar esta Ley se tendrén en
cuenta las siguientes definiciones:

“14.5. Empresa de Servicios Publicos Oficiales. Es aquella en cuyo capital
la Nacion, las entidades temitoriales, 0 las enlidades descentralizadas de
aquella o estas tienen ef 100% de los aporfes”.

14.6. Empresa de Servicios Publicos Mixta. Es aquelia en cuyo capital Ia
Nacitn, fas enfidades terrtoriales, o las entidades desceniralizadas de
aquelia o esfas tienen aportes iguales o superipres al 50%.

14.7. Empresa de Servicios Publicos Privada. Es aguella cuyo capifa!
pertenace mayonitariamente a particilares, o a eplidades surgidas de
convenios intemacionafes que deseen somelerse infegramente para esltos
efectos a las reglas & las que se somelen los particufares.”

“Articulo 15.- Personas que prestan servicios pablicos. Pueden prestar los

servicios pablicos:
“15.1. Las empresas de servicios publicos.
“f5.2...."

“Articulo  17.- Naturaleza, las empresas de servicios pablicos son
sociedades por acciones cuvo objefo es fa prestacion de los servicios
pablicos de que trata esta ley.

“Paragrafo 1°. Las entidades desceniralizadas de cualquier orden leritorial
o nacional, cuyos propietarios no deseen que su capital esté representado
en acclones, deberan adoptar la forma de empresa industrial y comercial
del Estado.

‘Mientras Ia Jey a la que se refiere el ariculo 352 de fa Constitucidn Politica no
disponga offa cosa, sus presupueslos serdn aprobados por las
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cormespondientes juntas directivas. En todo caso, el régimen aplicable a fas
entidades descentralizadas de cualquier nivel territorial que presten
servicios puablicos, en todo Jlo que no disponga directamente la
Constituclén, sera of previsto en esta ley, L.a Superintendencia de Servicios
Publicos podra exigir modificaciones en Jog estafulos de fas entidades
descentralizadas que presten servicios publicos y no hayan sido aprobados por
el Congreso, si no se ajustan a lo dispuestc en esta lay.

“Paragrafo 2°. Las empresas oficiales de servicios publicos deberdn, al
finalizar el efercicio fiscal, constiluir reservas para rehabilitacion, expansion y
reposicibn de los sistemas”.

“27.4. En las empresas e servicios publicos con aportes oficiales son
bienes de la Nacién, de las enlidades terrifonales, o de las entidades
desceniralizadas, los aportes hechos por ellas al capital, los derechos que
elfos confieren sobre el resfo del patrimonio, vy los dividendos que puedan
cormesponderies. A tales bienes, y a los aclos o coniratos que versen en
forma directa, expresa y exclusiva sobre eflos, se aplicara Ia vigilancia de
fa Contraloria General de la Repiblica, y de las conlralorias departamentales
y municipates”,

“Articulo 50.- Control fiscal en las empresas de servicios piblicos
domiciliarios con participacién del Estado (con la modificacion introducida
por e articulo 5° de la Ley 689 de 2001). E! controf de las empresas de
servicios piiblicos domiciliarios con participacion esfatal se gjercera sobrg
los aportes y los actos o contratos que versen sobre las gestiones del Estado
en su calidad de accionista”, (negnifas fuera de texto)

La Ley 489 de 1998, por medio de la cual se dictan normas schre la organizacion y

funcionamiento de Ias entidades del orden nacicnal, se expiden jas disposiciones,

ptincipios y reglas generales para ei gjercicic de las atribuciones previstas en los

numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucién Politica y se dictan ofras

disposiciones, dispuso:
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“ARTICULO 38. Integracion de la Rama Ejecutiva del Poder Publico
en of orden nacional. La Rama Efecutiva del Poder Publico en ef orden
nacional, esté integrada por los siguientes organismos y enfidades:

“{. Del Sector Central:
“a)...

“2. Del Sector descentralizado por servicios:
“a) Los establecimientos publicos;

“b) Las empresas industriales y comerciales del Estado;

“c) Las superinfendencias y las unidades administrativas especiales con
personeria juridica;

“d) Las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de
servicios publicos domiciliarios;

“e) Los institutos cientificos y fecnoldgicos;

“fl Las sociedades piblicas y fas sociedades de economia mixta;

“g) Las demas entidades administrativas nacionales con personeria
jurldica que cree, organice ¢ aufonce la ley para que formen parte de la
Hama Ejecutiva del Poder Ptiblico.

“PARAGRAFC 1o. Las sociedades publicas y las sociedades de
economia mixia en las que el Estado posea el noventa por ciento
{90%) o mas de su capital social, se someten al régimen previsto para

fas empresas industriales y comerciales dei Estado.

“PARAGRAFO 20. ...".

17
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“Articulo 40. Entldades y organismos estatales sujetos a régimen
especial. Ef Banco de Ia Repiblica, los entes universitanos autdnomos,
fas corporaciones autdnomas regionales, la Comisibn Nagional de
Television y los demas organismos y entidades con régimen espacial
otorgado por la Constitucién Politica se sufetan a las disposiciones
que para ellos establezcan las respectivas leyes”.

“Articulc 68, Entidades descentrafizadas. Son entidades
descentralizadas del orden nacional, los establecimientos pabiicos, las
empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades piblicas y
las sociedades de economia mixta, las superintendencias y las
unidades adminisirativas especiales con personerfa juridica, las empresas
socigles del Estado, las emprasas oficiales de servicios pabiicos y fas
demas entidades creadas por la ley ¢ con su autorizacion, cuyo
objeto principal sea ol ejercicio de funciones administrativas, la
prestacion de servicios piblicos o la realizacidn de actividades
industrigles o comerciales con personeria juridica, autoenomia
administrativa y patrimonio propio. Como organos del Estade aun cuando
gozan de autonomia administrativa estan stjetas al confrol politico v a fa
suprema diraccion del érgano de la administracion al cual estan adscritas.

“Las entidades descentralizadas se sujefan a las reglas sefialadas en la
Constitucion Pofitica, en fa presente ley, en las leyes que fas cresh y
determinen su estruclura orgénica y a sus estatutos intemos.

“Los organismos y entidades descentralizados, sujetos a regimenes
especiales por mandato de la Constitucion Politica, se someteran a
las disposiciones que para elics establezca la respectiva fey.

“Articufo 85. Empresas Industriales y comerciales del Estado. Las
empresas industriales y comerciales del Estado son organismos creados
por la ley o auforizados por ésta, que desamollan actividades de
naturaleza industrial o comercial v de gestion econdrnica conforme a las
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reglas def Derecho Privado, salvo las excepciones que consagra fa ley, y
que retinen las siguienfes caracterlsticas:

‘al ...

“El capital de las empresas industriales y comerciales del Estado podré
estar representado en cuctas o acciones de igual valor nominal.

‘A las empresas industriales y comercisles def Estado y a las sociedades
de economia mixta se les aplicara en lo pertinente jos articulos 19,
numerales 2°, 4°, 5°, 6°, 12, 13, 17, 27, numerales 2°, 3°, 4°, 5°, y 1°, ¥
183 de Ja Ley 142 de 1994.

“Articulo 97. Sociedades de economia mixta. Las sociedades de
economia mixta Son organismos auforizados por Ia ley, constifuidos bajo fa
fooma de sociedades comerciaies con apories estafales y de capital
privado, que desamollan actividades de naturaleza industrial 0 comercial
conforme a las reglas de Derecho Privado, salvo las excepcionss que
consagra la fey.

“Para que una sociedad comercial pueda ser calificada como de
economia mixta es necesario que el aporfe estatal, a fravés de la
Nacién, de enfidades temitoriales, de entidades desceniralizadas y de
empresas indusiriales y comerciales del Estado o sociedades de
geonomia mixta no sea inferior al cincuenta por clento (50%) del total
del capital social, efectivamente suscrito y pagado.

“Parégrafo. Los regimenes de las actividades y de los servidores de
las socledades de economia mixta en las cuales ef aporte de la Nacién,
de entidades femtoriales y de entidades desceniralizadas, sea igual o
superior al noventa (90%} del capital social es el de las empresas
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industriales y comerciales del Estado”. (negrillas fuera de texto)

En cuanto al control fiscal de las empresas de servicios publicos domiciliario, contempléd
la Corte Constitucional en senfencia C-1191 de 2000, mediante la cual declard
inexequible el articulo 37 del Decreto 266 de 2000, lo siguiente:

“...Esta Comporacion en reiteradas oportunidades se ha pronunciado
sobre los alcances del controf fiscal v, ha dicho; "El control fiscel es una
funcion piblica autonoma que ejercen los organos instituidos en la
Constifucibn con ese preciso objeto. Dicho control se extiende a las
actividades, operaciones, resuftados y demas acciones refacionadas con
el mangjo de fondos ¢ bienes del Estado, que lleven a cabo sujelos
publicos o particulares, y su objefo es el de verficar —mediante fa
aplicacién de sistemas de controf financiero, de legalidad, de gestitn, de
resuffados, de revision de cuentas y evaluacion del control intemo- que las
mismas se ajusfen a los dictados y objstives previstos en la Conshitucion y
fa ley." (Senl. C-586 de 1995. Eduarde Cifuentes Munoz, José Gregorio
Hemandez Galindo).

Resufta pues incuestionable, qlie el objetiva principal del control fiscal es
la proteccion del pafrimonio de la Nacibn, ef cual se encuentra
constituido por los bienes y recursos de propiedad del Estado
Colombiano, independientemente de que se encuentren recaudados
0 administrados por entidades publicas o, por particulares, de ahi
gue el elemento que permite establecer si un organismo o entidad se
encuentra sujeta ¢ no al control fiscal de las contrajorias, es of hecho
de haber recibido bienes o fondos de la Nacion.

Asi lo enfendio of legislador al expedir fa Ley 42 de 1993, af establecer la
vigilancia de la gestion fiscal de la administracion y de los particulares que
manejen fondos o bienes de la Nacidn, es decir, que el control fiscal
rocae sobre uma entidad, ya sea que perftenezca o no a Ia
administracién, cuando elia administre, recaude o invierta fondes
publicos con el objeto de que se cumplan los objetivos seftalados en
ia Constitucion Politica.

Por olra parte, &l Congreso de la Repliblica al expedir la Ley 142 de 1994,
que establece el régimen de los servicios pablicos domiciliarios, determiné
en su articulo 27.4, que en las empresas de servicios publicos con aportes
oficiales, son bienes de la Nacién, de las entidades terrtoriales o de Jas
enfidades dasceniralizadas, los aportes hechos por ellas al capital, los
derechos que ellas confieren scbre el resto del patrimonio y los dividendos
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que les puedan corresponder. Asi mismo, consagrd en ef preceplo
normativo citado, que a esos bienes y & ios actos o contrafos que versen
en forma directa, expresa y exclusiva sobre ellos, se aplicara fa vigifancia
de la Coniraloria General y de las Conlralorias departamentales y
municipales, lo cud significa, que fos recursos publicos no se sustraen def
control fiscal por ef solo hecho de infegrar o pafrimonio social de una
ermpresa de servicios pablicos.

Siendo alio asi, el control en los términos precisos que senala ef arliculo
267 de fa Constitucion Politice, se debe realizar en forma infegral, esfo es,
fa vigilancia de la gestibn fiscal del Esfade ha de incluir un controf
financiero, de gestion y de resuffados, con el fin de que se cumplan los
objetivos a los cuales estan destinados. De manera pues, que no puede
concebirse, una separacidn entre las Grbitas publica y privada en
relacion con las actividades que interesan y afecian a la sociedad en
general, de ahi, que si los particulares se encuentran asumiendo la
prestacion de los servicios piiblicos, estan sujetos a los controles y,
ademas a las responsabiiidades propias del desempefio de las
funciones publicas.

Por o tanto, el legislador extraordinario, si bien reconoce la procedencia
del confrof fiscal en las empresas de servicios publicos domiciliarios
constituidas con participacion de recursos publficos, se inspira an ef suceso
sooietario, como o sefiala el demandante, segin el cual, los derechos def
socio en Jlas personas juridicas mixtas y en las generadas en la
participacion con los parficulares, se convierfenn en patrimonio del sujelo
Juridico generado y de esa forma en efeclo particular, dejando dg fado los
infereses generales de la comunidad, o que se Iraduce en el interés
general ¢ pablico, circunstancia esta que hace que el precepto juridico
demandado, sea lesivo de los principios de rango constifucional que
informan la funcion pablica del controf fiscal,

Ahora bien, el artlculo 37 cusstionado, contiene una restriccion al ejercicio
de fa funcion pablica asignada a las contralorias, en la medida en que
feduce su intervencidn al acceso exclusivo a los documentos que af final
de cada ejercicio la empresa coloca a disposicion de! accionista, en los
términos que se establecen en ef Codigo de Comercio para la aprobacion
de los estados financieras correspondientes.

Tanto fa Constitucion Politica (art. 267) como la Ley 42 de 1993 (art. 9)
establecen los sistemas para of efercicio del control fiscai, a saber,
conirol financiero, de legalidad, de gestion y de resulfados, fundados
en fa eficiencia, la economia, la equidad y la valoracion de los costos
ambientales. De manera pites, que sl aplicando estos sistemas que
se encuentran relacionados con los estados financieros de fa
empresa, con fos planes que se adopten para la vigencia fiscal, con
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los resulfados obtenidos durante su efercicio y, con ef cumplimiento
de la ley en cada una de las actuacliones que se adefanten por parte
de las empresa de servicios publicos domiciliarios de caracter mixto,
esto es en donde existan recursos piiblicos, necesariamente se tiene
que concluir, que fas entidades encargadas de ejercer el controf
fiscal tlenen que solicitar la informacion pertinente para poder
cumplir adecuadamente con el ejercicio de su funcion constitucional
y legal.

De ahi, que la restriccion o limitacion que trae la norma acusada resulfa
violatoria de la Constitucion, como quiera que impide el gjercicio adecuado
def control fiscal en las empresas de servicios publicos domiciliarios de
caracler mixto, en la medida en que restringe el accesc de los organismos
de control a una serie de documenlos necesarios para la verificacion de un
contro! fiscal integral, mucha méas en las empresas a las que se ha hecho
referencia, las cuales prestan un servicio que por definicion de la
Constitucion (art. 365}, son inherentes a Ia finalidad social de Estado,
quien tiene como deber asegurar su prestacion eficients a fodos los
habitantes del lerritorio nacional...”. (negntlas fuera de texto)

Referente al tema fratado el honorable Consejc de Estado SALA DE LG
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION PRIMERA - Consejero ponente;
RAFAEL E, OSTAU DE LAFONT PIANETA - Bogota, D.C., seis (6) de marzo de dos
mil ocho (2008) - Radicacion numero: 25000-23-27-000-2003-00230-01 - Actor:
ELECTRIFICADORA DEL TOLIMA S.A. ES.P. - Demandado: CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA - Referencia: APELACION SENTENCIA, dijo lo

siguients:

“Que las empresas de servicios puablicos domiciliarios mixtas def orden nacional
estan sujetas af control fiscal de la CONTRALORIA GENERAL DE LA
REPUBLICA {articulo 267 de la Constitucién Politica), en tanto infegran la
Rama Ejecutiva del Foder Publico en e orden nacional, ya que se pueden
encuadrar, bien dentre de los organismos creados por la fey qus tienen un
régimen especial (articilos 365 de la Constitucion Politica y 40 de la Ley 489
de 1998), bien dentro de las sociedades de economia mixta, o bien dentro de
las personas jurfdicas que manejan recursos def Estado, a ios cuales se refiere
of articulo 2° de la Ley 42 de 1993. Que sobre los aportes oficiales de las
empresas de servicios publicos, se aplica la vigilancia de fa CONTRALORIA
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GENERAL DE LA REPUBLICA {artfcules 27.4 y 50 de fa Ley 142 de 1994), de
las contralorias deparfamentales vy de las confralorias municipales, segun of
caso, aportes oficiales que se encueniran tanto en las empresas de servicios
pablicos oficiales como en jas empresas de servicios publicas mixias (articulo
14.5 y 14.8, ibidem).

(-

Que ef control fiscal es ung funcion pablica que vigiia la gestion fiscal de Ia
Administracion y de los paiticulares o enfidades gue manejen fondos o bienes
en todos sus drdenes y niveles, funcion ejercida por fa Contralorfa General de
la Republica, fas confralorias departamentales y municipales, las auditorias y
las revisorfas fiscales de las empresas publicas municipales, conforme g los
procedimientos, sistemas y principios que se establecer en Ia Ley 42 do 1993,
los cuales prevalecen, af igual que las demas disposiciones dictadas por el
Corttralor General de la Republica en ejercicic de las facultades conferidas por
ef articulo 268, numeral 12, de la Constifucion Politica (articulos 4°y 6° de Ia
Ley 42 de 1993). Que la Contraloria General de la Replblica sferce el controf
fiscal sobre las entidades que mangjen bienes ¢ recursos de la Nacion en
forma posterior y sefectiva conforme a los procedimientos, sistemas y principios
que establezca Ia ley; que fa vigilancia de Ia gestitn fiscal del Estado incluye el
glercicio de un control financiero, de gestion y de resuffados; v que dicha
vigiiancia es auténoma y se gjerce de manerg independiente sobre cualquiera
olra forrna do fnspeccion y vigilancia administrativa (articulos 267 de fa
Constifucion Politica y 7° vy 9° de la Ley 42 de 1993). Que la Contraloria
General de la Repiiblica cobrard una tarifa de control fiscal a los organismos y
entidades fiscalizadas, que sers fijada individualmente para cade organismo o
entidad vigilada mediante resolicion del Conlralor General de la Republica.

()

Aplicando lo anteriormente extraciado al caso especifico de la actora, la Sala
arriba  a las sigulentes conclusiones: Que ELECTROLIMA S.A ESP,
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empresa de servicios pablicos mixta, por el simple hecho de manejar fondos
del Estado es sijeto de control fiscal por parte de la CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA Que fa sola circunstancia de ser sujefo de
control fiscal da iuger a que también sea sujeto de la cuota de auditaje a que se
refiere el articuio 4° de la Ley 106 de 1993, noma que no hizo excepcion
alguna, ya que fa nica condicidn que exigid para que la CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA pueda cobrarfa es, precisamente, que ef
organismo o entidad sea sujelo de controf fiscal, como en efecto lo es la parte
actora. Que si bien es cierto que en materia de las actividades refacionadas
con los servicios pablicos domiciliarios prevalece la Ley 142 de 1994, también
i es que en matetia de control fiscal prevalece la Ley 42 de 1993, que sefala
como sujetos de control fiscal a quienes manejen fondos o recursos publicos.
Que los articulos 4° de ia Ley 106 de 1993 y 4° del Decreto Ley 267 de 2000
constituyen ef fundamento legal para que la CONTRALORIA GENERAL DE LA
REPUBLICA cobre a ELECTROLIMA E.S.P, empresa mixta de servicios
publicos domiciiiarios def orden nacional, la cliola de auditaje que se cuestiona.
Que &l hecho de que la actora pague a la CREG y a la Superintendencia de
Servicios Publicos Domiciliarios sendas contnbuciones pare que éstas
recuperen, respectivamente, los costos del servicio de regulacion y de conirol
y vigilancia que le prestan no la exime del pago de la cuola de auditaje a la
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, pues ésta Uitima tiene como
causa ¢ controt fiscal sobre sus aportes oficiales. Vistas las anferiores
conclusiones, fa Sala revocard la senfencia apelads y, en consecuencia,
denegara las pretensiones de la demanda, pues lo clerfo es que al ser
ELECTROLIMA E.S.P. una empresa de servicios publicos mixta del orden
nacional sujeta al control fiscal ds la CONTRALORIA GENERAL DE LA
REPUBLICA, adeuda a dicho ente fiscalizador fa suma fijada en los actos
acusados.”

7. Tesis dela Sala.

Denegara esta Comporacion las prefensiones de la demanda, toda vez que la sociedad
Aguas de Cartagena S.A. E.5.P. ~-ACUACAR- es para efectos dei caso bajo estudio,
una entidad descentralizada de caricter mixto, en tal virtud, se encontraba sujeta al
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deber de cancelar a la Contraloria Distrital de Cartagena ia cuota de fiscalfizacién a
que se refieren & paragrafo del articulo 11 de la Ley 617 de 2006 y las Rescluciones
acusadas. Ademas de no haberse generado vicios de nulidad en su expedicion.

8. Hechos relevantes probados.

1. Se encuentra probado fa existencia y representacion de fa sociedad actora, a
través del cerlificado de camara de comercio chrante a folic 21 a 25.

2. Se acredito ademas la actuacion administrativa por medio de ia cuai el ente de
contrel fiscal Distrital ordena recaudar una guota de fiscalizacion, mediante los
actos acusados, asi como las actuaciones previas a la expedicién de los actes
administrabives, ademas de los actes administrativos que sirvieron de
fundamento a tas Resoluciones acusadas que constan a folios 26 a 170.

El accicnante plantea cinco carges contra los actos acusados: |. De la violacidn a la
norma superior. i~ Cuota de audiaje por concepto de vigilancia fiscal ii..-
Presupuesto Il. Violacion de los derechos de audiencia y defensa lIf. Vicios de
forma [V. Vicios de incompetencia.

Procede ia Sala a analizar cada uno de fos cargos planteados.

. De la violacion de la norma superior.

|, Cuota de auditaje por concepfo de vigilancia fiscal.

Sostiene la parte actora que se encuentra exenta de pagar la cuota de auditaje
dispuesta en ¢l articuto 11 de ia Ley 617 de 2000, porque dicha norma sefiald como
sujeto pasivo a las entidades descentralizadas del orden Distrital, y ella es una
empresa de servicios pdblicos domiciliarics mixta, que si bien tiene una vigilancia
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debido al aporie Estatal de que es objeto la sociedad, ello no es motive per se, para
hacerla sujeto pasivo de la cucta de fiscalizacion sefiatada en ja norma,

Afirma la sociedad actora, que las empresas de sepvicios publicos domicilianos
oficiales son las que se consideran descentralizadas, mas no las E.S.P, mixtas, pues
ellas quedaron por fuera de la regulacion de la Ley 489 de 1998.

Considera la Sala que sobre los aportes oficiales de las empresas de servicios
plblicos, se aplica la vigilancia de las Contralorias departamentales y municipales
(articulos 27.4 y 50 de la Ley 142 de 1994}, segtin el caso; apories oficiales que se
generan tanto en las empresas de servicios publicos oficiales como en las empresas
de servicios publicas mixias (articulo 14.5 y 14.6, ibidem).

Que la sujecion al control fiscal de las empresas de servicios piblices domicilianos
mixtas se da por parte de ia Contraloria General, como quiera que estas integran ia
Rama Ejecutiva del orden nacional, ya sea porgue son organisimos con un regimen
especial, porque constituyen sociedades de economia mixta o porgue se encuadran

dentro de las personas juridicas que manejan recursos del Estado.

Por io tanto se puede afimmar, que Aguas de Caragena S.A, E.S.P. empresa de
servicios publicos mixta, por el simple hecho de manejar fondos del Estado es sujeto
de control fiscal por parte de la Contraloria Distrital de Cartagena, ya que su
composicion accionaria es 50% det Distrito de Cartagena de indias:, 45.9% de!
Socio Operador Aguas de Barcelona y 4.1% de ofros acclonistas privados; lo que
a su vez la caracteriza como una entidad de economia mixta, sin dejar de lado ¢
objeto principal, que es la prestacion de servicios plblicos.

No obstante la prestacion de un servicio publico domiciliario es cobijada por el
régimen especial de ia Ley 142 de 1998, ello no ta exime del control fiscal que se

2 Tal como se safiala en la paging wel de ko enfidod, www.ocugoer.cormfhistorda,
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gjerce sobre quienes manejen fondos o recursos piblicos.

El caracter de entidades descentralizadas de las empresas de servicios publicos
domiciliarios mixtas ha sido analizada por la jurisprudencia del Méximo Organe de lo
Contenciose Administrativo, al estudiar casos similares &l hoy debalido; en su

momento dispuso;

“Ahora bien, tal como lo anota ef sefior agente del Ministerio Publico en su
concepto, es cierto que ef Consejo de Estadc ha manifestado en
pronunciamientos anteriores que las empresas midas de servicios
pitblicos _ domiciliarios _ostenfan el  cardcter de  entidades
descentralizadas. En efecto, en su senfencia del 1° de abril de 2008,
Expediente nomero 11001-03-26-000-2007-00075-00(34846}, con ponencia
de! Doctor ENRIQUE GIL BOTEROQ, la Sala sefiald: (negrillas y stibrayas
fuera de texto)

1.2. Reiteracion de fa Sala, frents a las nuevas circunstancias y
con arqumentos adicionales, sobre la naturaleza estatal de las
empresas mixtas de SPD v de las privadas con participacion
estalal, sin _importar el porceniaje de capital pibiico, e
incidencia sobre fa compefencia_de esfa_jurisdiccién para
conocer de sus conflictos.

En o presente caso, adernas de reiterar la anferior posicion, la Sala
abordara, una vez mas, e analisis de la naturaleza juridica de las
empresas mixtas de SFD, teniendo en cuenta que se han producido
nuevas degisiones judiciales que han incidido poderosamente en ia
consofidacion de la postura que fradicionalmenie ha manejando esta
Seccibn.

De tal maners, la Sala insiste en su criterio de qile las empresas
mixtas de SPD son enlidades estatales, posicion que ha asumido en
reiteradas ocastones'. Al respecto, expresé fa Sala, en la sentencia

* Nota original de la providencia ciiodaEsla poticion fue refferoda, posteromeanta, an ka sentencla de abyil 27
de 2004 B, 30076 Actor Glevia Mosguera de Rivera. Doo.: ETB SA, ESP.- En esta ooosién se dijo, de nuevo, que
ks ernpresas mikas de SPD son enfidodes descentralizacos.

Cred misrno modo, en el cuto de febrero 8 de 2007 ya citado, se sostuvo que o empresas de SPO danominado
AgLds de Ciiente, eno uno enfidad estalal, porque se Irata de una empresa de 5PD da nalurcleza mikia.
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de marzo 2 de 2006 -Exp. 32.302-, que;

“... L.a tesis positiva, que comparte la Sala_considera gue las
empresas mixtas de SPD integran 1a rama ejecutiva del poder
pliblico, por varias razones. (negrilas y subrayas fuera de texto}

“En primer lugar, porgue ef articulo 38 de la fey 4839 establece
que también hacen parte de Ia rama ejecutiva las sociedades
de economfa mixta, género al cual perfenecen las empresas
mixtas que prestan SPD, pues lo esencial de ellas es gue estin
integradas por capital publico y privado, aspecto deferminante
para establecer su naturaleza juridica. (negriflas y subrayas fuera
de texto)

“En tindo fugar, e si bien el régimen juridico de las

eémpresas mixtas de SPD puede ser diferente al comin de las
socledades de economia mixta,_esta nota particular no es la

gie hace fa diferencia en fa naturaleza juridica de una entidad
estatal. En efecto, bien pueden dos establecimientos pihlicos
fener diferencias en su régimen juridico, pero no por eso dejan
de tener una naturaleza comin. Lo propio se aplicaria a dos
emprosas industiiales y comerciales del Estade que se distingan
por algin tratamiento especial en su régimen juridico, sin que ello
tampoco desdiga de su naturaleza juridica comin. {(negriflas y
subrayas fuera de texio)

[

“En tercer lugar, también pertenecen a la rama ejecutiva del Estado
las empresas mixtas de SPD, por aplicacion de la excepcion de
inconstitucionalidad, porgue en la sentencia C-953 de 1999, dijc fa
Conte Constifucional, al pronunciarse sobre la constitucionalidad del
articuio 97, inciso 2, de ia ley 489 de 1998, que foda_sociedad
donde exista_participacion estatal v privada, sin imporiar ef
monto del capital con gue se concurta, forma una sociedad de

economia mixta, y por tanto esa entidad perfenece a Ia
estructura def Estado. (negrillas y subrayas fuera de texio}

[.d

“En cuarto lugar, estima la Sala incorrecio decir gue la ley 489 solo
dispuso que infegran la rama ejecutiva def poder pablico las
‘empresas oficiales de servicios publicos dorniciliarios”, lo cual se
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ha deducido del heche de que ef articulo 38, literal d), sefiala que
hacen parte de ella 'd) Las empresas sociales del Estado y las
einpresas oficiales de servicios publicos domiciliarios”. A
conirano sensu, se ha dicho que la ley no incluyd a las empresas
mixtas. (negrillas del texto original)

“Este entendimiento es equivocado, por dos razones. De un lado,
porqire —segun ya se dijo- las empresas mixtas de SPD noc se
diferencian, en su naluraleza, de las sociedades de economia
mixta, y que lan sdlo hay enlre ellas una relacion de género a
espacie. Segun esle argumento, las empresas mixtas de SPD
estan incluidas en el lterdl 1) del art. 38, que precisa que integran la
rama ejecutiva 1) Las socledades publicas y las sociedades de
economia mixta”

{]

Este criterio fue recientemente admitido y compartido por fa Corte
Constitucional, con algunas variaciones, Comporacion que a fraves
de ia sentencia C-736 de 2007 -que examind la exequibitidad de
los numerales 14.6 y 14.7 de la ley 142 de 1994, asi como del art.
38, Iit. d) de la ley 489 de 1995- concluyd gue esie tipo de
entidades -las_empresas mixtas de SPD- sin importar el
porcentaje de participacién piblica gue se fenga en la
empresa, son desceniralizadas y pettenecen a Jla rama
ejecutiva del poder pablico. (negrillas y subrayas fuera de texio}

Los conceptos consignados en la anterior decision, Hevan a la Sala a
colegir entonces que la COMPARIA ACUEDUCTO METROPOLITANO DE
BUCARAMANGA S.A-ESP, es una entidad descentralizada y, en tal
virtud, se encuentra sujeta al deber de cancelar a la CONTRALORIA
MUNICIPAL DE BUCARAMANGA iz cuota de fiscalizaclén a que se
refieren ef pardgrafo del articulo 11 de fa Ley 617 de 2000 y fas
Resoluciones acusaxlas, (negrillas fuera de lexio)

De conformidad con las consideraciones precedentes, ja Sala procederd a

revocar fa sentencia de primera instancia, proferida por ef Trbunal
Administrativo de Sanfander el dia 25 de oclubre de 2007 y a denegar las
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pretensiones de la demanda.™

En ese orden de ideas, las empresas de servicics plblicos domiciliarios mixtas, son
entidades descentralizadas porque el articulo 38 de la ley 489 establece gue también
hacen parte de la rama ejecutiva ias sociedades de economia mixta, género al cual
pertenecen las empresas mixtas que prestan servicios plblicos domiciliarios, cuando
integran capital pdblico y privado.

Al estar conformada la Sociedad Aguas de Cartagena S.A. E.S.P. de capital del
Distrito de Cartagena y por capital privade del Sccio Operador Aguas de Barcelona y
de ofros accionistas privados, es considerada por esta Corporacién acogiendo el
criterio del H. Consejo de Estado, una entidad descentralizada a las cuales estaba
dirigido el tributo contemplado en 1a Ley 817 de 2000.

En consecuencia este cargo no prospera.

i.- Presupuesto

Manifiesta |2 sociedad demandante que, la Contraloria Distrital de Cartagena no
nuede realizar los recaudos sin estricta sujecion a las normas presupuestales, pues
sus rentas hacen parie de las Distritales tal come se desprende de los establecido en
el articuio 3* del Acuerdo 044 de 1998 expedido por el Concejo Distrital de Cartagena,
que contienen las normas organicas del presupuesto aplicables en el Distrito de
Cartagena, que estaria incorporando recursos adicionales a su presupuesto.

Al respecto considera la Sala, que el fundamento de Ia cuota de fiscalizacidn esta
dispuestc en ei articulo 11 de la Ley 617 de 2000 y el Acuerde 015 de 2002, que
contemplaron que la cuola de fiscalzacion fuera consignada a las Confralorias como

un rubro destinado a nivelar los topes maximos sefialados en la Ley, ello como

! Comelo de Estado. seccidn pimerd, senlencia de 24 de mayo de 2011, Rad. 48001-22- 15-000-2003-00458-01,
C.P_Rafoel E. Ostov de Lafont Fianata.
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presupuesto aparte de fos giros de nivel central. En este sentido el articuio 11 de ia
Ley 617 de 2000 senald.

nr"'J
En todo caso, durante o periodo de transicion los gastos de fas

confralorias, sumadas fas transferencias del nivel central y
descentralizado, no podrdn crecer en témminos constantes en
relacién con el aho anterior.”

En consideracion a ello, el fegistador previd varias fuentes de ingresos, los giros de
nivel central y los pagos de fiscalizacion pot parte del nivel descentralizado; en razén

a ello el cargo no prospera.
Il Violacion de los derechos de audiencia y defensa

Asevera Iz actora, que se desconocid el debido proceso administrativo al no notificarte
en debida forma la liquidacién de la contribucién y haber omitide concederle los
recursos a los que constitucionalmente tenia detecho, que debié existir una actuacion

previa a la expedicién de los actos acusados.

No comparte fa Sala los argumentos de la parte accionante, como quiera que se
encuentra probade dentro det procesc, a través de las pruebas aportadas por la
misma socledad, que en fecha 25 de mayo de 2005 (Folio 38) se comunico a la actora
el recaudo de 1a cuota de fiscalizacion, segin constancia de recibido det oficio del 19
de mayo de 2005° a través del cual el Contralor Distrital informa lo adeudado por (a
cuota de fiscalizacion.

De igual forma se encuentra demostrado en ef expediente a notificacién de los actos
administrativos acusados, los cuales fueron controvertidos en la via guberativa, por

7 Folicy 38 v 85,
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consiguiente, el ente Distrital s dio ¢ormunicacion previa a ia expedicion de los actos
acusados, dandole oportunidad a la sociedad de manifestarse al respecto, en
consecuencia no prosperara el cargo aducido.

V. Vicios de forma y de incompetencia.

Al encontrarse fundamentados en los mismos argumentos y por economia procesal,
se estudiaran de manera conjunta los referides cargos.

Sostuvo que la contraloria demandada, no explico el método y ef sistema aplicado en
la fiquidtacion de la contribucion que pretende ¢obrar a Acuacar, ni ha dejado claro el
procedimiento utilizado para aplicar las restricciones previstas en el articulo 11 de la
ley 617 de 2000 vy el articuto primero de la Resolucién 332 de 2002 expedida por €l
ente de control demandado o si al aplicar el porcentaje 0.4% sobre el monto de los
ingresos ejecutados at 31 de diciembre de 2001, tomod en cuenta que sélo es aplicable
en relacién con los recurses estatales de la sociedad y no en relacion con los privados
tal como lo fij6 la doctnna de la Corie Constitucional en sentencia C-1141 de 2001, por

to anterior considerd que no fue debidamente motivada.,

No comparte tampoco 1a Sala esta consideracion de la acclonante, por cuanto la parie
resolutiva del acto agusado, sefiala cual fue el parametro utilizado para la liguidacion
impuesta, ademas de los anexos de la primera comunicacion a la cual también se hizo

referencia, que establecié los rubros tenidos en cuenta para efectuar la liquidagién.

Por consiguiente, si se efectué una debida sustentacion del acto y la Sala no dara
prospetidad al cargo.

Por (lfime, en cuanto a la condena en cogtas, el Tribunal la negara, teniendo en cuenta

gue en lo contencioso €l legistador conservo el criterio subjetivo para su procedencia, es
decir se tiene en cuenta la ¢conducta procesal de las pares, esto es, si actuaron con

iz
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temeridad o mala fe, lo cud en ¢l presente caso no se evidencia; Jo anterior con
fundamento en el articulo 171 del C.C A, modificado por el articuio 55 de [a ley 446 de
1998, que a su tenor literal reza:

ARTICULO 171, CONDENA EN COSTAS, En lodos los procesos, con
excepcion de las acciones pablicas, el Juez, teniendo en cuenta la conducta
asumida por las partes, podra condenar en costas & la vencida en ef
proceso, incidente o recurso, en los términos def Codigo de Procedimiento
Civil.”

Viil. DECISION

En ménto de [o expuesto el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala especial de
descongestion No. 03, administrande justicia en nombre de la Repdblica y por
autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: En firme esta providencia devolver el remanente si o hubiere,
posteriomnente archivese el expadiente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
La anterior providencia fue esfudiada y aprobada por ta Sala en sesion de 1a fecha precitada
LOS MAGISTRADO§

oy e S

ARTURO MAT CARBALL

AUSENTE CON-SERN
JORGE FANDINO GALLO
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MAGISTRADO PONENTE-DR: ARTURQ EDUARDO MATSON CARBALLO

DEMANDANTE : CELIO PENA HERNANDEZ

DEMANDADO : CAJA DE SUELDOSDE RETIRODE LA POLICIA NACIONAL
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-SALA ESPECIAL DE DESCONGESTION No. 003

Magistrado Ponente: Arturo Matson Carballo

SENTENCIANg, 327 /7" ° 3
Cartagena de Indias, D. T. y C. Veintinueve (28) de Noviembre de dos mil trece (2013}

TEMA: Reajuste asignacion de retiro con base en el iPC
. DESCRIPCION DEL PROCESO

ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: No. 13-001-33-31-013-2012-00094-01

. PARTES

Demandante; CEL!O PENA HERNANDEZ
Demandado: CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL

lIl. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

La Sala de descongestion No. 003 del Tribunal Administrativo de Bolivar, facultada
para proferir fallos mediante acuerdo PSAA12-9201 del 1° de febrero de 2012
expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, procede a decidir el grado
jurisdiccicnal de consulta de la sentencia de fecha veintisiete (27) de mayo de 2013,
proferida por el Juzgado Administrativo Piloto de Descongestion del Circuito de
Cartagena, que concedio las pretensiones de la demanda presentada por el sefior
CELIC PENA HERNANDEZ en contra de la CAJA DE SUELDOS DE RETIRC DE LA
POLICIA NACIONAL.
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IV. ANTECEDENTES
A. LA DEMANDA

1. Pretensiones

“PRIMERA; QUE SE DECLARE LA NULIDAD del acto administrativo contenido en ef
OFICIO N® 1089/ OAJ del 1 de junio de 2011, proferida por a Caja de Sueldos Retiro
de fa Policia Nacional, mediante ef cual negd af actor el reajuste anual de la
asignacién de retiro, en los términos del artfculo 14 en aplicacion def paragrafo 4° del
articulo 279 de fa ley 100 de 1993, adicionatio por ! Arficulo 1° de la ley 238 de 1395.

SEGUNDA: Que como consecuencia de fa anferior declaracién a titulo de
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHQ, se ORDENE a /a CAJA DE SUELDOS DE
RETIRC DE LA POLICIA NACIONAL reajustar la asignacion de retiro del actor, con
base en ef ingice de Precios al Consumidor, corno lo dispone ef atticulo 14 de fa ley
100 de 1983, adicionando los porcentajes correspondientes a la diferencia existente
entre el aumento efectuado por ef Goblerne Nacional por ef principio de oscilacion y fa
variacion porcentual de! (1.P.C.) del afio inmediatamente anterior; en 1997 ef 2,76%,;
en 199 el 1,79%, 2002 of 1,65% y 2004 of 0.2%, cambianto Ia base de Iiquidacion, fo
cual deberé afectar el sueldo basico que conforma la prestacion social, a partir def afo
1997 y subsiguisntes con la inclusion en la némina.

TERCERA: Para que ef derecho sea restablecitlo, ef reajuste y liguidacion de la
asignacion mensual de refiro del actor, debe afeclarse y reflejarse aflo por afio,
conforme ef siguiente procedimiento: “Se toma el Sueldo Basico por oscilacion del
afto anterior (1996} $247.720, se incrementa sucesivamente aplicando ef
porcentaje mas favorable entre la oscilacion y ef Indice de Precios af
Consumidor IPC para cada vigencia fiscal, generando asi un nuevo sueldo
basico para cada afio.

Afo Sugido Incremento aplfcado | Porcentaf Valor NUEVO SUELDD
Basico afio 2% incrementado BASICO REAL
anterior REAJUSTADD
19487 247.720 Variacion porcentual 21,63% B3.582 301.302
IPC
1993 301.302 Principio de oscilacion 17 964% 54.127 355 429
1999 355429 Variacidn porcentual 16, (% 59 357 414,785
Pc
2000 414,785 Principio ds oscilacion 8 23% 38.285 453070
2001 453,070 Principic de oscilacion 8,00% 40778 493845
2002 493 845 Varjacion porcentual 7,689, i 5316825
irc
2003 531,625 Principio de oscilacién 7 00% .24 568 839
2004 568.838 Variacion porcentual 6 49% 36.918 605757
PG
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2005 605,757 Principio de oscifacion 5.50% 33.317 £30.073
2006 638.073 Frinciplo de oscilacion 5,00% 31.954 E71.027
207 671.027 Frifriciplo de oscifacion 4,50% 30.186 701.223
2008 701.223 Principio de oscifacion 5,69% 39.900 741123
2008 741.123 Principio de osgitacion 7.67% 96.844 797.967
2010 797 967 Principio de oscitacion 2,00% 15.958 813826
2011 §13.926 Principlo de oscilecion 3.17% 25.801 838.727

Con los nuevos sueldos basicos; aplicando las partidas computables reconocidas, se
halla una nueva asignacion de retiro que comparada con la asignacion de reliro por
oscilacion para cada vigencia se determina una diferencia; sobre la cual se aplican los
descuentos de ley ¥ se indexa me a mes.

CUARTA: CONDENAR a la demandada a pagar en forma actualizada {indexacion)
las sumas adeudadas, de acuerdo a la variacion porceniuat del Indice de Precios al
Consumidor certificados por ef {DANE) CON FUNDAMENTQ EN EL ARTICULO 178
DEL C.C.A, desde e momento en que el derecho se hizo exigible hasta que se haga
efectivo st pago, a fin de preservar of poder adgtiisitivoe de eslos valores, con fa
inciusion en la ndmina.

QUINTA: ORDENAR a la demandada dar cumplimiento al falfo del presenite proceso,
dentro de los términos previstos en los articulos 176 a 178 del C.CA

SEXTA: SOLICITO reconocerme personeria coma apoderado def actor en ef presente
proceso.”

2. Hechos

1. “Al actor se le reconocio Asignacion de Retiro a partir del 30 de marzo de 1594,

2. La Caja de Sueldos de refiro de la Policfa Nacional, en la vigencia de los afos
1997,1999,2002 v 2004; al demandante fe reajusto la asignacién de refiro en un
porcentaje inferior a la variacidn del (LP.C) del afio inmediatamente anterior,
afectandole fa base prestacional con una diferencia en su contra de (6,22%), asi:

COMPARATIVO ENTRE EL INCREMENTQ POR EL PRINCIPIO DE OSCILACION Y LA
VARIACION PORCENTUAL BEL IPC
% INCREMENTO PRINCIFIO DE YARIACION DIFERENCIA
OSCILACION PORCENTUAL IPC ARQ | PORCENTUAL

ANC NORMA % INCREMENTO ANTERICR

1997 | Decrefo 122, ene. 16 18,87% 21,63% -2,76%

1988 | Decreto 082, ene. 08 14 91% 16,70% -1,78%

2002 | Decreto 745, abr. 17 6,00% 7.65% -1,65%

2004 | Decrelo 4158. Dic. 10 6,46% 6,49% -0.2%
TOTAL GIFERENCIA -6,22%
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3. De conformidad con la ley v la finea jurisprudencial, mi prohijado, tiene deracho que
la asignacion de refiro le sea regjustada en los términos del Articulo 1° de fa ley 238
de 1985, a partir def afio 1997, cuando el incremento de fas mesadas presentaron
diferencias con el IPC, derecha que peticiono v le fue negado por la demandada.

3. Normas violadas y concepto de la violacién

El demandante sustenta come normas violadas las siguientes:

« Constitucion Nacional, articulos 2°, 13, 23, 25,48, 53, 80, 229.

« Codigo de Procedimiento Civil: art 23 numeral 1,18 y 20, 115, 116,117 y 175,

» Cédigo Contencioso Administrativo: articulos 45, 57, 61, 84, 85,134 a 138, 141,
168, 176 a 178.

« Lley 100 de 1993, arts. 14 y 279 paragrafo 4°

« Ley 238 de 1995

« Decreto 1213/90

o Ley923/04 art. 2, numerales 2.1,2.4, su Decreto Reglamentario 443304 art 42,

Indica que dicho acto, al negar una prestacion fundamental apoyandose en la tesis de
la existencia de un régimen especial, permitiéndose la aplicacién de porcentajes
inferiores al IPC en los incrementos legales anuales de las pensiones, le esta dando
un tratamiento discriminatorio, no gjustandose a los minimos dispuestes en &l sistema
general de sequridad sccial.

Al referirse al articulo 48 de la Constitucidn Politica, manifiesta que conforme a las
sentencias C-251 y C432 de 2004, es procedente aplicar a la asignacion de retiro del
demandante e articulo 14 de 1a ley 100 de 1993. Considera que la demandada, al
realizar aumentos anuales de la asignacion de retiro en un porcentaje debajo de la
variacion del IPC, actud en abierta contradiccidn con el articulo 53 de la Constitucion
Politica, que en materia laboral contempla el primero de favorabilidad.

Manifiesta que se desconoce por parte de la administracion los derechos adguiridos,
toda vez que al negar ios derechos reclamados, dice que la ley 100 de 1993, regula la

4
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carrera de miembros de la policia nactonal, siendo ilegal ta aplicacion de dos normas,
lo que es contrario & ios pronunciamientos jurisprudenciales que scstienen que los
regimenes especiales se ajustan a la Constitucidon cuando contemplan iguaies o

superiores alos del regimen especial.

La demandada sustenta su negativa en el principio de nivelecion e igualdad, pues
estos principios son aplicados a las pensiones en la medida de que no guebrante la
norma superior det mantenimiento del poder adquisitivo de las pensiones, es decir que
el porcentaje a incrementar sea igual ¢ superior a la variacion del IPC del afic anterior,
pero contrario a efio, los decretos 1213 de 1990 y 4433 de 2004 perrniten que normas
de caracter general puedan ser aplicadas a miembros de la fuerza piblica.

La ley 100 de 1993 en su articule 279, conforme al articulo 1 de fa ley 238 de 1995
extiende sus beneficios y derechos para los miembros de la fuerza publica.

B. CONTESTACION DE LA DEMANDADA

La entidad demandaca no contestd la demanda.

C. LA SENTENCIA CONSULTADA

Ei juzgado Administrative Piloto de Descongastion del Circuito de Cartagena, profirid
sentencia de fecha veintisiete (27} de mayo de 2013, concediendo las pretensiones de
fa demanda, deciarande la nufidad del acto administrativo Oficio Mo. 1069/0A. del 1
de junio de 2011, expedido por fa Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacicnal,
a su vez a titule de restablecimiento del derecho ordeno a la Caja de Sueldos de
Retiro de la Policia Nacional a que efectué la reliquidacién de la asignacion de retiro
de que es beneficiario el actor en relacion con los afios 1997,1699,2002 y 2004, en
razon de que sefiala que del calcuio se evidencia que durante los anos
1997.1999,2002 y 2004, el incremento que resuita de la aplicacidn del indice de
precios al consumidor fue mayor que e decretade por el Gobiemo Nacional,
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extendiendo una diferencia desventajosa para el actor, entre ia asignacién de retiro
percibida y |a regjustada con base en el IPC.

V. TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

o Mediante autp de fecha 30 de Septiembre de 2013, y de conformidad con el
articulo 184 del C.C.A., se le corre traslado a las partes para alegar de conclusién
y se le da traslade al sefior Agente del Ministerio Pablice por cinco (5) dias para
que emita concspto, si eventualmente 1o solicita.

« Finalmente el proceso ingresa para decidir de fondo.

VI. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA INSTANCIA
El Agente del Ministerio Publico desistio de emitir concepto

Vil. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia.

Dre conformidad con ic establecido en ef numeral primero del articulo 133 del Cadigo
Contencioso Administrativo, esta Corporacion es competente para conocer del Grado
Jurisdiccional de Consulta sobre las sentencias de primera instancia dictadas por los
Juzgados Administrativos del Circuite de Carlagena.

2. Acto administrativo acusado,

« QFICIO N° 1069/ OAJ. de! 1° de junic de 2011, proferido por a Caja de Sueldos
Retiro de la Policia Nacional, mediante el cual negd al actor el reajuste anual de la
asignacion de retire, en los terminos del articulo 14 en aplicacion del paragrafo 4°
det articulo 273 de |z ley 100 de 1893, adicionado por el Artfculo 1° de la ley 238
de 1995,

3. Problema juridico.
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El problema juridico se contrae a determinar si al sefior Celio Pefia Hernandez , en
calidad de retirado de la Policia Nacional, tiene derecho a que fa Caja de Sueldos de
Retiro de la Policia Nacional e reajuste su asignacién de retiro aplicando el indice de
Precios & Consumidor 1.P.C. conforme a lo dispuesto por la Ley 100 de 1993, durante
los afios 1997, 1999, 2002 y 2004 como lo deprectd en la demanda, igualmente que
e precise la prescripcion que debe operar consecuencia del reconocimiento del
reajuste de conformidad con el 1PC en su asignacidn de retiro.

4. Hechos Probados

+ Que mediante resolucién No. 3942 de julio de 1994, proferida por la Caja de
Sueldos de Retirg de la Policta Nacional, le fue reconocida asignacién de retiro
al sefior CELIO PENA HERNANDEZ, a partir del dia 30 de marzo de 1994. {f,
22-23)

» Que una vez elevado derecho de peticién por el actor la Caja de Sueldos de
Retiro de la Policia Nacional profirio el oficio No.1069%/0AJ de fecha 1 de Junio
de 2011, mediante el cual se negd el reajuste y reliquidacidn de la asignacion de

retiro del actor.

5. Marco normativo y jurisprudencial.

5.1. LaNaturaleza Juridica de |la Asignacién de Retiro

En atencidn a la naturaleza de la asignacion de refire, esta Sala precisa que tanto la
Corte Constitucionaf como ef Consejo de Estado en su jurisprudencia han reconocido
a las asignaciones de retiro tienen & caracter de una pensidn como la de vejez o de
jubilacidn.

Al respecto, la Corte Constitucional en Sentencia C-432 de 2004 con ponencia del M.
Dr. Rodrigo Escobar Gil, analiza la constitucionalidad de algunas normas consagradas

en ¢l Decreto 2070 de 2003, que infrodujo reformas al régimen de personal de la
Fuerza Publica, concretamente en cuantc al porcentgje que se aplicaria a la
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asignacién de retiro, en los eventos sefialados en la norma. En esta sentencia se trata
de manera especifica 1a naturaieza juridica de la asignacion de retire, ya que uno de
los cargos de inconstitucionalidad gird en tomo a que la misma no tenia una
naturaleza prestacional, por lo que no constituia pension, sino “un pago por ef retiro”
del servicio.

Reza la sentencia:

“12. Siguiendo esta linea de argumentacion, la Corfe se encuentra ante un
nuevo interrogante, a saber ;Qué naluraleza juridica fiene la *asignacion

de retire” prevista en los articulos demandados del Decreto 2070 de 20037

"Es una modalidad de prestacion social que se asimila a la pensidn de
vejez y que goza de un cierto grado de especialidad (en requisitos),
atendiende la naturaleza especial del servicio y las funcicnes que cumplen
fos servidoras pitblicos & quienes se fes reconoce. Se frata, como bien fo
afirnan los intervinientes, de esfablecer con la denominacidon de
“asignacion de refiro”, una pension de vejez o de jubilacién para los
miembros de la fuerza publica, en la medida que ef resto def ordenamiento
especial de dichos servidores publicos, se fimita a requiar las pénsiones de

invalidez y sobrevivientes

“Un anélisis histdrico permite demostrar st naturaleza prestacional. Asi, el
articulo 112 del Decreto 501 de 1955, es inequiveco en establecer a fa
asignacion mensual de retiro dentro del catafogo de prestaciones sociales
a que fienen deracho los oficiales o suboficiales de la fuerza pibiica. En
idénlico sentido, se reitera fa naturaleza prestacional de dicha asignacion,
en los articuios 107 y subsiguientes del Decretfo 3071 de 1968."
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El Tribunal, 2 su vez, considera que esta prestacion periddica para &l personal militar y
policial comprende algunas diferencias muy relevantes debido a la situacion especial
de dichos servidores publicos, como es la dedicacion exclusiva al servicio, las
jomadas especiales de frabajo, los lugares donde se debe trabsjar, la centinua
reubicacion de lugares de servicio y, en fin, el peligro para su vida y familia dadas las
circunstancias de nuestro medio. Por ello & legisiador consagré un régimen salarial y

prestacional especiat.

Ahora, un principio de vieja data es la aplicacion integral del régimen especial, sin
acudir a escoger normas méas benéficas del general y la prevalencia de la norma
especial sobre la general al tenor del art. 5° de la Ley 57 de 1887, no obstante, laley

bien puede determinar excepciones a esta limitacion.

La asignacién de retiro, tiene una similitud con las pensicnes de jubilacion —ahora de
vejgz- del régimen general; pero, igualmente, comprende unas diferencias que son
trascendentales. Mientras que para los servidores publicos, en general, su pension se
reajusta conforme a lo dispuesto para ellos por el ordenamiento juridico {IPC), para el
personal militar v policial con esa finalidad existe el sistema de la “oscilacidn

pensional’, que parte de un supugsto diferente.

Para el personal administrativo del Estado, bajo el régimen general, el reconocimiento
de la pensién de vejez se hace teniendo en cuenta unos requisitos (edad, tiempo de
servicio 0 semanas cotizadas), unos factores por el término que sefzla la ley y su
guantia porcentual como se determing, por su parte, para el personal militar y
policial, bajo e régimen especial, se tienen en cuenta uncs requisitos (tiempo de
servicio, efc.,), unos factores especiales predeterminados y el valor de la mesada
gotresponde a un porcentaje de los mismes segin ef grado del servidor, el cual oscila
(se regjusta) teniendo en cuenta la remuneracion que se apruebe en el future para ese

grado.
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El sistema de reajuste pensional "cscilatorio” es superior al sistema que se aplica en
general, por cuanto mantiene en mejor forma el poder adquisitivo de [a mesada
pensional, pues siempre aplicard un porcentaje a un salario actual y actualizado; por
el contrario, el sistema del reajuste pensional general, parie de una mesada pensional
determinada por un porcentaje sobre una base de liquidacion pensional de un tiempo
establecido, al cual anualmente se le aplica la férmula de reajuste que ordena la ley, v.
gr. el {PC. Al aplicar el sistema de oscilacion partiendo del salario actual del emplec y
condiciones en que se pensiond un servidor publico, para efectuar la comparacion de
los dos, se observa que el sistema general es en principio de menor proteccién al
trabajador, aunque el IPC de un afio sea superior al reajuste que se hace en el
régimen militar o policial, pues éste cuenta con ofras prerrogativas que en conjunto

debieran tenerse en cuenta y no aisladamente.

Por todo lo anterior, entonces, queda claro, como lo ha establecido |a Honorabie Corte
Constitucional y 10 ha entendide de tiempe atras el Consejo de Estado, que la
asignacion de retiro ¢s el término del legislador utilizado para referirse a la pension de
veiez de los miembros de la fuerza publica. lguaimente que esa prestacion se
gncuentra consagrada en un régimen especial, cuyos destinatarios son el personal

que ella determina claramente.

5.2. El reajuste de la asignacion de retiro del régimen especial militar y de las

pensiones del régimen general,
El personal de las Fuerza Plblica y de la Policia Nacional de tiempo atras ha contado
con un régimen prestacional especial, dadas las especiales circunstancias de su

Servicio,

El Decreto 1212 de 1980, *Por la cual se reforma el Estatulo de personal de Oficiales
y Suboficiales de ia Policia Nacional', vigente para la fecha de ocumencia de los

10
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hechos, en el articulo 151, establece la forma como debe reajustarse la asignacion de
retire y las pensiones relativas al régimen de la Policia Nacional, al respecte prescribe:

“Articulo 151, OSCILACION DE ASIGNACIONES DE RETIRO Y
PENSIONES. Las asignaciones de refiro y las pensiones de qite trafa ef
presente decreto, se liquidaran tomando en cuenta las variaciones que en fodo
tiempo se infroduzcan en fas asignaciones de actividad para cada grado y de
conformidad con fo dispussto en el articulo 140 de este decreto. En ningn
case aquellas serdn infericres al salaric minimo legal. Los oficiales y
suboficiales o sus beneficiarios ne podran accgerse a la noma que regufen
gjustes prestacionales en otros sectores de la administracion pibiica, a menos

que asi fo disponga expresamente la ley.

Paragrafo. Para la oscilacién de fas asignaciones de reliro y pensiones de
oficiales generales y coroneles, se fendré en cuenta como sueldo basico, el
porcentaje que como tal deferminen las disposiciones legales vigenfes que
regulen esta materia, mas las partidas sefialadas en ¢ articuio 140 de esle
decreto.

A la luz de estas normas “especiales’ pensiénales para el sector, queda claramente
establecido el sistema de su reajuste y la prohibicion de aplicacién de ofro régimen,
salvo autorizacion legal expresa, La prohibicién se enmarca dentro del principio de
inescindibilidad de regimenes, donde las situaciones se deben resoiver bajo la
nomatividad propia aplicable sin recurrir a normas que no pertenecen a la misma
categoria, es decir, que si la persona estd sometida a un régimen especial no puede
recurrir a normas de tipo general en aras de mejorar su situacion.

No obstante, esta prohibicién tiene una excepcidn sefialada en el propio régimen
especial militar cuando determina que los destinatarios de esa disposicién “no padran
acogerse a normas que regufan ajustes prestacionales en olros sectores de la
administracién, a menos que asi lo disponga expresamente la ley.”. lo cual significa

11
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que si es factible la aplicacidn de notmas generales de la administracién a los casos
scmetidos a un régimen especial militar cuando [a ley expresamente lo auterice,

5.3. Sistema General de Seguridad Social Integral

La Ley 100 de 1993 "Por la cual se cred el sistema de sequridad social integral’, en &l
articulo 14, previd el reajuste de las pensiones teniendo en cuenta el Indice de Precios
al Consumidor, y cred una mesada pensional adicional para los pensionados. La
norma en comento prescribe:

"ARTICULQ. 14.- Reajuste de pensiones. Con ef objeto de que fas
nensiones de vejez ¢ de jubilacion, de invalidez y de susfitucion o
sobreviviente, en cualguiera de los dos regimenes del sistema general de

Ponsiones, mantengan su poder adquisitive constante, se reajustaran
anuaimente de oficio, ef primero de enero de cada afic, segtin fa variacion
porcentual def indice de precios al consumidor, certificado por ef DANE
para e afio inmediatamente anterior, No obstanfe, las pensiones cuyo
monto mensual sea igual al salario minimo legal mensual vigente, seran
reajustadas de oficio ceda vez y con ef mismo porcentaje en que se
incremente dicho salario por ef gobierno.”

Ahora, si bien es cierto en un principio el Régimen de Seguridad Social Integral {Ley
1060 de 1993} excluyé entre otros servidores, a los miembros de las Fuerzas Militares y
de la Policia Nacional de la apficacidn de dicho régimen, al consagrar en el articulo
279 que “El Sistema Infegral de Sequridad Social contenido en la presente Ley no se
aplica a los miembros de las Fuerzas Miftares y de la Policia Nacicnal...”, no es
menos cierto que con posterioridad dicha norma fue adicionada en un parégrafo por
disposicidn expresa del articulo 1° de la Ley 238 de 1925, sefialandose lo siguiente:

“Paragrafo 4. Las excepciones consagradas on of presente articule no
implican negacién de los beneficios y derechos deferminados en los

12
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articifos 14 v 142 de esta ley para los pensionados de los seclores aqui

corfemplados.”.

Por lo anterior, se concluye que con la entrada en vigencia de la Ley 236 de 1995, las
personas pertenecientes a los regimenes excluidos por & articulo 279 de {a Ley 100
de 1993, podrén acceder a jos beneficios contemplados por el articulo 14 y 142
ibidem, y en consecuencia, tienen derecho a que se les reajusten sus mesadas
pensidnales teniendo en cuenta la variacién porcentual del Indice de Precios al

Consumidor certificado por el DANE.

Ademas, la Constitucion Politica de Colombia en el articuio 53 consagra el principic de
favorabilidad en materia Iaboral, por lo que en este caso concreto se aplicara la ley
general por ser mas favorable que la ley especial. Al respecto, el Consejo de Estado
en sentencia def 17 de mayo de 2007, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Segunda, Consejero Ponente Doctor Jaime Moreno Garcia, sefiald;

“Ahora bien, la Sala solo podria dejar de aplicar una ley ordinaria posterior,
especial v mas favorable, segin se vera mas adelante, en lugar de una ley
marco anterior y st decreto 1212 de 1990 que fa desarrolla, bajo fa condicion
de que aquella fuera incompatible con la Constitucion Politica, debido a que
£5a es la unica hipdtesis constitucional para dejar de aplicar una ley que no

ha sido declarada inexequible.

Y la Sala encuenira que la ley 238 de 1995 es maés favorable para ef
demandante que fa ley 42 de 1992 y ef decrefo 1212 de 1980, porque af
hacer la comparacion enfre los reajustes pensionales derivados del aumento
de las asignaciones en aclividad de fos oficiales de la Poficia Nacional
establecidos en los decretos 122 de 1997, 58 de 1998, 62 de 1998, 2724 ds
2000, 2737 de 2001 y 745 de 2002 y los que resultan de la aplicacion del
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articuio 14 de fa ley 100 de 1993, se evidencia que la aplicacion de este

sistermna de reajuste resufta ser cuantitativamente superior.

()

Lo anterior defermina, ademas, que frente a los afegatos def acto acusado
que enfrenta el sistema de resjustes de la oscilacion dg fas asignaciones en
actividad, que segin la Cafa demandada deben prevalecer sobre el def
articulo 14 de fa ley 100, ef articulo 53 de ia Constitucion Politica ordena
darle preferencia a fa nonme mas favorable, en la hipdiesis de que liegare a
haber duda en su aplicacion (...)"

Finalmente, la Sala advierte que el articulo 151 del Decretc 1212 de 1990,
expresamente permite |z aplicacion det reajuste pensional con base en &l Indice
de Precios al Consumidor al consagrar en &l inciso segundo de la anterior

disposicion I siguiente:

“Los Cficiales y Suboficiales ¢ sus beneficiarios, no podran acogerse a
normas que regulen gjustes prestacionales en ofros sectores de la
administracion pablica, & menos que asi lo disponga expresamente fa
fey”.

Debido 2 este mandato legal expreso resulta compatible |a aplicacion del art. 14 de la
precitada ley a los miembros de la Fuerza Publica (Fuerzas Militares y Policia
Nacional); asi, la forma de regjuste pensionat del art. 14 de la Ley 100 /93 resulta
aplicable a las pensiones de los sectores exceptuados del art. 279 dentro de los
cuales aparecen ¢l de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, cuando se dan

los supuestos de hecho que contempté la sentencia mencionada.

La Corte Constitucional en Sentencia C-461 de Octubre 12 /95, al referirse al
establecimiento de regimenes pensionales especiales frente a los beneficios
determinados en ¢l régimen general, senald su ajuste al ordenamiento constitucional y
aplicacion teniendo en cuenta los siguientes parametros:

14
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"El establecimiento de regimenes pensionales especiales, como aguelios
sefialados en el articulo 279 de ia fey 100, que garaniicen en relacidn con el
régimen pensional, un nivel de profeccion igual o superior, resuitan conformes
g la Constitucion, como quiera que ef iratamiento diferenciado, lejos de ser
discriminatorio, favorece a los frabajadores a los que cobija, pero si se
determina que al permitir Ia vigencia de regimenes especiales, se petpelfua un
tratamiento inequitativo y menos favorable para un grupo determinado de
frabajadores, frente al que se olorga & la generalidad del secfor v que ¢f
tratamiento dispar no es razonable, se configura un trafo discriminatorio en

gbierta contradiccion caon el arficulo 13 de la carta.

"No puede ser admisible que se excliya a un grupo de pensionados de un
beneficto que se olorga a la generalidad def sector v que fiende al desarrollo de
un dersechc constifucional, por simples consideraciones subjelivas, que ho

encuentran asidero en los principios y valores constitucionales.

Como en forma reiferada lo ha manifestado la Coris, e derecho a la igualdad
se fraduce en una garantia que impide a los poderes publicos tratar de manera
distinta & qiienes se encuentran en iguales condiciones. En consecuencia, fa
norma que estudia la Corfe, configura una discriminacion que afenfa contra e
principio de igualdad consagrado en ef articulo 13 de la Carfa Politica. Asf las
cosas, en la parfe resolutoria de esta sentencia se declarard que ef aparte
acusado del arficulo 279 de la Ley 100 de 1993 es exequible, sfempre y
cuando se apfique en consonancia con los articulos 13, 48 y 53 de fa Cara

(-

El Consejo de Estado, por intermedio de la Subseccidn “B” de la Seccién Segunda, en
Sentencia de agosto 21 de 2008, C. P. Dr. Gerardc Arenas Monsalve, Rad. Int. 0663-

(08, ai resolver un caso concreto de reclamacion de correccion del regjuste pensional

(de ia asignacion de retiro} para aplicar el IPC conforme al art. 14 de la Ley 100 /93,

!'La aplicacion del IPC en los reajusias de asignaciones de refiro también se admilié én la Sentenda de mayo 17 de
2007, exp. B4G4-05, de la Subseccion A de la Seccidn 2 del Conseyo te Estado, C P. Jalme Moreno Garcla.
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aclarando que esa forma de liquidacion resulta aplicable a partir de 1995 y hasta el
2004, debido al cambio de legislacion, cuando en estos apartes sostuvo:

“Ef afuste de pensiones y asignaciones de retiro de los miembros de fa Fuerza
Piblica debe hacerse conforme al LP.C. de que trata of Sistema General de
Pensiones de la Ley 100 de 1993, por remision expresa que hiciera ef propio
Lagistador en la Ley 238 de 1835. A lo anferior se agrega, que ademas ds la
aplicacion del ajuste del P.C. por remisibn expresa def Legisiador, fa Sala
también llegd a tal conclusion en razén el prncipio constifucional de
favorabifidag que, por lo general, goblema a los regimenes especiales, como
es ef caso de los miembros de la Fuerza Publica.

El ajuste de las asignaciones e retiro a partir del afio de 1995 debera hacerse
con fundamento en el L P.C. que certifique ef DANE; férmula aplicable hasta el
afio de 2004, en razon de que el propic Legisladfor volvid a consagrar el
Sistemna de oscllacién como la forma de incrementar 1as asignaciones de retiro
de los miembros de la Fuerza Publica, a Iravés del articulo 3 [3.13] de la Ley
023 ge 2004, ef cual fue reglamentado por e artfculo 42 del Decrefo 4433 de!

mismo afio,”

Esta Corporacidn, que antiguamente venia aplicande en uso del principio de
inescindibilidad, el sistema que le fuera mas favorable al actor en todo el periodo
comprendido entre ios afios 1996 a 2004, ahora, teniendo en cuenta la nueva
normatividad (paragrafo 4° reformado del art. 279 de la Ley 100 /93) ¥ los criterios
juridicos gue la inspiran sefialados por fa Corte Constitucional y el Censejo de Estado,
replanted la solucion de esta clase de conflictos para dar aplicacidn a las nusvas

otientaciones y aplicar el sistema que afic tras afio sea favorable al actor,

Por otra parte, la Ley 923 de diciembre 30 de 2004, sefialé las normas, objetivos y

criterios que debia observar ¢l Gobierno Nacional para fijar el régimen pensional v de
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asignacion de los miembros de la fuerza pdblica, en desarrolio de esta ley se expidid
el Decreto 4433 del dia 31 de ese mes y afio, ef cual volvib a establecer &l principio de

oscilacion para ef reajuste de las asignaciones en comento.

Por lo anterior podemos afirmar, que a partir de enero de 2005, |a asignacion de retiro
de los miembros de las fuerzas militares, no se puede reajustar con base en lo
establecido en el articulo 14 de ia ley 100 de 1983, sino con base en el precitado
Decreto,

6. Caso concrefo,

En atencién a que de los hechos que resultaron probados en el expedients y de la
lectura def acto acusado, se puede infenr que al demandante se le neg6 &l reajuste
de su asignacion de retiro, pues sefialan que el sehor retirado debe tener en cuenta el
principio de inescindibilidad normativa, el cual establece que no es procedente la
aplicacion de fragmentos de normas que se excluyan entre si, por cuanto regulan dos
regimenes de prestaciones diferentes que se excluyen uno al ofro, vate decir, que fa
ley 100 de 1993 { Norma de caracter general que reguia ias prestaciones dg personal
NO UNIFORMADQC) y los Decrefos 1212, 1213 de 1990 y 1091 de 1985 (Normas de
caracter especial, QUE REGULA LA CARRERA DE OFICIALES, SUBOFICIALES,
NIVEL BJECUTIVO Y AGENTES DE LA POLICIA NACIONAL), siendo ilegal
pretender, que se apliquen dos normas que se exciuyen entre si, por cuanfo una
requla el sistema general de pensiones y las otras que regulan las prestaciones
sociales del personal de la Policia Nacional, razén por la cual considera esta Sala que
la asignacion de retiro det actor se ha visto menguada al no haberse incrementade en
el porcentaje que correspendia, deviene necesario declarar la nulidad del acto
acusado. En efecto, la decision de la entidad accionada desconocio que frente a la
asignacion de retiro, ef demandante tenia derecho a que se le reajustara con base en
&l IPC en los afios que le resultara més favorable frente al principio de oscilacion gue.

contempla &l régimen especial.
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Ast las cosas, como se explicd en el marco juridico de esta sentencia, si bien los
miembros de la Fuerza Plblica se encueniran excluidos de la aplicacion del sistemna
general de seguridad social contenido en la Ley 100 de 1.893, tal exclusion no
comprende &l beneficio relacionado con el dereche al reajuste de las pensiones
conforme al articulo 14 - IPC-, pues por disposicion directa de la Ley 238 de 1995 -
que comenzé a regir ¢l 26 de Diciembre del mismo afio-, tenian derecho a

beneficiarse de |z misma.

La anterior preceptiva modificé el Sisterna de Seguridad Social creando a favor del
grupo de pensionados de los sectores exceptuados, dentro de los cuales estan los
miembros de la Fuerza Publica- &l derecho a incrementar sus pensiones acorde con la

variacién del indice de Precies al Consumido!.

Conforme a las consideracicnes precedentes, se hace necesario hacer la
comparacion entre los reajustes con el propdsito de determinar que efectivamente
existe una diferencia en detrimento del actor, es por éllo que a continuacion

mostramos el siguiente cuadro:

ANC % REAJUSTE % REAJUSTE IPC DIFERENCIA
QOSCILACION

1997 18,87% 21,63% -2,76%

1998 14,91% 16,70% -1,79%

2002 6,00% 7.65% -1,65%

2004 6.48% 8.49% 0,.2%

Teniendo en cuenta el cuadro comparative anterior, se evidencia que durante los affos
1997, 1999, 2002, y 2004, el incremento que resulta de la aplicacién de! indice de
precios al consumidor fue mayor que el decretado por el Gobierno Nacional,
existiendo una diferencia desventajosa para el actor, entre la asignacion de retiro
percibida y la reajustada con base en el IPC, es por elfo que considera esta Sala que
le asiste derecho al actor de que su asignacion de refiro sea reajustada, con base en

el indice de Precios al Consumidor (L.P.C.)
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Ahora, con respecto a cual es el limite del reajuste de la asignacién de retiro con base
en ¢l IPC, la Sala acoge el criterio jurisprudencial expuesto en esla sentencia en
donde expresamente se consagra que va hasta el 31 de diciembre de 2004, pero que
por el hecho de que se acceda a la reliquidacién de fa base pensional con fundamento
en & IPC, hace que tal monto se vaya incrementando de manera ciclica y a futuro en
forma ininterrumpida, pues las diferencias reconocidas a la base pensional si deben
ser ulilizadas para la liquidacién de las mesadas posteriores; concluyende que si la
base pensional se ha ido modificando con ocasion de ia aplicacion del IPC, es claro

que necesariamente este incremento incide en los pagos futuros.

Por Gitimo en cuanto a la prescripcion de las mesadas a partir de qué momento se
debe contar, la Sala concluye que se aplicaré la prescripcion cuatrienal previsia en el
Decreto 1213 de 1990, que rige para el personal de la Policia Nacional,

Como el actor elevd ia peticion que interrumpe el término de prescripeién el dia 16 de
mayo de 2011, se tiene entonces que prescribieron las mesadas anteriores al 16 de
mayo de 2007, de tal manera que el pago de las diferencias deberd hacerse a partir
de esta (ltima fecha, a partir de 1a cual se ordenara su pago.

Como quiera gue € Juez a-quo realizd un estudio conforme a los lineamientos
planteados por el Consejo de Estado y por esta Corporacion, resuita en consecuencia
procedente confirmar en todas sus partes la sentencia consultada, proferida por el

Juzgado Administrativo Piloto de Descongestion del Circuito de Cartagena.

VIil. DECISION.

En mé&ifo de lo expuesto la Sala especial de descongestion No. 003 del Tribunal
Administrativo de Bolivar, administrando justicia en nombre de ia Repibiica y por

autoridad de la ley,

FALLA
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PRIMERO; CONFIRMAR en todas sus pantes la sentencia consultada proferida por el
Juzgade Administrativo Piloto de Descongestién del Circuito de Cartagena, que
accedid a las pretensiones de la demanda, por las razones expuestas en la parle

motiva de esta providencia.

SEGUNDQ: Ejecutoriada esta providencia, devuéivase el expediente al Juzgado de
origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: ef proyecto de fa presante providencia fue estudiado y aprobado en sesion de la fecha.

LOS MAGISTRADGS

et . 7
%ARTURD yﬁrsﬁéﬁs (gl
/

AT R
i Cie L em e

JORGE FANDING GALLO

ABC
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TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SECRETARIA GENERAL

EDICTO N°0062
(ART. 323C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADG PONENTE-DR: ARTURQ EDUARDO MATSON CARBALLO

| DEMANDANTE : PABLO ANTONIC SOTO LLORENTE

DEMANDADO : INCORA EN LIQUIDACION

RADICADO J, XXI » 13-001-23-31-000-2004-00742-00

FECHA DE LA PROVIDENCIA: VEINTINUEVE{29) DE NOVIEMBRE DE 2013

PARA MOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIQOR  SE FIJA EL PRESENTE EDICTO EN UN LUGAR
PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TERMING DE TRES (3) DIAS.-
Cartagena, VEINTIDOS (22) DE ENERO  DEL ARQ DOS MIL CATO A LAS OCHO DE LA MANANA {08:00 AM)

Por el Secretario,

JUAN CARLOS GALYIS BARRIQS
SECRETARIO GENERAL

CONSTANCIA:

EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE EDICTO.
Cartagena, VEINTICUATROQ{24) DE ENERQ BE DOS MIL CATORCE (2014) siendo las CINCO

(5:00) de la tarde.

JUAN CARLOS GALVIS BARR{OS
SECRETARIQ GENERAL

PROYECTOS
JBG
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
-SALA ESPECIAL DE DESCONGESTION N° 003-

Magistrado Ponente: Arturo Matson Carbalio

Cartagena de Indias, D.T. y C.. Veintinueve (28} de Noviernbre de dos mil trece {2013},

SENTENCIAN® 234120179

Tema: Supresion de Cargo — Requisitos para ser beneficiario de fey 790 de 2002 en
Programa de Renovacion de ia Administracion Publica - Estabilidad Laboral
Reforzada.

. DESCRIPCION DEL PROCESO

ACCION DE NUL'IDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacién: No. 13-001-23-31-000-2004-00742-00

1l PARTES
Demandante: PABLO ANTONIO SOTO LLORENTE
Dernandado: INSTITUTO COLOMBIANG DE LA REFORMA
AGRARIA "INCORA" EN LIQUIDACION.
18 OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

La Sala de descongestion No. 003 det Tribunal Administrativo de Bolivar, facuitada
para proferir falios mediante Acuerdo PSAA12-9201 del 1° de febrero de 2012
expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, procede a decidir en primera
Instancia la demanda de nulidad y restablecimiento del derecho presentada por el
sefior PABLO ANTONIO SOTO LLORENTE en contra del INSTITUTO COLOMBIANG
DE LA REFORMA AGRARIA “INCORA" EN LIQUIDACION.
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ANTECEDENTES
A. l.a demanda
1. Pretensiones

"PRIMERA.- Que se declare fa nufidad def Acto Administrativo contenido en el Qficio
No. 2004 -2- 00838.1. de fecha 2 de febrero de 2004, susctito por ef Asesor de
Gerencia dsi Inslituto Colombiano de la Reforma Agraria, INCORA en Liguidacion,
madiante & cual se fe negé a mi mandante ia pelicion de stiprasion del camo,
TECNICO OPERATIVO Codigo 4080 Grade 15 def cuaf es titular en la dependencia
INCORA Regional BOLIVAR,

SEGUNDA.- Que como consecuencia de la decfaracion anterior que soficifa, y 4 titule
de Restablecimiente def derecho, se condene a la entidad demandada INSTITUTO
COLOMBIANQ DE LA REFORMA AGRARIA. INCORA en Liguidacion. representado
por ef Gerente Liquidador, para que proceda a incluir en ef programa de supresion de
cargos ef de TECNICO OFPERATIVO Codigo 4080 Grado 15, def cual es titular mi
poderdanfe ANTONIQ SOTO ILORENTE. en la dependencia INCORA Regional
BOLIVAR, dentro del plazo para la supresian de empleos y para los efectos
contemplados en los articulos 15 v 17 Capitule if del Decreio 1282 de mayo 21 de
2003,

TERCERA.- Que se ordene af INSTITUTO COLOMBIANC DE LA REFORMA
AGRARIA, INCORA en Liguidacion, adoptar fas medidas necesarias para of
cumplimiento de la sentencia, dentro del término a que se refiere ef arficulo 176 del
C.CA"

2. Hechos.
Ei demandante basa sus pratensiones en los siguientes hechos relevantes:

Afirma gue el Goblerno Nagional mediante el Decreto 1292 del 21 de mayo de 2003,
ordend la supresion y figuidacidon del Instituto Colombiano de ia Reforma Agraria
‘INCORA" que mediante Decreto 1300 de 21 de mayo de 2003, se crea &
INSTITUTO COLOMBIANC DE LA REFORMA AGRARIA “INCORA" que
desemperiaba funciones como titular del cargo TECNICO OPERATNO Cadigo 4080

-
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Grado 15, asignado a la dependencia INCORA Regional BOLIVAR, con sede en la
ciudad de Cartagena, inscrito en el escalafon de CARRERA ADMINISTRATIVA,

Que mediante Decreto 2100 de 28 de julic de 2003, se ordend ia supresion de unos
cargos de la planta de persona! del INCORA en Liquidacidn, y explica que con este
decreto se suprimit la dependencia de! INCORA en Bolivar; gue en el Decreto 2100
de 2003, no se incluyd la supresion del cargo de TECNICO OPERATIVG Cadigo
4080 Grado 15, asignado a la dependencia INCORA Regional BOLIVAR, que

desempefiaba &l actor en carrera administrativa.

En atencidn a ello, e sefior Sota presentd derecho de peticidn ante ef INCORA en
Liquidacidn para que procediera a la supresion del carge TECNICO OPERATIVO
Cédigo 4080 Grado 15, como consesuencia de la supresion del INCORA; gue, solicité
observar el procedimiento establecido en el articulo 39 de la Ley 443 de 1998 en
concordancia con ef articulo 6° del Decreto 2504 de 1998 y el cumplimiento de los
terminos establecido en dichas normas para garantizar la efectividad de los derechos

gue le asisten como empleados inscrifo en el escalafon de carrera adminisirativa.

Afrma el actor que esta insciito en el escalafon de CARRERA ADMINISTRATIVA y
que la actualizacién de su inscripcion se surtid el 20 de marzo de 1398, como titular
ded cargo de TECNICO OPERATIVO, Codigo 4080 Grade 15 del INCORA.

Que el oficio demandado le niega la posibilidad de que su cargo sea suprimido vy con

tiase en ello tener la opcidn de elegir entre indemnizacion o reincorporacidn.
B. Normas violadas y concepto de viclacién,

El demandante considera que ¢on la expedicion de los actos acusados se violan las

siguientes normas:

»  Cdige Contencioso Administrative: articuios 85, 208 y siguients;
»  Constitucion Politica de Colombia: articulos 4°, 13, 58, 122 y 125,
o ley 153 de 1887 articulo 10, 12;
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« ley33de 1985 articulo tro;

+  Ley 27 de 1992:

s Ley 100 de 1993: arficuio 36. inciso 2do;
«  Ley 443 de 1998 articulo 39;

» [ey 480 de 1998: articulo 119, paragrafo;
«  Decrelo 1572 de 1998: articulo 137

»  Decreto 1292 de 2003: Capitulo 1.

Como concepto de violacidn de las normas anteriores, la parte actora expone los

siguientes argumentos:

1. La proteccidn temporal contemplada en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002,
comporta un confrasentdo en cuanto no permite el retiro de empleados, en e término
de tres afios cortados a partir de la promulgacidn de la norma, a pesar de haberse
suprintido el INCORA,

Que la aludida proteccion presenta una incompatibilidad porque esta en contra de la
expresa prohibicidn del articulo 122 de la Cara Politica, que establece una
prohibicion en f sentido de que no habra empiec publico que no tenga funciones
detaliadas en la tey o reglamento; que, en ese orden de ideas, no se puede pratender
que subsistan empleos sin funciones que dasempefiar en el término de tres afios
como consecuencia de haberse supririido la entidad {INCORA) a la que estaban
asignados; ¥, que en  este caso la dependencia INCORA Regional BOLIVAR, oue
tenia sede en Cartagena. desaparecid como consecuencia de haberse ordenado la
supresidn del INCORA.

Invoca la figura de la excepcion de inconstitucionalidad prevista en el arficulo 4° de Ia
Carta Politica. por existir incompatibilidad entre una disposicidn constitucional y una
legal; debiendo preferirse la aplicacion de la norma superior al tenor de la regla de

hermengutica contenida er e articulo 10 de fa Ley 153 de 1887,
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Afirma que, no es posible conciltar la prohibicion contenida en el articulo 122 de la
Carta Politica con la prohibicion temporaf a que se contrae el articulo 12 de la Ley 780
de 2002 y soficita que se inaplique el ariculo 12 de la Ley 780 de 2002 para declarar
la nuiidad del acto acusado vy & titulo de restablecimiento del derecho, se ordene a la
demandada incluir en el programa de supresion de cargos, el de Téchico Operativo
Codigo 4080, Gradoe 15 de la dependencia INCORA Regional BOLIVAR, para que el
titular PABLG ANTONICG SOTO LLORENTE haga efectivo ef ejercicio de los derechas
adguiridos conforme a la Ley 443 de 1998, en el sentido de optar por recibir

indemnizacion o ser incorporado a un empleo equivalente.

Invoca como precedentes judiciales la Sentencia del Consejo de Estado del 21 de
septiembre de 2000, Seccién Primera, Expediente 5854, C.P. MANUEL URUETA
AYOLA.

2. Laomision de incluir e cargo del actor en fa supresion, asi como la negativa dada
como respuesta a la peticion de suprimir ef cargo de TECNICO OPERATIVG Cédigo
4080, Grado 15, persigue desconocer y vulnerar el ejercicio de derechos adquiridos
como empleado de carrera, tales como el de ejercer la opoion de pedir
reincorporacion a empleos equivalenfes o recibir indemnizacién conforme a lo
previsto en el articulo 39 de la Ley 443 de 1998.

3, Falsa motivacian.

Asevera €l actor que ha acreditado 20 afios de servicios al INCORA los cuales
cumplic ef dia 27 de octubre de 1995 y que el dia 22 de agosto de 1999, cumplio 55
afios de edad; lo gue significa que ha adquirido el derecho a fa pensién de jubilacion
con anterioridad a a vigencia de la Ley 790 de 2002, por lo que al expedirse el acto
acusado con fundamento en el articulo 12 de la Ley 790 de 2002, la demandada

incurric en falsa motivacion.

Que de {a constancia de tiempo de servicios y del Registro Civil de Nacimiento, se

evidencia que ef actor cumple con Iz totelidad de los requisitos de edad y tiempo de
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servicios para pension de jubilacion, de acuerdo con e} articulo 1° de ta Ley 33 de
1985, inciso 1° del articulo 36 de la Ley 100 de 1993,

C. Contestacién de la demanda.

La demandada, mediante apoderada judicial, contesto en tiempo la demanda y se
opuso a la prosperidad de las pretensiones.

Al referirse a los hechos, acepta comoe ciertos los relativos 3 1a supresion del
INCORA, 2 que sl actor se desempefia como TECNICO OPERATIVO Cddigo 4080
Grade 15 asignado en la dependencia del INCORA en la Regional Bolivar y, en
generzl, todos a excepcién del que se refiere a los derechos adquiridos por estar ef

actor inscrto en el escalafon de carrera administrativa.

Como razones de |a defensa se expone los siguientas argumentos:

Aduce que con la peticion presentada por el actor al Gerente Liquidador, en la cual
soficita que suprima el cargo del gue es tiular, no solamente esta olvidando un
cambio Fincional, circunscrite a las actividades propias de la fHguidacidn y por el
término del proceso, que no es lg supresién de funciones como pretende hacer ver ¢l

actor.

Para el demandado pretender encontrar una incompatibilidad, como viene en
interpretar la demanda, enfre dicha proteccion especial de impedir &l refiro det servicio
de un funcionario proximo a pensionarse y la disposicion Constitucionat del art. 122 de
que no habra empien que no fenga funciones detalladas, ciertamente no tiene
sentido, en la medida en que se hace consistir en un supuesto eguivocado. Y sigue
diciendo, coma que, con ta suprasion del carge de Direcior Regional, se suprimié iz
dependencia, y se suprimieron las funciones. No se considerd que la dependencia

continuasa con la Gerencia liquidadora, ¥ que las funciones cambiaban por las
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tendientes a ia liguidacion definitiva, y entre ellas las de entrega de las actuaciones
administrativas en curso, tos archivos y los programas al instituto que por remisién

normativa corresponden ahora.

Por otro lado sefiala que tampoco se puede afirmar que se violen los derechos de
carrera administrativa, ya que para ello hay que distinguir, el acto acusado — un oficio
mediante el cual se explico al demandante la negativa de inclusion de supresion del
empleo del cargo de TECNICO OPRATIVO CODIGO 4080 GRADO 15 dentro del
Decreto 2100 de 2003, y se negd su solicitud de supresidn del cargo — del acto
administrativo complejo de la supresion def empleo; para significar que los derechos
de camera son efectivos a partir de la expedicitn del Decreto del Gobierno Nacionat
con el que culming la actuacion administrativa tendiente a ta supresion def empleo v

dicha decision sea comunicada al servidor, no antes.

Expresa el apoderado judicial del demandado: "Asl, af presentarse por ef Liguidador a
fa Junta Liquidadora del Programa de primera fase de supresion de empieos del
INCORA en figuidacion, of demandante cumplia, con la totalidad de Ios requisitos para
disfrutar de su pension de jubffacion, y en consecuencia procedia ia prohibicion para
ser refirado del servicio en desarrolio del Programa de Renovacion de la
Administracion Pablica. v hasta el reconocimiento y disfrute efectivo de la pensidn
jubfiatoria en los términos de ley, como una proteccion especial dada por ef legistador
para un gruge de funcionarios proximos & pensionarse affrmada por fa Ley 812 de
2003, por fa cugl se aprueba ¢of Plan Nacional de Desarrollo 2003-2006, hacia un

Lstado Comunitario, articulo 8.

Puntualiza que lo gue realizé el INCORA EN LIQUIDACION fue dar aplicacién al
citado mandatc constitucional, observando en consecuencia que no existe
incompatibilitad entre el articulo 12 de Ia tey 790 de 2002 y el articulo 122 de nuestra
Carta Magna, por cuanto al ser comisionado en otra dependencia le fueron asignadas

diversas funciones,
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Referente a la falsa motivacion del acto administrativo demandado, sefiala que e
actor sustenta el referido cargo, en el hecho de que ef INCORA EN LIGUIDACION &
invocar 13 proteccidn especial contemplada en ef articulo 12 de la ley 12 de 2002,
comg motivo para no suprimir el carge del sefor PABLO ANTONIO SOTC
LLORENTE, no se dlo la causal de falsa motivacion, por cuanto de la constancia de
fiempo de servicio y registro civil del actor resulta evidente que habia cumplido con ios
requisitos de edad y tiempo de servicio para ser pensionado - leyes 33 de 1985
articuto 1y 100 de 1993 articulo 36 incisc segundo.

*(...) Si bien es cierto, que &f status de pansionado surge para el funcionario pablico
cuando retine ef tiempo de servicio y la edad, para el retiro se necesita ademés que
se haya producido la vacante como consecuencia del recongcimiento e inclusién en fa
némine de pensionados correspondientes. En ef presente case, la supresion de
amplens Genfro de la fiquidacion de la entidad obedece a un programa aulorizado
hasta por tres (3) anos y para fa administracion es discrecional suprimir unos cargos

antes que oftos y puede efercerse en of termino de Ja liquidacion.”

Finalmenie manifiesta que e sefior PABLO ANTONIC SOTO LLORENTE -
demandante —, al momento presentarse el referido programa de supresion de cargos,
cumplia con fa totalidad de fos requisitos para disfrutar de su pensidn de jubilacidn y
&n consesuencia era procedente 1a aplicacion de la proteccion sefiaiada en el articulo
12 de la ley 780 de 2002. Por lo cual, &l ser procedente la aplicacion de ia referida
profeccidn especial no se observa las circunstancias alegadas por &l aclor,

constitutivas de falsa motivacidn.

D. Tramite Procesal de Primera Instancia

» El escrito de demanda fue presentado el 1 de Junio de 2004, ante &} Tribuna Administrativo
e Bolivar.

» La demanda fue admitida por o Tribunal Adminisirative de Bolivar medianie aufo de fecha
16 de abrit de 2005, se ordenaron ias nofificaciones personales. Folio 63
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~ Puosteriormente de confommidad con los acuerdos expedidas por ef Consejo Superior de la
Judicatura se envia el expediente a dficina de los Juzgados Adminisirativos del Cireuito de
Cartagena para que aprehenda conocimiento sobre & asunio, Folic 84

» H apoderadio judicid del demandado mediante esarito visible a folics 81 a 83 solicita se
declare la nulidad de todo o actuado por indehida netificacion del demandado. E juzgado
Décimo Adminstrativo del Circuito de Cartagena de Indias, decide mediante auto de fecha
12 de enem de 2007 dar fraslado a las partes del escrito de nulidad, siendo decidida
meckante aufo de fecha 30 de enero de 2007, a traves del cual se declara la nulidad de todo
lo actuade, pero por razones Aegadas por & demandado, ¥ en consecuencia ordena su
envio a esta Comoracion. Mediante auto del 18 de enero de 2008 &l magisirado ponenie
declara saneada la nulidad propuesta por el apoderado judicial det “INCORA”, consistente
en indebida notificacion.

» B proceso de fa referencia se abrié a prusbas mediante auto de fecha 03 de octubre de
208 Reoopiiado todo e material probatonc, ef 28 de octubre de 2011, se come fraslacdo a
fas parles para que aeguen de conclsidn. £ Agente def Ministeno Publico no manifestd
intencion de emitir concepto fiscal, Folio 274

» Medante informe secretanial de fecha 12 de enerc de 2012, ingresa al despache parg
expedir pronunciamiento de fondo.

» En virid de los acuerdos PSAATZ2-0524, PSAAT2-9537 del Consejo Superior de la
Judicatura vy de fa Circular N° 013 det 2012, expedida por ef Conssjo Seccional de
Judcatura — Bolivar, se remite al Despache 01 en Descongestién  dia 28 de junio de
2012, a cargo del Magisirado Arturo Matson Carballo, quien s & ponente de la saia 003 en
descongestion de esta Comoracion,

Vi. CONSIDERACIONES
A. Presupuestos procesales
1) Competencia.

De conformidad a o establecido en el articulo 132 numeral segundo del Cédigo

Contencioso Administrativo, el cual establece:
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“ARTICULG 132, COMPETENCIA DFE  LOS  TRIBUNALES
ADMINISTRATIVOS EN PRIMERA INSTANCIA, Los Tribuncles
Administrativos conocer@n en primera instuncia de los siguientes
(Istnios:

(...}

2. De los de nulidad y restublecimiento det derecho de cardeter fuboral
gue no provengan de un contrate de frabaje, en los cuoles se
controviertan Actos Administrativos de cuulquier autoridad, cuando la
cieentt ia exceda de cien {(100) swlarios minimns legales mensuales.”

Los Tribunales Administrativos son competentes para conocer en primera instancia de
asuntos de caracter laboral cuya cuantia exceda de cien (100) salarips minimos
legales menslates vigentes. En gl presente asunto de caracter iaboral muy 2 pesar
que en la demanda no se hubiera establecido 3 cuantia, en &l momento que se
procedid a admitir la misma, fue sdlicitada v el demandante manifestd que Ia suma
ascendia a TREINTA Y NUEVE MILLONES SETECIENTOS DOS MIL QUINIENTOS
TREINTA Y TRES PESOS MCTE {$39.702.533) (Folic 61), la cual a la fecha de
presentacion de la demanda” superaba los cien (100) salatios minimos legales

mensuaies vigentes.

De ofrc lado, atendiendo los pronunciamientos del H. Consejo de Estado entre ellos el
amitido mediante auto de fecha 04 de diciembre de 2008, por medio del cual se
determind que las pretensiones de la demanda en un asunto semejante al sul
axaming conilevaban como restablecimiento el pago de ia indemnizacion regulada en
el Decrefo Reglamentaric 1572 de 1998 y por cohsiguiente al contener cuantia el

Consejo de Estado carecia de competencia.
En dicha oportunidad al resolver el recurso el alto Tribunal sostuvo lo siguiente:

‘La presente demanda estd encaminada a obterer la nulidad del aclo
administrative contenido en ef olicilo N° 2004-2-004871.1 def 12 de julio de
2004, suscrito pof 12 Gerente Liguidadora del INCORA mediante ef cuaf se fe
negé la pelicion de supresion del cargo TECNICO QPERATIVO, Cddigo 4080
Grado 15, de la Regional Cesar,

' Para ej afio 2004 i salaria minime corespondia a $358.000,
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Como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de restablecimiento del
derecho soficita se ordene al INSTITUTC COLOMBIANO DF LA REFORMA
AGRARIA — INCORA EN LIQUIDACION -, proceds a incluir en el Programa de
Supresion de Cargos &f de TECNICO OPERATIVO Cédigo 4080 Grado 15,
doniro del plazo para la supresién de empleos y para fos efectos contemplados
s fos arficulos 13 y 17, capifulo Hlf def Decreio N© 1292 del 21 de mayo de
2003.

Del analisis de las prefensiones expuestas por fa aclora en ef libelo de la
demanda, se infiere claramente que lo que persigue con fa nitidad del oficio N°
2004-2-048711 del 12 de julic de 2004, es lograr fos efectos def articulo 17 def
Decreto 1292 de 2003 {F. B), es decir, fener la opcion de accedsr a la
indemmnizacion de que trata fa ley 443 de 1998 y sus Decretos reglamentarios
1572 de 1998 y 1173 de 1994 en consecuencia, resulla evidente que se frafa
de un negocio con cuantia. Respecto de esle punto, es importante resaftar que
la Sala variara la posicion en ef senfido de darfe cuantia a esle tipo de
negocios, conforme a lo expuesto, sin variar fa refacion respecto def
competente.

Asi las cosas, coma fa presente es una demanda formulada en efercicio de la
accion de hufidad y restablecimiento de! derecho que persigue fines
8ConomIcos ¥ en Ia que se prefends la nulidad de un acto administrative de
caracler laboral emanado de una autoridad de cardcter nacional, es cfaro que

esta corporacion carece de competencia para conocer de la misma de

conformidad con lo dispuesto en of articulo 134 B de! C.C.A." Negrillas fuera del
texto.

lguaimente en un pronunciamiento mas reciente? ¢l H. Consejo de Estado conocid del
recurse de apelacion interpuesto por el apoderado judicial del demandante en contra
de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del Magdalena, en el cual se
pretendia que el carge desempefade por & actor en ¢l INCORA fuera suprimido, es
decir, baje las mismas condicicnes def agui debatide, por lo gue se evidencia que

cumple con ios pronunciamientos expuestos por la alta Corporacion en materia de
solicitudes de supresion de cargos en el INSTITUTO COLOMBIANO PARA LA
REFORMA AGRARIA “INCORA”, los cuales sen de competencia en ptimera instancia
de ios Tribunales Administrativos del Distrito, correspondiéndole la segunda instancia

al H. Consejo de Estado.

* Consejo de Estado Sala de lo Contenciose Administrativo Seccidn Segnnda Subseccién B Consejero
Ponenie GERARDO ARENAS MONSALVE Sentencia de fecha tres {03) de febrero de 201 | radicacion N°
47001-23-31-000-2004-0069C-01(1345-09) Demandante: José Eugeniv Lozano Andrade
Demandado: Institute Colombiano de la Reforma Agracia “INCORA"
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2} Caducidad.

La accion fue presentada dentro del iermine de caducidad del articulo 138.2 del CCA
"La de restahblecimiento detf derecho caducard al cabo de cualro {4) meses, contados a
partir del dia siguiente al de {a pubiicacion, notificacidn, comunicacidn o gjecucion del

acto. segin ef casa.”. Detalla la Sala lo siguiente:

En el presente caso considera [a Sala que 1a accién fue iniciada opertunamente, por
cuanto el acto administrativo acusado, esto es, el oficio N° 2004-2-00838.1 de fecha 2
de febrera de 2004 notificado al actor en 1a misma fecha de expedicion y la demanda
se interpuso el dia 1 de junio de 20043,

Lo anterior permite colegir que la presente demanda fue interpuesta dentro del
términe de cuatra (4) meses que para sl efecto sefiala el numeral segundo del articulo
136 C.C.A

3) De la comparecencia al proceso.

Dispone & articulo 44 del CPC, que toda persona puede ser parte en un proceso. Y
que quienes sean plenamente capaces podran cornparecer por si mismas, mientras

que, las que na lo sean plenamente, deberan hacerlo a través de su representante.

A la vez, el articuio 63 del CPC dispone que las personas que hayan de comparecer 3
Un Proceso, por st mismas o a través de su representantg, deberan hacerlo a través
de un abogade, salvo en 105 casos exceptuados por 13 ley. Para este efeclo, los
articulcs siguientes regulan la forma de otorgamiento del poder. De ellos se
desprende que &l poder puede olorgarse en forma general, a través de escritura
publica, o de manera especial para determinados asunfos, a través de memorial
dirigido al juez y presentado en forma personal —en concreto, ver articulos 63 y 84
CPC-.

La Sala corrobora ia comparecencia at proceso, puesto que e demandante otorgé

* Wéase constancia de fa oficina de reparto visible 2 folio 24,
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poder especial ¥ en debida forma, esto es, por si mismo ¥ con presentacion personal,

a folio 1% del cuadsrno principal.

La Sala encuentra reunidos los demas presupuestos procesales de la accidn, de ia
demanda y del procedimiento, y no se incumié en causal de nulidad alguna, de tal

forma que le esta permitide al despacho pronunciarse de fondo sobre el asunio.

4} Obleto de la demanda

Pretende, €l demandante PABLO SOTO LLORENTE, que por parte de esta
Corporacion se declare la nulidad del oficio N® 2004-2-00838.1 de fecha 2 de febrero
de 2004 suscrito por el Asesor de Gerencia del Instituto Colombiano de fa Reforma
Agraria INCORA en liquidacion, por €l cual se negé af demandante la peticion de
supresion del cargo TECNICO OPRATIVO CODIGO 4080 GRADO 15 del cual este
era titular en la dependencia INCORA Regional Bolivar y que como consacusncia de
dicha nulidad, a titulo de restablecimiento del derecho se le ordene a la entidad
demandada a incluir en el programa de supresion de cargos, ¢ de TECNICO
OPERATIVO Cbdigo 4080 grado 15 que ccupa &l demandante en la dependencia
INCORA Regional Bolivar, dentro del plazo para la supresion de empleos y para ios
efectos contemplados en los artfculos 15 y 17 capitulo Hl del Decreto 1292 de mayo
21 de 2003.-

5} Del problema juridico a resolver.

Seglin sostiene el apoderado de la parte demandante, la entidad accionada al no
haber incluido el cargo de TECNICO OPERATIVO Cadigo 4080 grado 15 que
ocupaba el actor, en el programa de supresidn de empleos contenido en el Decreto
2100 de julic 28 de 2003 y que la negativa dada a la peticién de suprimir el
mencionado cargo, desconoce y vulnera ef ejercicic de los derechos adquiridos en

legal forma como empleado de carrera.-




Pagwna 14 de 24
TRIBUNAL ADMBMISTRATIVG DE BOLIVAR

Proaeen Ml yRrstbca remnad et o

Dexmencianis: FARLOANTCMIO SOTOLLORENIE

Darmarsctario METILTOCOLOMERNOPARA LA REFCRMA AGRARI - WOORA,
Raicarks 1 3001-23-31 004- 20040074 2-00

Dice entonces dicho apoderado que su mandante como empleado de carrera debid
recibir el misme tratamiento y proteccidn de las autoridades para gue pudiera ejercer
la opcién de pedir INCORPORACION a empleos eguivalentes, dentro del témmino

legal o de recibir indemnizacion por ia supresion de sy empieo.

Que 1z respuesta negativa dé 1a demandada a la ng inclusién del cargo que ocupaba
el demandante denlro del programa de supresion de emplecs como o establece el
decreto 1292 de 2003, vulnera los articulos 13, 58, 122 y 125 de la Constitucion
Politica en cuanto persigue desconocer y violar los derechos de carrera mediante la
aplicacidn refroactiva de 1a ley 790 expedida con posterioridad ef 27 de diciembre de
2002.-

Ademas constdera que existe falsa motivacién en el acto acusado porgue de la
constancia de tiempe de servicios y del registro civil de nacimiento es evidente que el
accionante cumple la totalidad de los requisitos de edad y tiempo de servicios para
pensitn de jubilacion, de acuerdo a la ley 33 de 1985 art. 17 y ley 100 de 1993 art. 36
inciso 2° es decir conforme a la vigencia de leyes expedidas con anterioridad a la

vigencia ce la ley 790 de 2002.-

Teniendo en cuenta lo anterior, considera esta Sala de decision que deben ser
absueltos por este despacho los slguientes prablemas juridicos: ;Se encontraba
efectivamente el demandante PABLO SOTO LLORENTE inscrito en ef escalafon de la

carrera adminisirativa?

En caso de ser afirmativa ia respuesta al problema juridico anterior, debe resolverse lo
siguiente: ;Hasta donde !a decision del institulo Colombiano de la Reforma Agraria
INCORA, contenida en el oficio N° 2004-2-00838.1 de fecha 2 de febrerc de 2004,
significo el desconocimiento de los presuntos derechos de carrera administrativa del
demandante, por no haber accedido a incluir en el programa de supresidn de carges
del Dacrete 1292 de mayo 21 de 2003, ef de TECNICO OPERATIVO Cédigo 4080
grado 15 que ocupa el demandante en la dependencia INCORA Regional Bolivar?
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6} De lasituacion factica probada su analisis juridico y conclusion
Con relacion al primer problema juridice planteade fenemos lo siguients;

Se encuentra demostrado y ademas no es maferia de controversia, que ¢l actor s

estuvo vinculado a 1a entidad demandada,

En efecto, a folio 46 del expediente obra copia autenticada de certificacion de fecha 27
de mayo de 2004, en la cual 13 responsable de talento humano del INCORA en
liquidacion, hace constar que el sefior PABLO SOTO LLORENTE prestaba sus
servicios en dicho Instituto desde et 27 de octubre de 1975 y que para la fecha de
expedicidn de dicho certificado, ocupaba el cargo de TECNICO QPERATIVO Codigo
4080 grado 15 en la regional Bolivar.

No existe enfonces duda para este despacho gde la calidad de empleade piblico que
tenia e demandante en su vinculacién con el Instifulo Colombiano de la Reforma
Agraria INCORA en liquidacion.

Ahora bien, en lo que tiene que ver con si el demandante tenia o no derechos
adquiridos de carrera administrativa, cabe mencionar que a folio 17 del expediente,
también se anexd por el apoderado de fa parte actora, certificacion de fecha 23 de
abrit de 1998, expedida por la sefora LINA MARCELA MELO RODRIGUEZ como
Secretaria Ejecutiva de fa Comisién Nacianal del Servicio Civil, donde se hace constar
que el demandante PABLO SOTO LLORENTE, ‘ha side aclualizado en el registro
publico de empleados de carrers adminisirativa, en el carge de TECMICO
OPERATIVO codigo 4080 grado 15 de la entidad INCORA REGIONAL BOLIVAR',
documenic este con lo cual se demuestra gue efectivamente el demandante si
estaba inscritc en el Registro Publico de empleados de carrera administrativa en !
cargo de TECNICO OPERATIVO cadigo 4080 grado 15 del Instituto Colombiano de 1a
Reforma Agraria INCORA en liguidacion,
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Con estas breves anotaciones, considera la Sala que definitivamente 1a respuesta 8l
primer problema juridico planteado es que el demandante sefior PABLO SOTO
LLORENTE si estaba inscrito en el escalafon de la carrera administrativa en el cargo
de TECNICO OPERATIVO codigo 4080 grado 15 del institute Colombiang de la
Reforma Agraria INCORA en liquidacion y por ende tenia derechos de carrera que no
le podian ser desconocidos por fa entidad demandada en el evento en que el cargo
qué ocupaba fuese suprimido.

tino de esos derechos precisamente es ¢ establecido por ¢ articulo 38 de |a tey 443
de 1998, que era la norma gue sé encortraba vigente para 1z fecha en que fue
expedide ¢ acto administrative acusado (2 de febrero de 2004}, pues la nueva ley
309 de 2004 de carrera administrativa, solo fue expedida hasta el 23 de septiembre de
2004 y entro en vigencia en esa misma fecha a partir de su publicacidn que se realizd
en e DIARIO OFICIAL. ANOG CXL. N, 45680,

E! articule 38 sefialado preveia o siguients;

ARTICULD 33 DERECHOS DEL EMPLEADO DE CARRERA ADMINISTRATIVA EN
CASO DE SUPRESION DEL CARGO Los empleados pubhcos de carrera a quienes se
les suprnman fos cargos de fas cuales sean Hlulares, como consecuencia de fa supresion o
fusion de enlidades, ornganismos o dependencias, ¢ def frasiado de funclones de una
entdad a ofre, 0 de modificacion de planfa. podrdn optar por ser incorporados a
empleos equivaientes o a recibir indemnizacion en ias términos v condicionss que
astablezca el Goblerno Nacional,

Para {7 mearporacion de que trata esfe articido se tendran en cuenta fas siguietles reglas

1 Laincorporacion se sfectuarsd, deniro de los sois meses siguigntes a la supresion de los
cargos. en empleos de carrera equivalentes que estén vacantes o que de acuerdo con fas
necesidades del servicio e creen en las plantas de personal, en ef sigitente orden

1.1 En fas entidades en las cugles venian presiando Sus servicios, st no hubieren sidg
SUDMigdas.

1 2 En las eniiclades que asuman fas funciones de fos empleos suprimidos.

13 En las entidades del sector administrative & cual pertenecian las enfidades, fas
dependancias, los empleos o (as funciones suprmidos.

1.4 En cualquier entidad ds fa Rama Ejeculiva def orden nacional o terrfforial segun of
CASD

2 Laincorporacion procedera swempre y cuando se acrediten los requisios minimos para
ef desempeiio de los respectivos emplecs exigidos en fa entidad obligads a efectuaria.

3 Le perscna asi mceorporada contnuard can fos derechos de carrera que asteniaba at
momento da la supreskan ¢e suempled v e sotd actualizada su inscripcion aen fa carrera

4
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4. Da ho ser posible la incorporacion dentre del ténming sefalado, &f exempieads fendra

gerecho al reconacimiento v pago de ia indeniiizacion,

FARAGRAFQ To. Cuando se reforme fotal o parcialmente fa planta de personal de un
organismo 0 enlidad v Jos empleos de _carrera de la muieva planta. sin cambiar sus
funciones, se distingan de los que conformaban la planta anterior por haber variado
sofamenie la denominacion v ef grado de ramuneracion. aqueilos cargos no podran tener
requisitos superiores para su desempedio y los filulares con derechos de carrera de los
ateriores smpleos, deberan ser NMcorporados por considorarse que no Hubo sUpresion
efectiva de éstos.

PARAGRAFO 2a. En &l gvento de que ef empleado opte por 1a indemnizacion o ta reciba,
gl acta admistrativa ent que 2sia consto prestard merito eecufivo.
{Subrayas y negrillas son de ia Sala)

Esfe derecho del empleado de camera, es ademas ratificade por el articuio 135 del

Decreto reglamentario 1572 de 1998 de a siguiente manera:

ARTICULO 135. <Articulo modificado por ef artfeulo 67 del Decreto 2504 de 1998, H
nueve texto es ef siguients. > Los empleados de catrera a quienes se fes supriman los
cargos de fos cuales sean titulares. como consecuencia de ia supresion o fusion de
antidades 0 dependencias o del traslado de funciones de una entidad a ofra o de
modificacion de planta, tendran _derecho a optar por ser incorporados a empleos
eqguivalentes conforme con las reglas de gue trata el articuio 39 de la Ley 443 de
1398, para lo cual debe surtirse ef trdmite gue legalmente se adopte o por recibir ia
indemnizacién de gue trata ef articulp 137 de este decretfo.

Migniras se produce fa incorporacion ef registro de inscripcion en carrera del ex empleado
confinuara vigente con fa anotacion sobre fa sttuacion. Efectuada dicha incorporacion a
éste fo serd actualizada fa insenpcidn y continuard con los derechos de carrerg que
osteritaba al momento de la suprasion del empleo

De no ser posible la incorporacion denfro del Emino sefslado en la ley, el ex empleado
terdra derecho of reconocumiento de Ja indernnizacion y sera retirado del Ragisiro Pubiico
de Camers.

PARAGRAFQ. Producida fa incorporacion, e liempc servido anfes de la supresion def
cargo se acumulara con ef servide a parlir de aguédlla, para efectos de causacion de
prestaciones sociales, beneficios selariates y domas derechos taborales. (Subrayas vy
negrilfas son de {a Sala)

Teniendo entonces entendido cuales son los derechos gus la iey le otorgaba al
demandante como empleado que era de carera administrativa, e segundo
interrogante versa entonces es respecto de si estos en realidad le fueron
desconocidos af actor como 1o asegura su apoderado, por el hecho de haberle sido
negada con el acto impugnade a2 inclusion del cargo que ocupaba de TECNICO
QPERATIVO codigo 4080 grado 15 dentro del programa de supresion de empizos dal
instituto Colombiano de la Reforma Agraria INCORA en liguidacion.
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Y definitivamente, luego de analizar los antecedentes que dieran lugar a 1a expedicion
del acto acusado contenide en et oficio N° 2004-2-00838.1 de fecha 2 de febrero de
2004 suscrito por ef Asesor de Gerencia del Instifuto Colombiano de la  Reforma
Agraria INCORA en liquidacion, la conclusidn a la cual llega 12 Sala es que si fueron
desconocidos los derechos de carrera administrativa det demandante para enfonces
previstos cor ef art. 39 de ta ley 443 de 1998 en concordancia con el art. 135 del
Decreto 1572 de 1998 como se pasara a explicar,

En primer lugar vemaos que ciertamente, resulia ser un hecho notorio plblico nacional,
que mediante Decreto No. 1292 del 21 de mayo de 2003, el Gobiemo nacional
dispuso la supresion det INSTITUTO COLOMBIANG DE LA REFORMA AGRARIA
INCORA vy se ordend su liquidacion definitiva.

Dispuso entonces el articulo 1° del Decreto No, 1292 del 21 de mayo de 2003 que se
suprimia el citado Instifuto y que a partir de la vigencia del Decreto 1292, entraria en
proceso hiquidatorio que en principio deberfa concluir & mas tardar en un plazo de tres

(3} afies.-

También establecié el articulo 13 del comentado decreto 1292, que “La supresion
de urn empleo o cargo como consecuencia def procesg de fiquidacion def
Institutc Colombiano de la Reforma Agraria-INCORA en Liguidacion,

dard lugar a la terminacion de! vinculo legal v reglamentario de los

empleadas publicos de conformidad con af Decrefo 2400 da 1868, /a Ley

443 de 1998 v sus decrelgs reglamentarios, garantizando jos derechos
de los servidores publicos.”

Y luego ef articule 17 ejusdem, dispuso. "Les empleados publicos de carrera

administrativa a _quignes se fes suprima el car e virtud

dispuesto en el presente Decretg, lendran derecho & optar peor I3

indemnizacign ¢ _por _la_incorporacion a_empleo  eguivalente, de
conformidad con fo consagrado en la Loy 443 de 1998, v en los Decretos
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Reglamentarios 1572 de 1998 y 1173 de 1998, con sujecion al

procedimiento establecido en ef Decreto 1568 de 1998 v demds normas
vigentes sobre la materia.

Ademas, én el articulo 15 ibidem, se estabiecid lo siguiente: ‘PLAZO PARA LA
SUPRESION DE EMPLEOS, Dentro de los treinta (30) dias siguientes a
la fecha en que asuma funciones ef Liquidador, éste elaborarda y
presentard a la Junta Liquidadora el programa de supresion de
cargos, procediendo a eliminar los cargos vacantes y fos que no
sean necesarios pary adelantar el proceso. Para e efecto, se
expedird ef acte administrativo correspondiente de conformidad con fas

disposiciones legales vigentes.

£n todo caso,_af vencimiento del términc del procesa de liquidacion del

Institite Calombianc de fa Reforma Agraria - INCORA en_Liglidacion,

vedaran autormati enfe  suprimidos  jos 1Qos  existen

acugrdo con ef respectivo régimen flegal,”

£s necesario precisar, que el plazo de ties {3} afios que establecio el decreto 1292
para culminar ¢l tramite liquidatorio, a su vez fue prorrogado en varias oportunidades,
primera por ef decreto 1492 de maye 14 de 2006, hasta el 28 de febrero de 2007,
luego mediante decreto 542 de febrero 27 de 2007 nuevamente prorrogado hasta el
30 de junic de 2007, posteriormente mediante decreto 2462 de junio 23 de 2007 hasta
gl 22 de noviembre de 2007, pero que sin embargo, en virtud de la ley 1105 de 2008,
i liquidacion del INCORA no tendria plazo preclusivo alguno para concluir su framite
y que finalmente concluyd a partir del 1° de enero de 2008, seguin Resolucion No.
1389 de diciembre 31 de 2007 expedida por el Gerente Liguidador, publicada en el
Diarig oficial No. 46.911 de 23 de febrero de 2008.

Teniendo en cuenta o anterior, para a Sala resulta ser suficientemente digfano que
para cuando se expidio el Decreto 1292 de 2003, el Gobiemo nacionat, previé que los

gerechos adquiridos de fas personas inscritas en el escalafén de ia carrera
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administrativa debian ser respetados en &l evento que sus respectivos empleos
fuesen suprimidos como consecuencia del proceso fiquidatorio del INCORA.

La Saiz estd de acuerdo con & demandante en que sus derechos de carrera
administrativa le fueron desconocidos por ne serle suprimido su empleo so pretexto de
oforgarle una proteccion de |a fey 790 de 2002 de la cual no resultaba ser baneficiario
toda vez que para la fecha en que se dispuso la supresion y liquidacion det INCORA

va &l actor tenia adguirido el status pensional.

Dentro del expediente estd acreditado, que denfro del programa de supresion de
empleos del Instituto Colombiano de la Reforma Agraria INCORA 2n liquidacién,
mediante Decreto No. 2100 de 2003, el Gobieno nacicnal, ordend suprimir de la
planta glohal de dicho instituto un total de 89 cargos de TECNICO OPERATIVC
codigo 4080 grado 15 como era el que ccupaba &l demandante.(F1. 47 - 48), mas sin
embargo, es el propio demandante por intermedio de su apoderado, quien asegura

gue su empiso no le fue suprimido {(hecho 5° de la demanda).

Lo que esta Sala entiende del Decreto No. 2100 de 2003, es que mediante el mismo
se suprimieron varios emplecs de ia planta de personal del extinto INCORA, pero sin
sefialar de manera especifica lcs nombres de fas personas a las cuales se les
supdmian los empleos, vy para el caso concreto del cargo de TECNICO CPERATIVO
codige 4080 grado 15, el decreio en comento, establecid que se suprimian 99 cargos

de estos.-

Légicamente ante esta situacion de supresién en forma geneérica, si existian en la
olants globa! de personal del INCORA mas de 99 cargos de TECNICO OPERATIVO
codigo 4080 grade 15, To que en definitiva puede dar certeza de que determinado
cargo fue suprimide, es la comunicacion que se e haga al respectivo servidor piblico
notificandole la terminacion de su vincule laboral por dicha supresién y brindandole las
aliternativas que la ley provea para el caso de estar inscrito en carrera administrativa,

pues alli es donde se particulariza la decision de supresién.
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El actor alega que su ¢argo no fue incluide en el programa de supresién de empleos
pues fa administracion demandada decidié no comunicarle la supresion de empleos
ordenada por el Decreto No. 2100 de 2003 .-

Seglin s expresa en el acto acusado, ello ocurrid sencillamente porgue se considerd
que el actor estaba cobijado por la profeccién especial de que trata el art. 12 de la ley
790 de 2002, en fanto que a juicic de la accionada e sefior PABLO SOTO
LLORENTE, cumplia con todos los requisitos de edad y tiempo de servicio para

disfrutar de su pension de jubilacion o de vejez por I que estaba prohibido su retiro.

Para el apoderado del actor, esta motivacién del acto demandado es constitutiva del
vicio de falsa motivacion, puesto que asegura que su mandante no estd comprendido
dentro de los supuestos del citado art. 12 de la ley 790 de 2002 porque en su criterio
su apadrinado acreditd el requisito edad y de tiempo de servicio para adquirir el
derecho a la pension de jubilacién con anterioridad a fa vigencia de la ley 790 de
2002,

Analizande este aspecto, la Sala encuentra que es cierto que para la fecha de entrada
en vigencia de ia ley 730 de 2002, el demandante ya tenia reunidos los requisitos de
edad y tempo de servicios para poder gozar de su respectiva pension de
jubilacion o de vejez y no se entra a debatir ese punto, pues la propia demandada en
su contestacion de demanda asi io acepta, lo que no lo hacia beneficiario de ia iey
790 de 2002 -

Esa circunstancia vicia de nulidad el acto acusado, puesto que si el actor ya tenia
adquirido el derecho a la pensitn, no se fe debid otorgar la proteccién del programa de
la ley 790 de 2002 sino que debio procederse a comunicarle la supresion de su
empleo como se hizo con ofras personas y darle 12 oportunidad para pedir y luego
recibir el pago de la respectiva indernnizacian por fa supresion de su empiec, toda vez
que ¢f hecho de que el actor tuviese ya adquirido el status pensionat, no impedia que
fambien adquiriera el derecho a recibir a indemnizacion por la supresion de su

empleo, porque el derecho a ia pension y el derecho a indemnizacion por supresidn
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de emplec no son incompatibles en la medida en que tienen fuenies juridicas
normativas diterentes.

De marera pues que la entidad demandada en el acto acusado al manifestar que el
emples del demandante no se suprimid so pretexto de cobijarlo por la proteccion
establacida por |a ley 790 de 2002, incurrié en falsa mativacién, en 1a medida en que
gl actor no era beneficiario de dicha ley porque ya tenia status pensional, por lo que ka
Sala considera que dicho vicio constatado es suficiente como para declarar la nulidad

del acto acusado.-

Ahora bien como restablecimiento def derecho la Sala tiepe en cuenta que a la fecha
va el empleo que ocupaba el actor no existe, toda vez que este efectivamente fue
suprimido una vez cukming &l proceso de liguidacion del INCORA, por 1o que una
orden en el sentido de que se suprima el empleo del actor ya no tendria sentido

practico.

En consecuencia el restablecimiento gue corresponde ordenar es que se proceda &
cancelar el valor que at actor le hubiese correspondido por concepto de indemnizacidn
econdmica por la supresion de su empleo de técnico operativo cddigo 4080 grado 15,
orden que se le dirigird para que la cumpla al Ministerio de Agricultura y desarrollo
rured, enfidad a la cual se hallaba adscrito el INCORA, toda vez que de conformidad
con ei articuio 26 del Decreto 1292 de 20034 dicho Ministeno quedo a cargo de
asumir todas las obligaciones derivadas de los procesos judiciales instaurados en

contra de dicha entidad tiqudada.

* Articulo 26 Procesos judiciates. El Gerente Liquidador debera continuar altendiendo dentro del
proceso de higuidecidn |os proceses Judiciales ¥ demas reclamaciones an curso o los que llegaren a iniciarse
dentro de dicho términe, hasta tanic se efecide la entrega de \wenlarics al Ministeno de Agncultura y
Desarrollo Rural Asi mismo deberd presertar al Mirnesteno del Intenor v de Justcia, Dreccion de Defensa
Judigal de la Nacdn, un inventano de todos kos procesos |udiciales ¥ demas rectamaciones en 123 cuales asa
pare |12 entdad, como lambién, cuando ello sea procedente, deberd archivar los procesos y redamaciones
con sus respechvos soportes y en log términos senialados por las disposiclones |egales vigentes

E| Mimiglerio de Aqricultura y Cresarrelio asumird, una wez culminada la kquidacién del Institute Calpmbiano de
la Reforma Agrana, Incora en Liguidackdn, |a otalidad de 105 procesos Judiciales ¥ reclamaciones en que fuere

parte dicha entidad, & igual gue las obligaciones denvadas de estos
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Con todo lo que hasta aqui ha sido expuests la Sala considera que los cargos de
violacion propuestos por f apoderado de 12 panie demaniznte de infraccion de las
disposiciones en maléria de carrera adminisiraiiva previstas por fos articulcs 122
125 de la Constitucion Necional, 39 de 13 ley 443 de 19358 135 de! Decretn 1572 de
18998, 12, 156 y 17 del decretn 1292 de 2003 y de falsa modvecide, prosperan por o
que habiéndose en consecuencia desviruado fa presuncidn de legalidad del acts
administrative actsedo, oficio N 2004-2 06838 1 de fecha 2 de febrerc de 2004
suscrito por el Asesor de Gerancia del Instituto Colombizno de |2 Reforma Agraria
INCORA en Hquidacion, se despachardn favorabiemente fas pretensiones de la

ternanda,

Por Ultimo y considerande que la parte demandada ne ohsens una conducta dialoria
0 de mala fe dentro de la actuacion surtida en este proceso, No Hroceds i condena en
costas. Esta evaluacion se realiza con base en io dispuesto en el articula 171 del
C.C.A., modificado por &l articulo 55 de la Ley 446 de 1498,

DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala espscial de descongestion Na 001 da: Tribunal
Contencioso Administrativo de Balivar, administrando jushciz er nombre de ia

Rep(biica de Colombia, y por autaridad ae [a iey,

FALLA

PRIMERC: DECLARAR LA NULIDAD cal uficic N° 2004-2-00333 1 de fecha 2 de febrers
de 2004 suscrito por ef Asescr de Gerencia det instiute Conmbigng de a Reforma
Agraria INCORA en liquidacion, comomie lo expuesto &+ la raite motva de iz presente
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TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SECRETARIA GENERAL

EDICTO N°0063
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO + ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADO PONENTE-DR: ARTURO EDUARDO MATSON CARBALLO

DEMANDANTE + CARLOS GONZALEZ TRUJILLO
DEMANDALRO : CAJA DE SUELDOS DERETIRO D E LA POLICIA NACIONAL
RADICADO J. XX§ : 13-001-33-31-001-2012-00102-1

FECHA DE LA PROVIDENCIA: VEINTINUEVE(29) DE NOVIEMBRE DE 2013

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES (A PROVIDENCIA ANTERICR  SE FIJA EL PRESENTE EDICTO EN UN LUGAR
PUBLKCO ¥ VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TERMING DE TRES (3) DIAS.-
Cartagena, YEINTIDOS (22) DE ENERO CE A LAS QOCHO DE LA MARANA (08:00 AM)

Por el Secretario,

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

CONSTAMCIA:

EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE EDICTO.
Cartagena, VEINTICUATRO(24) DE ENERO DE DOS MIL CATCRCE (2014) siendo las CINCO

(5:00} de la tarde.

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTOY
186G




REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-SALA ESPECIAL DE DESCONGESTION No. 003

Magistrado Ponente: Arturo Matson Carballo

SENTENCIANC.328/2013
Cartagena de Indias, D. T. y C. Veintinueve (29} de Noviembre de dos mil trece (2013}

TEMA: Reajuste asignacion de refiro con base en el IPC
I DESCRIPCION DEL PROCESO

ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion:  No. 13-001-33-31-001-2012-00102-01

fl. PARTES

Demandante: CARLOS GONZALEZ TRUJILLD
Demandado: CAJA DE SUELDOS DE RETIRQ DE LA POLICIA NACIONAL

. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

l.a Sala de descongestion No. 003 det Tribunat Administrativo de Bolivar, facultada
para proferir fallos mediante acuerdo PSAA12-89201 del 1° de febrero de 2012
gxpedido por el Consejo Superior de la Judicatura, procede a decidir el grado
jurisdiccional de consuita de la sentencia de fecha veintisiete (27) de junic de 2013,
proferida por el Juzgado Primere Administrative del Circuitc de Cartagena, que
concedid las pretensiones de fa demanda presentada por el sefior CARLOS
GONZALEZ TRUJILLO en contra de la CAJA OE SUELDCS DE RETIRO DE LA
POLICIA NACIONAL.
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V. ANTECEDENTES
A. LA DEMANDA
1. Pretensionsas

“PRIMERA: Declarese fa nufidad de fos Oficios OAJ No. 8401 del 17 de Octubie def
2007, expadido por ef Director General de fa Cafa de Suefdos de Retiro de fa Policia
Nacional, por el cual fa enfidad niega que como parte integral de la asignacion de
retirc — pension de mi poderdants, e le reconozca v pague el reajuste que resulie de
aplicar el indice de Precios al Consumidor (1P.C). establecido para los afips
1896. 1997, 1998, 1999, 2000, 2001, 2002, 2003, 2004, 2005, 2005{sic), 2006, 2007. 2008,
2009 y fos siguienfes.

SEGUNDA: Que como consecusncia de fa declaracion anterior v a manera oé
restablacimiento delf derecho, se condene a la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia
Nacicnal af reajuste anual de las mesadas de la pensién que percibe ef actor con la
inclusion de fos porcentajes defl indive de Precios af Consumidor decrefados por ef
DANE corraspondientes a fos afios 1996, 1997, 1998, 1899, 2000, 2001, 2002, 2003,
2004, 2005, 2006. 2007, 2008 y 2008 a la que ponga fin a esta demanda y en
adelante, debers aplicar este Indice cuando sea mayor a la escala gradual porcentual
y af método de [a oscilacion.

TERCERA: Que se condene a la demandada al reconocimiento y pago de fas sumas
de dinero que resulfen de la diferencia entre ef reajuste anuat aplicando el IP.C. alas
mesadas de asignacion de refiro y 10 pagado como aumento anual de fas mismas
mesadas con la escafa gradual porcentual y ef método de oscilacion.

CUARTA: Todos los pagos ateutsdos deben hacerse con ef correspondiente ajuste
de valor. segun ef indice de precios al consumidor para cada afio, Articufo 178 C.C.A

QUINTA: las cantidades adecuadas devengaran intereses comerciales a partir de su
acusacion y morafotios a parlir de la gjecutoria de la sentencia, articutes 177 C.C.A,
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SEXTA: La sentencia debe cumplirse en log términos def articulo 176 C.C.A,

2. Hechos

"1. Ef sefior CARLOS ARTURC GONZALEZ TRUJSILLO, se encuentra percibiendo
pensidn por cuenta de la Caja de Sueldos de Retiro de fa Policia Nacicnal desde
1999,

2. mediante peticion del 06 de julio del 2007, radicada en la entidad bajo ef nimero
047927, ef demandante soficité el reconocimiento, fiquidacion y pago del reajuste por
LP.C. en su pension en vitud de que fos aumenlos decrefados por ef Gobiemo
Nacional para los afios  1996,7997,1898,1999,2000, 2001,2002,2003.2004, 2005,
2006,2007,2008, 2009 y los siquientes no se habian realizado con base en ef Indice

de Precios af Consumidor (1LP.C.}

3. Con la negativa del acto actisado por parte de la Cafa de Susidos de Retiro de la
Policia Nacional, & considerar que las normas especialos prevalecen sobre las ds
caracter general, ésta viclando la prevalencia de fas normas constitucionales y de los
fallos de la Corte Constitucional como la sentencia C- 815/99 ia cus! dispone “que ef
reajuste salarial gue el Gobierno decrete nunca podra ser inferior al porcentaje del IPC
del afio que expira, pues esta obligado a velar porque el salario mantenga su poder
adguisttivo, de tal forma que garantice ef minimo vital a los trabajadores v a quighes
de elios dependan’, porque de contraric se éstaria vulnerando el articulo 53 de fa
Carta Pofitica.”

3. Normas violadas y concepto de fa violacién
Ei demandante sustenta como normas violadas las siguientes:

» Constitucionales: Preambulo y articulos 1, 2, 4,6, 13, 2948 v 53.
o Leyd de 1992 articulo 1° liferal “d” y 2° fiteral "a"

s Ley 100 de 1993, articulo 14 y 142

* Loy 238 de 1995, articulo 1°




4

TRIBUNAL ADMINISTRATIVG OE BOLIVAR

Fadcang. 1200 -3 33 001201 2401021

kolidsd ¥ Rzstabiatemients Jal Dereche

CEmancatte Canes Arus Conzaez Trujlk

Desrandade Caja de Sualgas de Rebra de b Pohsfa Yeacnal

Ei concepta de violacion formulado por la parte actora puede resumirse de la siguiente
manera;

Violacion por falta de aplicacién,

Afirma que al desconocer la demandada las leyes 100 de 1993 y 238 de 1895 que
gstablecieron el resjuste del IPC a las pensiones contempladas para ios regimenes
exceptiuadas, se esta incurriendo en violacion directa de dichos precepios legales, los
cuales dehen ser aceptados por los servidores publicos.

Violacion directa de la ley por interpretacion errénea.

Se aduce la falsa motivacion como causal de nulidad del acto, con fundamento en

que ro es posible dar respuesta & una peticidn ignordndose 1a ley.

Considera gl accionante Ja argumentacion de la accionada en o referente a la
existencia de un régimen especial para 08 miembros de la Fuerza Publica, no es
admisible para e case bajo estudio, toda vez que la ley 238 de 1995, establecio
expresamente que para los regimenes exceptuados debe aplicarse fos articules 14 y
42 de lalsy 100 de 1903,

B. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La enfidad demandada contesto la demanda por de forma extemporanea, razdn por la
cual se tendra la demanda como no contestada.

C. LA SENTENCIA CONSULTADA

El Juzgade Primero Administrativo del Circuito de Cartagena, profirid sentencia de
facha veiniisiete {27} de Junia de 2013, concediendo las pretensiones de Ia demanda,
declarando la nulidad de! acto administrativo Oficio No. 8401/CAJ det 17 de Octubre
de 2007, expedido por 1a Caja de Sueldos de Retiro de ia Policia Nacional, v a su vez
a titulo de restablecimiento del derecho ordend a ia Caja de Sueldos de Retiro de 1

Policia Nacienai a que reajuste 12 asignacién mensual de retiro del sefior Carles Arturo
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Gonzalez Trujillo, segun la variacion porcentual def Indice de Precios al Consumidor,
en la forma prevista en &l articulo 14 de i ley 100 de 1993, y que este reajuste se
hara desde e afio 2000 v hasta el 2004, respecto de las anualidades en que &

reajuste conforme al IPC resulte superior al efectuado conforme al sistema de

oscilacion.

V. TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

» Mediante auto de fecha 31 de Octubre de 2013, ¥ de conformidad con el articulo
184 del C.C.A., se le corre traslado 3 las partes para alegar de conclusion ysele
da traslado al sefior Agente del Ministerio Pablico por cinco (5) dias para que

amita concepto, si evenfusimente Jo solicita.

« Finalmente el proceso ingresa para decidir de fondo.

VI.  CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA INSTANCIA

El Agente del Ministerio Pubiico desistié de emitir concepto

Vil. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia.

De conformidad con lo establecido en €l numeral primero del articule 133 det Codigo
Contencioso Administrativo, ésta Corporacion es competente para conocer del Grado
Jurisdiccional de Consuita sobre las sentencias de primera instancia dictadas por los
Juzgados Administrativos def Circuito de Cartagena.

2. Acto administrativo acusado.

o OFICIC N° 8401/ OAJ. del 17 de octubre de 2007, proferido por a Caja de
Sueldos Retiro de la Policia Nacional, mediante el cual negé al actor el reajuste
anual de la asignacion de retiro conforme al indice de Precios al Consumidor
{LPC)
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3. Problema juridico.

El problema juridice se contrae a determinar si al sefior Carlos Arturo Gonzales
Trujillo , en calidad de retirado de la Policia Nacional, tieng derecho a que la Caja de
Sueldos de Retiro de ia Policia Nacional te regjuste su asignacion de retiro aplicando
el indice de Precios al Consumidor i.P.C. conforme a lo dispuesto por 1a Ley 100 de
19493, durante fos afies 1996, 1997, 1898, 1998, 2000, 2001, 2002, 2003, 2004, 2005,
2008, 2007, 2008 ,2008 v los siguientes, como lo depreco en la demanda, igualmente
que se precise ia prescripcion que debe operar consecuencia del reconocimiente del
reajuste de confarmidad con el IPC en su asignacion de retiro,

4. Hechos Probados

e (Que mediante resolucidn No. 2557 del 26 de abril de, proferida por la Caja de
Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, le fue reconocida asignacidn de retiro
al sefor CARLOS ARTURQC GONZALEZ TRUILLO, a partir del dia 16 de mayo
de 1399, (fl. 12-13)

s Que mediante peticién del 06 de pdio del 2007, radicada en |a entidad bajo el
nimero 047927, ef demandante sclicitd el reconacimiento, liquidacion y pago del
reajuste por LP.C. en su asignacidn de retiro en virtud de que los aumentos
decretados por el Gobierne Nacionai para los afios 1896, 1897, 1998, 1999,
2000, 2001, 2002, 2003, 2004, 2005, 2006, 2007,2008, 2009 y los siguientes no

se habian realizade con base en el indice de Precios al Consumidor {1P.C.)

+ Que una vez elevado derecho de peticion por el actor la Caja de Sueldos de
Retiro de la Policia Nacionai profirid el oficic No.8401/0AJ de fecha 17 de
Qctubre de 2007, mediante el cual se negé el reajuste y reliquidacion de la
asignacion de retiro del actor.
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5. Marco normativo y jurisprudencial.
5.1. La Naturaleza Juridica de la Asignacion de Retiro

En atencion a la naturaleza de fa asignacion de retiro, esta Sala precisa que tante la
Corte Constitucional como el Censejo de Estado en su jurisprudencia han reconocido
a las asignaciones de retiro tienen el carécter de una pensién como la de vejez o de

jubitacion,

Al respecto, la Corte Constitucional en Sentencia C-432 de 2004 con ponencia delf M.
Dr. Rodrige Escobar Gil, analiza la constitucionalidad de algunas normas consagradas
en el Decreto 2070 de 2003, que introduje reformas al regimen de personal de la
Fuerza Pdblica, concretamente en cuanto al porcentaje que se aplicaria a la
asignacion de refiro, en ios eventos sefialados en la norma. En esta sentencia se trata
de manera especifica 1a naturaleza juridica de la asignacidn de refiro, ya que uno de
los cargos de inconstitucionalidad gird ep fomo a que la misma no tenia una
naturaleza prestacional, por [0 que no constituia pension, sino “un pago por ef retiro”

del servicio,
Reza |a sentencia:

“12. Siguiendo esta finea de argumentacion, la Corte se encuentra anie un
nueve inferrogante, a saber. ¢ Qué natwaleza juridica tiene fa “asignacion
da refirg” prevista en los articuios demandados del Decreto 2070 de 20037

“Es una modafidad de prestacion social que se asimila a la pension de
vefez y que goza de un certo grado de especiafidad (en requisifos),
afendiendo la naturaleza especial del servicio y Ias funciones gue cumplen
los servidores publicos a quienes Se fes reconoce. Se trata. como bien fo
afirman los intervinientes, de establecer con la denominacitn de
“asignacion de retiro’, una pension de vejez o de jubifacion para fos
miembros de fa fuerza publica, en fa medida que el resto del ordenamiento
especial de dichos servidores piiblicos, se limita a reguiar las pensiones de

invalidez y sobrevivientes
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"Un andlisis histarico permite demostrar su naturafeza prestacional. Asi, el
arficule 112 del Decreto 501 de 1955, es inequivoco en establecer a la
asignacion mensual de retirc denirc del catalogo de prestaciones soclafes
a que tienen derecho kos oficiales o suboficiales de Ja fuerza publica. En
idéntico sentido, se reftera fa naturaleza prestacional de dicha asignacion.
en fos artfculos 101 v subsiguientes det Decrefo 30771 de 1968.7

£ Tribunal, a su vez, considera que esta prestacion periddica para el personal militar y
policial comprende algunas diferancias muy relevantes debido a la situacion especial
de dichos servidores plblicos, como es la dedicacion exciusiva at senvicio, las
jornadas especiales de trabajo, los lugares donde se debe frabajar, la continua
reubicacion de lugares de servicio v, en fin, el peligro para su vida y familia dadas las
circunstancias de nuestro medio. Por ello el legistador consagrd un régimen salarial y
prestacional especial. Ahora, un principio de vieja dala es la aplicacion integral del
regimen especial, sin acudir a escoger normas mas beneficas del general y la
prevalencia de ta norma especial sobre la general al tenor del art. 5° de fa Ley 57 de

1887; no obstante, |a ley bien puede determinar excepcionss a esta limitacion.

La asignacion de retiro, tiene una similitud con las pensiones de jubilacion ~ahora de
vejez- del régimen general; pero, iguaimentg, comprende unas diferencias que son
trascendentales. Mientras gue para los servidores publicos, en general, su pensién se
reajusta conforme & lo dispuesto para eflos por el ordenamiento juridice (1PC), para el
personal militar y policial con esa finalidad existe el sistema de la “oscilacion

pensional”, que parte de un supuesto diferente.

Para el personal administrativo del Estado, bajo el régimen general, el reconacimiento
e la pension de veieZ se hace teniendo en cuenta unos raquisites {edad, iempo de
servicio o semanas cotizadas), unos factores por el términe que sefiala la ley y su
cuantia porcentual como se determina; por su parle, para el personal militar y
poticial, bajo ef régimen especial, se tienen en cuenta unos requisitos {liempo de
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servicio, efc.,), unos factores especiales predeterminades y el valor de la mesada
cormesponde a un porcentaje de los mismos segin el grado del servidor, ef cual oscila
(se reajusta) teniendo en cuenta fa remuneracion que se apruebe en el futurc para ese

grado.

El sistema de reajusie pensional “oscilatorio” es superior al sistema que se aplica en
general, por cuanto mantiene en mejor forma el poder adguisitivo de la mesada
pensional, pues siempre aplicara un porcentae a un salaric actual y actualizado; por
el contrario, &l sistema del reajuste pensional general, parte de una mesada pensional
determinada por un porcentaje sobre una base de liquidacién pensional de un tiempo
establecido, al cual anuaimente se le aplica la férmula de regjuste que ordena fa ley, v.
gr. &f IPC. Al aplicar el sistema de oscilacion partiendo del salario actual del emipleo y
condiciones en gue se pensiond un servidor pablico, para efectuar la comparacion de
los dos, se observa que el sistema general es en principio de menor proteccion al
trabajador, aunque et [PC de un afo sea supenor al reajuste que se hace en el
régimen militar o policial, pues éste cuenta con otras prerrogativas que en conjunto

debieran tenerse en cuenta y no aisladamente.

Por todo lo anterior, entonces, queda claro, como lo ha establecido la Honorabie Certe
Constituciohal y lo ha entendide de tiempo atrds et Consejo de Estado, que la
asignacion de retiro es el término del legislador utitizado para referirse a la pension de
vejez de los miembros de la fuerza pdblica. Igualmente que esa prestacidn se
encuentra consagrada en un régimen especial, cuycs destinatarios son el personal

que ella determina claramente.

5.2, El reajuste de fa asignacién de retiro del régimen especial mititar y de las

pensiones del régimen general,

El personat de 1as Fuerza Piiblica y de {a Policia Naclonal de tiempo atras ha contado
con un regimen prestacional especial, dadas las especiales circunstancias de su

SEIViGi0,
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El Decreto 1212 de 1990, “Por la cual se reforma ef Estatuto de personal de Cficlales
y Suboficiales de la Poficia Nacional’, vigente para la fecha de ocurrencia de los
hechos, en of aticulo 151, establece la forma como debe reajustarse la asignacion de
retiro v las pensiones relativas al regimen de 1a Plicia Nacional, al respacto prescribe:

“Articufo 151, OSCILACION DE ASIGNACIONES DE RETIRQ Y
PENSIONES. Las ssignaciones de refiro y las pensiones de que frata ef
nregente decreto, se liquidaran tomando en cuenta fas varaciones gue en fodo
tiernpo se infroduzcan en las asignaciones de actividad para cada grado y de
conformidad con lo dispuesto en el articldo 140 de este decrefo. En ningiin
case aqueffas serdn inferiores al safario minimo legal. Los oficiales y
suboficiales o sus beneficiarios no podran acogerse a la norma que fegiden
ajustes prestacionales en otros sectores de fa administracién piblica, a menos

que asi lo disponga expresamente [a ley.

Pardgrafo. Para la aseiacion de las asignaciones de reliro y pensiones de
oficiales generales y coroneles. Se tendrd en cuenta coma Sueldo basico, el
porcentaje que como tal determinen las disposiciones legales vigenfes que
requlen esta materia. mas las partidas sefialadas en ef articulo 140 de este

decrefo.

A [a iz de estas normas “especiales” pensidnales para el sector, queda claramente
establocido &l sistema de su reajuste v 1a prohibicicn de aplicacion de otro régimen,
salvo autorizacion legal expresa. La prohibicion se enmarca dentro del principio de
inescindibilidad de regimenes, donde las situaciones se deben resolver bajo ia
normatividad propia aplicable sin recurrir & normas que no pertenecen 2 la misma
categoria, es decir, que si la persona esta sometida a un régimen especial no puede

recurrir a pormas de fipo general en aras de mejorar su situacion.

No obstante, esta prohibicion tiene una excepcion sefialada en el propio régimen
especial miifar cuando determina que los destinatarios de esa disposicién “ho podran
acogerse 2 nommas que regulan ajusfes prestacionales en ofros sectores de la

administracién. & menos que ast lo disponga expresamente la fey.”. lo cual significa

10
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que si es factible la aplicacion de normas generates de [a administracidn a los casos

sometidos a un régimen especial militar cuando la ley expresamente lo autorice.

5.3. Sistema General de Seguridad Social Integral

La Ley 100 de 1993 “Por la cual se cred el sistema de seguridad social integral’, en el
articulo 14, previo el reajuste de las pensiones teniendo en cuenta el Indice de Precios
al Consumidor, v cred una mesada pensional adicional para los pensionades. La

norma en comento prescribe:

"ARTICULO. 14.- Reajuste de pensiones. Con ¢ objeto de que fas
pensiones de vefez o de jubilacion, de invafidez y de sustilucitn o

sobreviviente, en cuaiquiera de Ios dos regimenes del sistema general de

Pencsiones, mantengan su poder adguisitivo constanfe. se reajustaran
anuaimente de oficio, ef primero de enero de cada affo, segun la variacion
porcentual del indice de precios al consumidor, ceriificado por ef DANE
para e afio inmediatamente anferior. No obstante, las pensiones cuyo
monto mensual sea igual al salario minimo legal mensual vigenle, seran
reajfustadas de oficic cada vez y con el mismo porceniajfe en que sg

incremente dicha salario por el gobiemo.”

Ahora, si bien es cierto en un principio &l Régimen de Seguridad Social Integral (Ley
100 de 1993) excluyd entre ofros servidores, a los rmiembros de las Fuerzas Militares y
de la Policia Nacional de la aplicacién de dicho régimen, al consagrar en el articulo
279 que “Ef Sisfema Infeqral de Sequridad Social contenido en la presente Ley no se
aplica a los miembros de las Fuerzas Militares v de fa Policia Nagional,,.”, no es
menos cierto que con postericridad dicha notma fue adicionada en un paragrafo por
disposicion expresa del articulo 1° de Iz Ley 238 de 1995, sefalandose lo siguiente:
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“Paragrafo 4. Las excepciones consagradas en el presente articulo no
implican negacion de fos beneficios y derechos determinados en fos
arifculos 14 y 142 de esta ley para los pensionados de Jos sectores aqui

confemplados.”.

Par io anteriar, se concluye que con 1a entrada en vigencia de la Ley 238 de 1995, las
personas nertenecientes a os regimenes excluidos par el articulo 279 de fa Ley 100
de 1993, podran acceder a los beneficios contemplados por el arficulo 14 y 142
ibidern, y en consecuencia, tienen derecho a que se les reajusten sus mesadas
pensidnales teniendo en cuenta la variacion porcentual del Indice de Precios al
Consymidar certificado por ef DANE.

Ademas, la Constitucion Pelitica de Colombia en el articulo 53 consagra el principio de
favorabilidad en materia faboral, par lo que en este caso concreto se aplicaré la ley
general por ser mas favorable que la ley especial. Al respecto, el Consejo de Estado
en sentencia del 17 de mayo de 2007, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,

Seceion Segunda, Consejero Ponente Doclor Jaime Moreno (arcla, sefiald:

“Ahora bien, la Sala solo podria defar de apficar una ley ordinaria posterior,
aspecial y mas favorable, segin se verad mas adefante, en lugar de una ey
marco anterior v su decreto 1212 de 1990 que Ia desarrofla, hajo fa conticion
de que aguelfa fuera incompatible con la Constiucion Politica, debido a que
esa es la tnica hiptlesis constifucional para dejar de aplicar una ley que no

ha sido dectarada inexsquitte.

Y la Sala encuenfra que la fey 238 de 1995 es méas favorable para ef
demandanie que i3 fey 4% de 1992 y ef decreto 1212 de 1990, porque af
hacer la comparacion enfre los reajustas pensiénales denivados del aumento
de fas asignaciones en aclividad de fos oficiales de la Policia Nacional
sstablecidos en fos decretos 122 de 1997, 58 de 1998, 62 de 1399, 2724 ds
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2000, 2737 de 2001 y 745 de 2002 y los que resuffan de la aplicacion def
articuic 14 de la ley 100 de 1993, se evidencia que la aplicacion de este

sistema de resfuste resulta ser cuantilalivamente superior.

()

Lo arterior determina, ademas, que fremte a lps alegatos def acto scusado
gue enfrenta ef sistema de reajustes de la oscilacion de las asignaciones en
aclividad, que segun la Caja demandada deben prevalscer sobre el del
articufo 14 de fa ley 100, of articulo 53 de fa Constifucién Poiitica ordena
darle preferencia a Ja nommna mas favorable, en la hipolesis de que flegare a

haber duda en su aplicacion (...}

Finaimente, la Sala advierfe que &f articulo 151 del Decreto 1212 de 1990,
expresamente permite la aplicacion del reajuste pensional con base en el Indice
de Precios at Consumidor al consagrar en el inciso segundo de la anterior

disposicion lo siguiente:

‘Los Oficiales y Suboficiales o sus beneficiarios. no podran acogerse &
fionnas que regulen austes prestacionales en ofros seclores de fa
administracion publica, a menos que asi lo disponga expresamenie fa

fay”.

Debido a este mandato iegal expreso resulta compatible la aplicacion del art. 14 de Ia
precitada ley a los miembros de la Fuerza Pablica (Fuerzas Militares y Palicia
Nacionaly; asi, |2 forma de reajuste pensional del art. 14 de ta Ley 100 /33 resulta
aplicable a las pensiones de los sectores exceptuados del art. 279 dentro de los
cuaies aparecen el de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional. cuando sé dan

los supuestos de hecho que contempid la sentencia mencionada.,

13
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La Corte Constitucional en Sentencia C-461 de Octubre 12 /95, al referirse af
establecimiento de regimenes penstbnales especiales frente a2 los beneficios
determinados en el régimen general, sefiald su ajuste al ordenamignto constitucional v

aplicacion teniendo en cuenta fos siguientes parametros;

"Ef establecimionto de regimenes pensionales especiales, como aguelfos
sefafados en ef articulo 275 de fa ley 100, que garanticen en refacidn con el
régimen pensional, un nivel de proteccion igual o superior, resuffan conformes
a ta Constitucién, como quiera que ef trafamienfo diferenciade, fejos de ser
discriminalforio, favorece @ los irabajadores & los que cobija, pero si se
determina que af permilir fa vigencia de regimenes especiales, se perpefua un
{ratamienfo inequitalivo y menos favorable para un grupo determinado de
trabajadores. frente al que se oforga a fa generalidad del seclor y que éf
tratamiento dispar o es razonable. se configra un trafo discriminatorio en
abierta contradiccion con ef articulo 13 de la cartfa.

"No puede ser admisible que se excluya a un grupo de pensionados de un
beneficio gue se otorga a fa generaifdad del secior v que tiende al desarroffo de
un derecho constifucional, por simples consideraciones subjefivas. que no

sncuentran asidero en log principios y valores constifucionales.

Coma en forma reiterada lo ha mantfestado Ia Corte, ef deracho a la 1gualdsd
se traduce en una garaniia que impide a los poderes publicos tratar de manera
distinta a quienes se encueniran en iguales condiciones. En consecuencia, fa
norma que estudia fa Corte, configura una discriminacion gue atenta confra el
principio de igualdad consagrado en ef articulo 13 de la Carta Politica, Asi fas
cosas, en fa parte respitona de esta senfencia se declarard que ef aparte
acusado del arficulo 279 de lg Ley 100 de 1993 es exequible, slempre y
cuando se apligue en consonancia con los articidos 13. 48 y 53 de la Canta

{.)
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El Consejo de Estada, por intermedio de la Subseccion “B" de la Seccion Segunda, en
Sentencia de agosto 21 de 2008, C. P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve, Rad. Int. 0663-

08, al resolver un caso concreto de reclamacion de correccién del reajuste pensional

(de la asignacion de retire) para aplicar ¢l IPC conforme al art. 14 de ia Ley 100 /93,

aclarando que esa forma de liquidacidon resulta aplicable a partir de 1995 vy hasta el

2004, debido al cambio de legislacién, cuando en estos apartes sostuvo:

"El gjuste de pensiones y asignaciones de retiro de fos miembros de la Fuerza
Publica debe hacerse conforme al [P.C. de que trala el Sistema General de
Pensiones de la Ley 100 de 1993, por remision expresa que hiciera ef propio
Legislador en la Ley 238 de 1995. A lo anterior se agrega. que ademas de fa
aplicacion det ajuste def 1.P.C. por remision expresa def Legistador, fa Sala
fambién flegd & tal conmclusion en razon del principio constitucional de
favorabilidad que, por fo general, gobierna a los ragimenes espaciaies, como

os ef caso de los miembros de la Fuerza Publica.

El ajuste de las asignaciones de reliro a partir del afo de 1895 deberé hacerse
con fundamento en ef {.P.C. que ceriifique el DANE. formula aplicable hasta ef
afic de 2004, en razon de que ef propio Legisiador volvie a consagrar &
Sistemna de oscilacion como la forma de incrementar fas asignaciones de retiro
de fos miembros de la Fuerza Piblica, a través del articufo 3 [3.13} de i3 Ley
923 de 2004, of cual fue reglamentado por el articulo 42 def Decrato 4433 del

mismo afic.”

Esta Corporacion, que antiguamente venia aplicando en uso del principio de

inescindibilidad, et sisterma que le fuera mas favorable al actor en todo el periodo

comprendido entre los afics 1996 a 2004, ahora, teniendc en cuentz la nueva

" La aplicacién del IPC en los reajustes da asignacianes de retro tamiwén se admidd en la Sentercia de maye 17 de
2007, exp 8484-05, de | Subseceidn A de la Secridn 2° del Conselo de Estade, C P Jaime Morano Garcla

15
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normatividad {paragrafo 4° reformado del art. 273 de ia Ley 100 /83} y tos criterios
juridicos rue |a inspiran senalados por la Corte Constitucional v el Consejo de Estado,
replanted la solucién de esta clase de conflictes para dar aplicacion a las nuevas

orientaciones y aplicar el sistema que aho tras afio ses favorable al actor.

Par ofra parte, la Ley 923 de diciembre 30 de 2004, sefialé as normas, objefivos y
criterios que debia observar el Gobierno Nacional para fijar el régimen pensional y de
asignacion de los miembros de 1a fuerza publica, en desamrallc de esta ley se expidid
ei Decreto 4433 del dia 31 de ese mes y afio, ef cual volvic a establecer el pringipio de

oscilacion para el reajuste de las asignaciones en comento,

Por 1o anterior podemos afirmar, que a partir de enero de 2005, ia asignacion de retiro
de los miembros de las fuerzas militares, no se puede reajustar con base en lo
gstablecido en €l articuio 14 de la ley 100 de 1993, sinc con base en &l precifado

Decrato.

6. Caso concreto.

En atencion @ que de los hechos que resultaren probados en el expediente y de Ia
lectura del acto acusado, se pugde inferir que al demandante se le negd el regjuste
de su asignacion de retirp, pues sefialan que el seficr retirado debe tener en cuenta o
principio de inescindibilidad normativa, el cual establece que no es procedente fa
apilcacion de fragmentos de normas que se excluyan entre si, por cuante regulan dos
regimenes de prestaciones diferentes que se excluyen ung al otro, vale decir, que fa
ley 100 de 1993 { Norma de caracter general gue regula las prestaciones de personal
NO UNIFORMADQ) v los Decretos 1212, 1213 de 1930 y 1091 de 1995 (Normas de
caracter especial, QUE REGULA LA CARRERA DE OFICIALES, SUBOFICIALES.
NIVEL EJECUTIVO Y AGENTES DE LA POLICIA NACIONAL), siendo ilegal
pretender, que se apliquen dos normas que se excluyen entre sf, por cuanto una
regula el sistema general de pensiches y las otras que regulan las prestaciones
sociales del personal de 1a Policia Nacional, razon pot |a cual considera esta Sala que

16
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la asignacion de retire del actor se ha visto menguada al no haberse incrementado en
el porcentaje que correspondia, deviene necesario declarar [a nulidad del acto

anusado.

En efecto, la decision de la entidad accionada desconocit que frente a la asignacion
de refirp, &f demandante tenia derecho a que se le reajustara con base en el {PC en
los afios que e resultara mas favorable frente af principio de oscilacién que contempia

gf régimen especial.

Asi las cosas, como se explicd en et marco juridico de esta sentencia, si bien los
miembros de 1a Fusrza Plblica se encuentran excluidos de la aplicacidn del sistema
general de seguridad social contenido en la Ley 100 de 1.993, tal exclusion no
comprende €l beneficio relacionado con el derecho al reajuste de las pensiones
conforme al articulo 14 - IPC-, pues por dispesicidn directa de la Ley 238 de 1585 -
que comenzé a regir el 26 de Diciembre del mismo afio, pues estos, tenian dereche a

beneficiarse de la misma.

La anterior preceptiva modifico el Sistema de Seguridad Social creando a favor del
grupo de pensionados de 108 sectores exceptuados, dentro de los cuales estan los
miembros de la Fuerza Puablica, el derecho a incrementar sus pensiones acorde con la

variacién del Indice de Precios al Consumidor.

Por ofro lado, considera esta Sala sefialar que en el presente caso no se reconocera
el reajuste correspondiente a los afios 1997 a 1998, solicitados en fe demanda, en
razén de que ai actor e fue reconacida su asignacion de refiro a partir def 16 de mayo
de 1999, segin resolucion del 28 de abril del mismo afio, visible a folio 12 y 13 del
expediente, es decir que su primer reajuste conforme ai indice de Precics al

Consumidor debera reajustarse desde ef afio 2000,

17
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Conpforme a las consideraciones precedentes, se hace necesario hacer la
comparacion entre 10s reajustes con &l propdsite de determinar que efectivamente
existe una diferencia eh detimentc del acior, es por ello que a conlinuacion

mostrarnos el siguiente cuadro:

[ ARG % REAJUSTE RECIBIDO | % DE REAJUSTE IPC |
2000 9.23% 9,73%
2001 9,005, 8.75%
2002 5,99% 7.65%
2003 7.00% 5 95%
2004 | 648% | 649%

Teniendo en cuenta el cuadro comparativo anterior, se evidencia que durante los
afios, 2002, y 2004, el incremento que resulta de ia aplicacion del indice de precios al
consumidor fue mayor que el decretado por et Gobierno Nacional, existiendo una
diferencia desventajosa para el actor, entre i3 asignacién de retiro percibida y la
reajustada con base en of IPC, es por ello gue considera esta Sala gue le asiste
derecho al actor de que su asignacién de retiro sea reajustada, con base en & indice
de Precios al Consumidor (LP.C.}

Ahora bien, con respecto a cual es el limite del reajuste de la asignacién de retiro con
base en e} IPC, 1a Sala acoge el criterio jurisprudencial expuesto en esta sentencia en
donde exprasamente se consagra que va hasta el 31 de diciembre de 2004, pero que
por el hecho de que se acceda a la reliquidacion de la base pensional con fundamento
en &l PC, hace que tal monto se vaya incrementando de manera ciclica y a futuro en
forma ininterrumpida. pues las diferencias reconocidas a ia base pensional si deben
sar utilizadas para la liquidacién de las mesadas posieriores, concluyendo que sila
base pensional se ha ido modificando con ocasion de la aplicacion del IPC, es claro

que necesariamente, este incremento incide en 'os pagos futuros.

Por gfimo en cuanto a la prescripcion de tas mesadas a pariir de qué momento se
debe contar, 1a Sala concluye que se aplicarad la prescripcidn cuatrienal prevista en ¢f
Decrato 1213 de 1990, que rige para el personal de la Policia Nacional.

18
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Como &l actor alevé la peticitn que interrumpe el término de prescripcion el dia & de
julio de 2007, se tiene entonces que prescribieron las mesadas anteriores al 6 de julio
de 2003, de tal manera que el pago de ias diferencias debera hacerse a partir de esta

uitima fecha, a partir de !a cual se ordenara su pago.

Como guiera que el Juez a-quo realizd un estudio conforme a los lineamientos
planteados por ef Consejo de Estado y por esta Corporacion, resulta en consecuencia
procedente confirmar en todas sus partes la sentencia consultada, proferida por el
Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Cartagena.

VIl DECISION.

En mérito de lo expuesto ia Sala especial de descongestion No. 003 del Tribunal
Administrativo de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Republica y por
auterdad de fa ley,

FALLA

PRIMER(Q: CONFIRMAR en fodas sus partes la sentencia consultada proferida por el
Juzgado Primero Administrative del Circuiio de Cartagena, gue accedid a las
pretensiones de la demanda, por ias razones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, devuelvase ef expediente al Juzgado de

Qrigen,
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: sf proyecio de la presente providencia fue estudia
LOS MAGISTRADO :
0 MATS CARBALLO
u"“!.J'TF {]‘ 5 F-}”i 5L
JORGE FANDINO GALLO
ABC
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EDICTO N°0064
(ART. 323 C.P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE NULIDAD

MAGISTRADO PONENTE-DR: ARTURO EDUARDO MATSON CARBALLO

DEMANDANTE 1 MARGARITA SALAS SANCHEZ Y OTRO

DEMANDADO : DEPARTAMENTO DE BOLIVAR

RADICADQ J. XXI : 13-001-23-31-005-2009-00352-00

FECHA DE LA PROVIDENCIA: SEIS (06) DE DICIEMBRE DE 2013

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR  SE FUA EL PRESENTE EDICTO EN UN LUGAR
PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL-TERMINO DE TRES (3} DIAS. - ]
Cartagena, VEINTIDOS (22) DE ENERO  DEL ANONDOS MIL CATORCE A LAS OCHO DE LA MARANA (08:00 AM)

Por el Secretario,

JUAN CARLOS™GALYIS BARRIOS
SECRETARM GENERAL

CONSTANCIA:

EN LA FECHA YENCE EL TERMINO DE TRES (3} DiAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE EDICTD.
Cartagena, VEINTICUATRO(24) DE ENERC DE DOS MIL CATORCE (2014) siendo las CINCO

{(5:00) de la tarde.

JUAN CARLOS GALYIS BARRICS
SECRETARIQ GENERAL

PROYECTOS
JBG
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REPUBLICA CE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SALA ESPECIAL DE DESCONGESTION No. 003

Magistrado Ponente’ Arturo Matson Carballo

sENTENCIANe. B 3T12013

Cartagena de Indias, D. T. y C. Seis (6) de diciembre de dos mil trece {2013)

TEMA: Nulidad simple contra [a Ordenanza Mo, 11 del 19 de Agosto de 2006 que regula ja
Estampifla Pro Hospital Universitano expedida por la Asamblea Departamental de Bollvar.

. DESCRIPCION DEL PROCESO
ACCION DE NUUIDAD SIMPLE
Radicacibn:  No. 13 001 23 31 005 2009 00352 00

H. PARTES
Demandante: MARGARITA SALAS SANCHEZ y QTRO
Damandado DEPARTAMENTC DE BOLVAR

. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

La Sala especial de Descongestion No. 003 del Tribunal Administrativo de Bolivar,
facultada para proferir fallos mediante acuerdo PSAA12-8201 del 1° de febrero de
2012 expedido por el Consejo Superior de fa Judicatura, procede a emitir sentencia de
primera instancia a fin de deferminar |a legalidad de los articulos 48, 50, 51, 52 y 53
de la Ordenanza 11 del 19 de Agosto de 2008, por medio de la cual se regula la
Estampilla Pro Hospital Universitario, expedida por la Asamblea Departamental de
Bolivar.
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IV. ANTECEDENTES

A HECHOS

El 20 de febrero de 2001 el Congreso de ia Republica profirié la Ley 645 de 2001, en
vitud de la cual se autorizd a las Asambleas Departamentales para emitir la

Estampilla Pro-hospital Universitario.

Posteriormente, la Asamblea Departamental del Bolivar, con fundamento en la ley de
autorizacion referenciada, profirio la Ordenanza No. 20 de 2001, a través de fa cual se
autorizé al Gobemador de Bolivar para gue emitiera la "Estampilla Pro-hospital
Universitario de CartagenaE.S.E".

Con fundamento en ta anterior Ordenanza, el Gobernador de Bolivar axpidid el
Decreto Ordenanzal No. 682 de 2001, a traves del cual reglamentd el cobro de la
Estampilla Pro-hospital Universitario, filando para el efecto las caracteristicas y

elementos esenciales del tributo en cuestion,

El 19 de agosto de 2006 la Asamblea Departamentai del Bolivar profirio la Crdenanza
No. 11 de 2008, acto administrativo objeto de la presente demanda, por medio del
cual se reguld a nivel de ordenanza departamental la Estampilla Pro-hospital
Universitario, adoptando las caracteristicas y demas elementos esenciales

establecidos para el tributo en el Decreto Ordenanzal No. 682 de 2002.

Ef numeral 1° de! Articulo 49 de la Ordenanza No, 11 de 2006 establece una
imposicién tributaria que por ser adicional a la del impuesto de indusinia y comercio,
resulta en la doblé tributacion sobre la realizacién de actividades industriales,
comerciales y de servicios, & considerar Jas mismas como hechos generadores de ia
Estampilla.
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La Ordenanza No. 11 de 2006 reproduce ef hecho gravado contenide en ef articulo 2°

de la Ordenanza No. 20 de 2001 Las actividades comerciales, industriales y de
servicios, & 1 por mil def ingreso generador- norma que fue suspendida del
ordenamiento juridico por ser manifiestamente ilegal tal como a continuacion se
expone. Ambas normas reglamentarias citan como fundamento legal para la
determinacién de la materia imponible de la Estampilia en cuestion, la Ley 645 de
2001,

El 2 de abril de 2009 e Consejo de Estado decretd la suspension provisional de ia
Orgenanza No. 20 de 2001, asi como dei Decrete Ordenanzal No. 682 de 2001, en
relacion a los apartes en que se hace referencia como hecho generador de la
Estampilla 2 las actividades comerciales, industrial y de servicios. A juicic del
honorable Consejo de Estado, las actividades comerciales, industriales y de servicios
ya se encuentran gravadas con el impuesio de industria y comercio en virtud de los
Articulos 195 y siguientes del Decreto Ley 1333 de 1986 (compilaterio de la Ley 14 de
1983}, razén por ia cual la Ordenanza No. 20 de 2001 y el Decreto 682 de 2001 estén
estableciendo una doble carga tributana sobre un mismo hecho ecendmico, lo cual
resulta violatorio del numerat 5° dei Articulo 71 del Decrefo Ley 1222 de 1986.

En vista de los anteriores hechos, resulta evidente que fa Ordenanza No. 11 de 2001
desconoce los principios constitucionales de equidad y progresividad del tributo, al
gravar nuyevamente un hecho econdmico que ya se encuentra gravado con el
impuesto de industria y comercio. Adicionalmente, el acto administrativo obieto de la
presente demanda esta vulnerando el principio constitucional de legalidad de los
tributos, va que esta adoptando un gravamen con base en una ley de auterizacion que
NO fija ningunc de los elementos esenciaks del mismo, incluyendo el hecho

generador, aspecto fundamental para fijar, la naturaleza misma del tributo.

B. PRETENSIONES
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La actora solicita la nulidad parcia de la Ordenanza No. 11 del 19 Agosto de 2006,
puntuaimente en los articulos 49, 90, 51, 52, 83, contenida en los siguientes apartes de

los articuios que la actora resalta en su escrito de demanda:

“Articufo 49.- Constitiyase en renta def Departamento de Bolivar la eslampilla
Prohospital Universitario, para fos fines previstos en ef articulo 2° de la Ley 645 de 2001
y demés normas que fa rigen, cuya adhesion se frace obligatoria cuando se presenten
los sigufentes hechos generadores:

1- La realizacion _de actividades industriafes comerciales v de servicios,
permanentes o fransitorias con establecimientos de comercio o sin eflos, en

jurisdiceidn del Departarmento de Bolivar.

2- El tramite de facturacion del servicio del gas natural domiciliario para los estratos
3, 4. 5y 6y los establecimientos industiales y comerciales que operen en ¢f
Departamento de Bofivar.

3- El trémite de facluracion del servicio de telefonia fija en el Departamento de
Bollvar para los eslrgios 3, 4, 5 y 6 y los esfablecimientos industriales y
comerciales que operen en ef Departamento de Bolivar.

4- Lafacturacion del servicio de felefonia celufar en ef Departamento de Bolivar,

Articufo 50. Causacion. Ef fitulo se cause al momento en que los sujefos pasivos o

responsables presenten su declaracién def impuesto de industria v comercio ante Ia

Secretatia de Hacienda dol respective municipic o distrfo. o ante fas instifticiones

financieras_gutorizadas para recibir tales declaraciones o se facturen los servicios

sujetos af gravamen.

Articulo 51.- Syjetos pasivos o responsables. Son stjetos pasivos o responsables del
tribito de que trata ef articulo antertor fas personas naturales o juridicas declarantes def

impuesto de industria y comercio en ef Departamento de Bolivar y los usuarios del

servicio publico de gas natural y def servicio de felefonia movil y fija.
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Articulo 52.- Base Gravable. La base gravable de este tributo asta constituida por los
ingresos brutos contenidos en la declaracion del impuesto de industria y comercio, por

el valor facturado de los servicios de los ustiarios de gas natural, tefefonia movil y
fifa.

Articwlo 53.- Tarifas. Las tarifas aplicables a la base gravable del tributo sefialada en

e articulo anterior, seran lag siguientes:

1. Para la mealizacidn de_actividades industriales, comercigles v de servicios,

permanentes o transiforias con establecimientos de comercio o sin elfos, en jurisdiccion

del Departamento de Bolivar, las tarifas se cobraran durante ef termino de cinco (5)

afi0s v seran las siguientss:

a. Para ef sector industrial, uno (1) por mil en o primer afio, cero purdo ocho (0.8) por

mil en el segundo ario, caro punto seis (0.6) por mif en ef tercer afic v cero punto cualro

{0.4) por mit a partir dol cuario afio.

b. Para ef secfor comercial, Une punto ginco (1.5) por mil ef primer afio, uno punte dos

(1.2) por mif en el sequndo afio, cero punto ocho {0.8) por mil en el tercer afio v, cero

Plnto sais (0.6) por mil a partir del cuarto afo.

¢. Para el sector servicios, dos {2) por mil en ol primer aio. uno punio seis {1.6) por mil

en &f sequndo afio, uno punto dos {1.2} por mif en el fercer afio y uno {1} por mil a partir
def cuarto arfio,

. Para los servicios financieros, tres (3) por mil en ef primer afio, dos punto cuatro (2.4)

por mit en el sequndo aio, dos punfo uno (2.1) por mil en ef tercer afio v, Uno punto

ocho {1.8) por mil a partir del cuaro aric.
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2- EI 2% del cargo basico y consumo, exciuido ef IV A y cualquier otro conceplo del
servicio del gas natural domiciiario para los estratos 3, 4, 5 y 6 v los establecimientos

industriales y comerciales que operen en &f Departamento de Bolivar.

3- Ef 2% del cargo basico y. consumo, exciuido ef VA y cualquier ofro conceplo del
servicio de felefonia fija en ef Departamento de Boliver para los estrafes 3, 4, Sy 8 Y los

establecimientos industriales y comerciales que operen en el Departamento de Bofivar,

4- F! 2% def cargo basico y consumo, excltido of VA y cualguier otro concepto del
servicio de telefonia celular en ef Departamento de Boliver,

C. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Articulo 363 de la Constitucidn Politica; Articulo 71 numeral 5° del Decreto Ley 1222
de 1986 - Violacién a los principios de eguidad y progresividad - Doble imposicién

sobre un mismo hecho econdmico.

Articulos 338, 287 numeral 3°, 300 numeral 4° y 150 numerales 10 v 12 de la
Constitucion Politica - Vialacion al principio de legalidad - Principio de la
predeterminacion de los tribidtos.

» Violacidn a los principios de Equidad y Progresividad - Doble tributacién
sobre un mismo hecho econdmico - Violacién del Articule 363 de la
Constitucion Politice numeral 5° del Articulo 71 del Decreto Ley 1222 de
1986.

Los aparies demandados de los Articulos 49, 50, 51, 52 y 53 de la Ordenanza No. 11
de 2006, en virtud de los cuales se gravan las actividades industriales, comerciales y
de servicios con la Estampilla Pro-hospital Universitario, estan estableciendo un tributo
adicional al de industria y comercio {concebido previamente por el Decrefo Ley 1333
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de 1986) respecto a un mismo hecho econdmico, 1o cual esta prohibido no sélo en
virtud del citado numerai 5° del Articulo 71 del Decreto Ley 1222 de 1986, sino a su
vez, en consideracion a los principios de equidad y progresividad establecidos por la

Constitucion Politica.

En efecto, los principios de equidad y progresividad del sistema tributario, fienen por
obseto hacer mas justo el sistema tributario, exigiéndole al legistador que af momento
de establecer tribulos fenga en consideracién la capacidad contributiva de los
contribuyentes, pues el Estado no aspira a que el coniribuyente se le exija méas de
aquello con lo cual puede coadyuvar con ias cargas piblicas. Estos dos principios
tienen rango constitucional ¥ se encuéntran consagrados en el Articulo 363 de la
Carta Politica.

Ahora bien, la doble tributacién es la circunstancia conforme a la cual un contribuyente
resulta obligado al pago de dos tributos por la realizacion de un mismo hecho
econamico. Claramente, la doble fributacion es un fenémenc opuesto a fos principios
de equidad y progresividad del sistema tributario, ya que al gravar -juridica y
econdmicamente un misma hecho scondmico con dos tributos diferentes, se esta

desconociendo de manera manifiesta la capacidad contributiva dei contribuyente.

* Violacion de los Articulos 150, numerales 10 y 12, 338, 287 numeral 3° y

300 numeral 4° de la Constitucién Politica - Predeterminacién

Los apartes demandados de los Articulos 49, 50, 51, 52 y 53 de la Ordenanza 11 de
20086, en virtud de fos cuales se gravan las actividades industrial comerciales y de
servicios con a Estampilla Pro-hespital Universitario, violan de manera flagrante los
Articulos 338, 287 numeral 3° y 300 numeral 4° de' Constitucion Politica, asi como el
Artlcuio 3° de la Ley 645 de 2001. Ciertamente, en virtud del acle administrativo
demandado, la Asamblea Departamental de Bolivar esta estableciendo directamente v

originariamente los elementos esenciales del tributo en cuestién {incluyendo el hecho
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generador del mismo), los cuales NO se encuentran establecidos ni siguiera de
manera general o determinable por la ley de autorizacion.

E. ARGUMENTOS DE LA DEFENSA DEL DEPARTAMENTQ DE BOLIVAR

En el escrito de contestacion, la apoderada solicitd que de conformidad con el
sustento factico y juridico expuesto, declarar que la Ordenanza 011 de Agosto 19 de
2006, se ajusta a su fondo y forma derecho, por no contrariar las normas
constifucionales y legales, en los términos alegados como vuinerados, y por ende
abstenerse de declarar 1a nulidad endiigada por & accionante; en tal sentido declarada
la legalidad de la misma revocandoe la decision de suspension provisional contenida en
el séptimo punto de Ia parte resolutiva del auto adiade 12 de agosto de 2010,

V.  TRAMITE PROCESAL DE PRIMERA INSTANCIA

» El 12 de agosto de 2010 se admitio la demanda de la referencia, ordenados en esa misma
providencia la suspension provisiona! de las nomas demandadas,

» Por airto de fecha 11 de jufio de 2011 se abié y se prescindid del periodo probatorio. Asi
FrisT0 $€ ke conmid traslado para alegar de conclusion a las partes v @ Agente del Ministerio
Publico.

# La Doctora Claudia Pefiuela Arce Magisirada ponente dentro del presente asurto durante
un periodo determinado, mediante auto del 31 de enero de 2012, declard la nulidad de todo
lo actuado dentro del presente asunto & partr del auto admisono de la demanda de fecha
12 a agosto de 2010, pues a su juicio se debid nofficar al representante del Hospital
Universitano del Carbe.

La providencia expedida por la Doctora Pefluela fue apelada y & Honorable Consejo de
Estado mediante providencia del 12 de julio de 2013, revood & auto expedido por la doctora
Pefivela, indicando que dentro del presente asunto la parte demandada esta determinada
por la entidad que haya proferido & acto enjuiciado, y en & presente ¢as0 es el Gobemador
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de Bolivar quien tiene la representacion legal del ente termiorial demandado, de conformidad
con & articulo 303 de la Constitucidn Politica.

# Por infome secretarial es remitido e expediente al Despacho de Descongestion No. 001
para el impulso procesal comespondisnte.

VI.  CONCEPTO DEL PROCURADOR DELEGADO

El sefior Procurador Judicial para Asuntos Administrativos delegado ante este Tribunal,
deniro de su oportunidad legal, descorrid trasiado para alegar de fondo en el asunto de

la referencia.

Indicd concretamente que la ordenanza demandada, en las partes demandadas,
contraria los principics de equidad y progresividad en que se funda el sistema tributario y
el articuto 95 de la constitucion Politica, segin el cual & administrado debe contribuir con
el financiamiento de los gastos e inversiones del Estado pero dentro de los conceptos de
justicia y equidad, por consiguiente solicita que se concedan las pretensiones de la
demanda.

VIL-CONSIDERACIONES.

1. Competencia v caducidad

Pe conformidad con lo establecido en el arficulo 132 del Cadigo Contencioso
Adminisirativo, ésta Corporacién es competente para conocer de los proceses de
nulidad de los Actos Administrativos proferidos por funcicnarios u organismos del
orgen Departamental, Distrital y Municipal, o por las personas o entidades de derecho
privado cuando cumplan funciones administrativas de los citados drdenes.

De igual forma estima la Sala que por tratarse de este tipo de accion, el ordenamiento
juridico no otorgd términe de caducidad, asi que ia misma puede proponerse en

cualquier iempo (Codigo Contencioso Administrative articulo 136 numeral primero).
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2. Acto demandado

Se solicita se declare la nulidad de unos apartes de los articulos 49, 50, 51, 52 y 53 de
la Ordenanza 11 del 19 de Agosto de 2006, por medio de la cual se reguia Ja
Estampilla Pro Hospitales Universitarios, expedida por la Asamblea Departamental de
Bolivar.

3. Problema Juridico

El problema juridico se contrae a determinar si la Asamblea Departamental de Botivar
al contar con facultades legales para establecer en su territorio et uso obligatorio de
dicha estampila pro-hospital universitario, podia extender los efectos vy
responsabilidades a funcionarios particulares que Hegaren a intervenit en el
procedimiento de la misma.

En aras de lograr resolver ef problema juridico acabado de plantear, la Sala se
dispondra a realizar en primer lugar el estudio de las excepciones propuestas por la
entidad demandada y cualquier otra que se halle probada deniro det proceso. Una vez
dilucidado lo anterior, se procederd a efectuar un estudio jurisprudencial sobre las
sentencias mas recientes en la materia, y las disposiciones legales y constitucionales
que regulan la misma, para finalmente lograr determinar la legalidad o ilegalidad de

los acios acusados.

3.1. Excepciones,

3.2 Excepcion oficiosa- Cosa Juzgada-

Es menester para esta Sala manifestar que sobre el presente tema se encueniran
varios pronunciamienios emitidos por el Tribunal Administrativo de Bolivar; entre ellos
el fallo correspondiente a la sentencia del 11 de octubre de 2006, proferida con la

ponencia de la Magisirada Norah Jiménez Méndez, perteneciente al Tribunal
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Administrativo de Bolivar, en el cual al adentrarse en el estudio de la Ordenanza No, 20
de 2001 “Por medio de la cual se autoriza la emision de la estampilfa pro hospital
universitanio de Carfagena E.S.E y se dictan ofras disposiciones” v el estudio del
Decreto No. 682 "Por medio def .cual se reglamenia la estampilta pro hospital
universitario de Cartagena E.S.E. y se dictan ofras disposiciones” expedido por e!
Gobemador del Departamento de Bolivar, determind que los actos acusados se
dictaron con extralimitacion de las facultades otorgadas por la Ley 645, ejerciendo
funciones propias del Congreso de ta Repdblica, razon por la cual decreté la nulidad de

los articulos sefialados? por la demandante.

Asi misme, reposan en la Oficina de Reiatoria de esta Corporacion las sentencias del
7 de abril de 2011 y el 16 de septiembre de 201 proferidas por los Magistrados José
Femandez Oscrio y Luis Miguel Villalobos Alvarez respectivamente, En el primer
pronunciamiento se estudio la legalidad de los articulos 49 {acusado nuevamente en
el presente asunto) y 59 de la Ordenanza No. 11 del 19 de agosto de 2006, expedida
por la Asamblea Departamental de Bolivar; la decisién de ese entonces correspondio
a la declaracion de su nulidad por cuanfo se evidencia, que los actos y fhechos
generadores se efcuentren lnicamente en cabeza de los paricifares?, Sobre esta
decision no se interpuso recurso de apelacion, por lo tanto se encuentra ejecutoriada ¥
ha hecho transito a cosa juzgada.

En la segunda sentencia el fema verso sobre la legalidad de los articufos 49, 50,
51, 52, 53 y 54 de la Ordenanza No. 11 de Agosto 19 de 2006. La decision

tomada en ese momento correspondié a declaracion de oficic de la excepeion de

Cosa Juzgada, en lo referente al estudio del articuio 49 del acto administrativo

acusado (Ordenanza No. 11 de Agosto 19 de 2006) y a la_declaracion de nulidad
de los articulos 50, 51, 52, 53, ¥ 54 de fa Ordenanza No. 11 de Agosto 19 de 2008,

toda vez que sobre dichas disposiciones existe una nuiidad tacita, en virfud que of

' Artioutos 2, 3,4, § de la Ordenanza Mo, 20 de 2001 Yios arbeulos 1,24, 5, 6,7, 8.9 y 10 del Docrelo 682 do 2001 oxpedidas pos ol
Gobemador del Departamenia de Palivar

2 Eenlenuia de fecha 7 de Abnl do 2011 Aceion de Smpk: Nulkad Actor Mamea Fadul Rosa y oiros Demandade Cepartamento de
Bolvar Radcadn 13 001 23-31 003- 2007 0084300
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resto del articulado que comprende la reglamentacion de la Estampifia
Prohospitales Universitarios no puede tener aplicacion en el sistema legal, si se
observa, que su elemento principal (impuesto] ha sido retirado del ordenamiento.
Por consigufente la ejecucion de dicho impuesio no tiene sentido que permanezca

vigente, maxime si éste no se puede gjecutar®.

Teniendo en cuenta lo anterior, resulta pertinente cuestionarse sobre |a facultad de
la declaracién oficicsa de cosa juzgada por parte de esta Sala juzgadora. Al
respecto s& encuentra oportuno recordar 1o expuesto por €l B, Consejo de Estado,
en Sentencia del 30 de maye de 2011, bajo la ponencia del Conssjero William
Giraldo G, en la cuat al estudiar como cuestidn previa la solicitud del apelante 1z

declaracion de cosa juzgada* realizada, sostuvo:

“A ese respecto, es imporlante seflalar que fa soficitud de declaratoria def
fendmeno de la cosa juzgada, mas afld de pretender fa defensa de los intereses

propios de fas partes, tiene por finalidad la preservacion del orden juridico y la

eficacia de la funcién jurisdiccional def Estado. Por consiguiente, aun cuando

las partes no lo hubieren alegado, el fallador debe dar aplicacitn al articulg
306 del Codigo de Procedimiento Civif que dispone que cuando el juez halle

probados los hechos que constituyen una excepcidn, deberad reconocera
oficiosamente en la sentencia, razdn por la cual se estudiara la excepcion de cosa
Jjuzgada®

De igual forma, en dicha providencia el H. Consejo de Estado considerd:

El articulo 175 def Codigo Contencioso Administrativo se refiere a fa cosa

3 'rrbunal Administrative de Ballvar Senfencia del Sepliembre Discisérs {11:"? de Dos Mil Once (2011} Radwado 13001-23.31.002-
2006-01605-00 Dle. ECGPLTROL A Ddo DEPARTAMENTO DE BOLIWAR Magisitada Ponerte LUIS MISUEL WILLALOBOS
ALYAREZ.

4 CONSEIO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ATMIMISTRATIVG SECCION CUARTA Consegsro ponenle WILLIAM
GIRALDC GIRALDD Begota, D G, enayo freanta (30) de dos mi gnoe [2011) Sadwcaoen nimers 73001-23-21 000- 2008 -00565-
01{17821) Aclor 1SRAEL OTALGRA ARISS ¥ OTRD Demandadn MUNICIPIO TE IBAGLIE [TOLIMA)
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juzgada, asi:

“La sentencia que declare la nulidad de un acto administrativo tendrd
fuerza de cosa juzgada “erga omnes”.

La que niegtie la nulidad pedida producira cosa juzgada "erga omnes” pero
sofo en relacion con la “causa petendi” juzgada.

La senfencia dictada en procesos relativos a contratos y de reparacion directa v
cumplimiento, produciré cosa juzgada frente a ofro proceso que tenga ef mismo
objeto ¥ fa misma causa y siempre que enfre ambos procesos hava identidad
juridica de las partes; ia proferida en procesos de restablecimiento del derecho
aprovechara a quién hubiere intervenido en ef proceso y obtenido esta declaracion

en su favor.,

Cuando por sentencia ejecutoriada se declare la nufidad de una ordenanza o de un
acuerdo intendencial, comisarial, distrital, o municinal, en fodo o en pare,
quedaran sin_efectos en fo pertinente los_decretos reglamentarics”. (Resalta la
Sala)

De acuerdo con esta disposicion, si la dacizion jurisdiccicnal es positiva, es decir,
declara la nulidad del acto, la sentencia es oponible a cualquier demandante que

pretenda, por los mismos motivos, iniciar nuevamente el debats judicial.

Y frente al caso particular de la providencia, decidio:

De fo anterior se observa que con la sentencia proferida en ef expediente 2009-
0004 se declard fa nulidad del Acuerdo No. 004 de 20 de febrero de 2003, objeio
de fa presente accion, lo qle implica que se configurd fa figura juridica de fa cosa
juzgada ‘erga omnes’, que impide a fa Safa proferir un faffo de fondo sobre la

pretension de nulidad de a cifada norma, por fo que habré de estarse a lo resuefto
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én la sentencia mencionada, indspendientemente de que fa posicion da fa Sala
sobre la materia haya sido modificada,

Lo anferior, por cuanto 18 "rosa juzqada” opera sin limitacién alguna, de taf suerte

que, una vez declarada fa nulidad de una norma, ésta desaparece del

escenario juridico, y no puede ser motivo de hueva impugnacidn, a fin de

mantener la certeza de las relaciones juridicas, toda vez que sin la fuerza
obligatoria de las_sentencias ng se pondria fin a las coniroversias qite se

suscitan, ni se le daria eficacia a fas decisiones, lo que entranaria itn estado

de_indefension, incertidumbre e insequridad juridica y deslegitimaria el

glercicio de la funcion jurisdiccional. (Resalta 1a Sala)

Descendiendo al presente asunto, es dable concluir gue al haberse declarado la
nulidad de los articulo 49, 50, 51, 52, 53 y 54 de {a Ordenanza No. 11 del 12 de
Agosto de 2006, expedida por la Asamblea del Departamento de Bolivar, en las
sentencias del 7 de abril de 2011 y 16 de septiembre de 2011 proferidas por el
Tribunal Administrativo de Bolivar, y al haberse al¢anzado la firmeza en cada una
de ellas, no podria esta Sala de Decision nusvamente realizar un nuevo
pronunciamiento, en vitud que las normas acusadas han sido retiradas del
ordenamiento juridico, por fo que encuentra acertadc de conformidad con el art.
164 del C.C.A. declarar de oficio |a excepcion de cosa juzgada, frente a todas las
disposiciones sefaladas en la demanda de {a referencia,

En este mismo sentido la presente Sala de decision resolvié un caso similar al agul
planteado mediante sentencia del Catorce {14) de febrero de dos mil trece {2013}, en
una accidn de nulidad simple adelantada por MARIA MARGARITA MONTERROZA
YEE, contra el DEPARTAMENTO DE BOLIVAR.

VIIl. Otros asuntos.
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Antes de proceder la Saia a desarroliar 1a parte resoiutiva de esta Sentencia,

estima pertinente hacer las siguientes precisiones.

La Doctora Claudia Pefiuela Arce Magistrada ponente dentro del presente asunio
durante un periodo determinado, mediante auto del 31 de enero de 2012, dectarg la
nulidad de todo lo actuado dentro del presente asunto a partir del auto admisorio de la
demanda de fecha 12 a agosto de 2010, pues a su juicic se debid notificar al

representante det Hospital Universitario del Caribe.

La providencia expedida por la Doctora Pefiuela fue apelada y el Honorable Consejo
de Estado mediante providencia del 12 de julio de 2013, revoco el auto expedide por
la doctora Peiuela, indicando que no se presenta la causai de nulidad invocada, pues
explica que dentro del presente asunto ia parte demandada esta determinada por la
entidad que haya proferido el acto enjuiciado, y en el presente caso es el Gobemnador
de Bolivar quien tiene la representacion legal del ente territorial demandado, de

conformidad con el articulo 303 de ia Constitucion Politica.

Si bien dentro dei presente asunto e honorable Consejo de Estado mediante
providencia 12 de julic de 2013, revocd el auto 31 de enero de 2012, por el cual la
ponente de i& época doctora Claudia Pefiuela Arce, habia declarado ia nuiidad de
fodo lo actuado a partir del auto admisorio de la demanda, por falta de notificacién del
presente proceso al Hospital Universitario de Caribe, en ia mencionada providencia
del Consejo de Estado, se esclarecid que la parte demandada dentro del presente
asunto esta en cabeza del Gobernador de Bolivar, y que en el caso de la falta de
notificacion del Hospital Universitario de Caribe, solo se debié aplicar el articulo 83 del

Codigo de Procedimiento Civii, norma que textyalmente indica o siguiente:

"ARTICULO 83 LITISCONSORCIO NECESARIO E INTEGRACION DEL
CONTRADICTORIO. «<Aricuio modificado por ef articuio 1, numeral 35 del
Decreto 2282 de 1989. Ef nuevo texto es ef siguiente> Cuando el proceso
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verse sobre relaciones ¢ aclos juridicos respecio de los cuales, por su
naturaleza ¢ por disposicion fegal, no fuere posible resofver de mérifo sin la
comparecencia de las personas que sean sujetos de fales relaciones o que
intervinieron en dichos actos, fa demanda deberd formularse por fodas o
dirigirse contra todas; sf ne 8e hiciere asi, &f juez en ef aufo que admite fa
demanda ordenard dar traslado de ésia a guienes falten para infegrar of
contradictorio, en la forma y con ef término de comparecancia dispuestos para
e demandado.

En caso de no haberse ordenado el traslado af admitirse fa demanda, ef juez
dispondra la citacion de las mencionadas personas, de oficio 0 a peticion de
paife, mientras no se haya dictado sentencia de primera instancia, y concederd
a los cifados ef mismo término para que comparezcan. Ef proceso se
suspendera durante ef término para comparecer los citados.

Si alguno de fos citados soficitare pruebas en &l escrile de intervencion, el juez
resolvera sobra eflas; si las dacrefare, concederd para practicarias un término
gue no podré exceder def previsto para ef proceso, o seflalard dia v hora para

audiencia, segun ef caso.

Cuando afguno de fos litisconsortes necesarios del demandarnte fio figure en fa
dernanda, podra pedirse su citacidon acompafiando la prueba de dicho
litisconsorcio, efectuada fa cual, quedara vinculado al proceso.”

Al analizar la Sala 1a norma amriba transcrita, puede llegar a la conclusion que este
procedimiento especial esta previsto en la ley, para vincular al proceso a aquellos
sujetos sin los cuales no se puede proferir un pronunciamiento de fondo, sin embargo
estima esta Sala que en el caso bajo estudio no es necesaria ta comparecencia al
proceso del Hospital Universitario del Caribe, por dos razones puntuales, la primera es
por el hecho que, como bien lo pudo indicar el Consejo de Estado en su providencia,
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ia parte demandada esta claramenie determinada en el Departamento de Bolivar,
especialmente en el Gobemador, quien si ha sido vinculado al presente proceso y que
incluso procedio a contestar la demanda, sin que se fe violara su derecho de
contradiccion o de defensa, no existiendo de esta forma litisconsorcio necesario entre

¢l Departamento de Bolivar y el Hospital Universitario del Caribe.

La segunda razdn por la cual estima esta Saia qua no es necesaria la vinculacion al
proceso del Hospital Universitario del Caribe, es por el hieche que en el caso bajo
estudio la Sala no hace un pronunciamiento de fondo sobre ias pretensiones de la
demanda, pues lo que se reclama en este proceso ya fue resucito por el Tribunal
Administrativo de Bolivar en el framite de otros procesos, por consiguiente no se
configura el presupuesto de la necesidad de vincular al Hospital Universitaric del
Caribe, para poder fallar de fondo, porque como ya se menciond en este asunto no es

posible pronunciarse sobre el fondo del asunto al existir cosa juzgada.

En conclusion esta Saia no vio la necesidad de vincular en ef caso bajo estudio al
Hospital Universitario del Caribe, pues su presencia no era necesaria para dictar 1a
presente sentencia, y por el confrario e hecho de suspender el procesc hasta que
dicha entidad se vinculara acarrearia un desgaste injustificado del aparato
junisdiccional del Estado, generanda un trastomo innecesario en la administracion de
justicia, es por efio que la Saia en aplicacion de los principios celeridad y economia
procesal decidic dictar ia senlencia correspondiente sin ia vincuiacion del Hospital

Universitano del Caribe.
IX. DECISION

En mérito de o expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando justicia

en nombre de la Replblica de Colombia y por autoridad de la Ley,
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FALLA

PRIMERO: DECLARAR probada de oficio la excepcidn de Cosa Juzgada de los
articulos 49, 50, 31, 52 y 53 de la Ordenanza No.11 del 19 de agosto de 2006
expedida por la Asamblea Departamental de Bolivar, de conformidad con la patte
motiva de la presente providencia y, en consecuencia, estese a lo resuelio en las
sentencias del Tribunal Administrativo de Bolivar proferidas el 7 de abiil de 2011 y el
16 de septiembre de 2011, por los Magistrado Ponentes Jose Fernandez Osorio v Luis

Miguel Villalobos respectivamente,

SEGUNDQ: Ejecutoriada esta providencia devolver el remanente si lo htibiere,

posteriormente archivese el expediente,

NOTIFIQUESE ¥ CUMPLASE
Constancia: el proyecto de la presente providencia fue estudiade y aprobado en sesion de la¥echa.

LOS MAGISTRADOS v

b .‘Wﬁ/% 1’||IQ""1! l li'\

ARTURO MATSON CARBALLL |||

| G F BRIDIE0 '] O
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TRIBUNAL CONTENCIOS
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SECRETARIA GENERAL

EDICTO N°O063
(ART. 323 C. P. C.)

[

CLASE DE PROCESO : ACCION DE REPARACION DIRECTA

MAGISTRADO PONENTE-DR: ARTURQ EDUARDO MATSON CARBALLO

DEMANDANTE : ALVARO JIMENEZ BAENA

DEMANDADO » NACION-FISCALIA GENERAL DE LA NACION

RADICADO J. XXl 1 13-001-33-31-004-2011-00208-00

FECHA DE LA PROVIDENCIA:  SEIS (06) DE DICIEMBRE DE 2013

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR  SE FIJA EL PRESENTE EDICTO EN UN LUGAR
PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TERMING DE TRES (3) DIAS.-
Cartagena, VEINTIDOS (22) DE ENERO  DEL DS MIL CATORCE A LAS OCHO DE LA MANANA (08:00 AM)

Por el Secretario,

JUAN CARLOS GALYIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

CONSTANCIA:

EN LA FECHA VENCE EL TERMING DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIC FIJADO EL PRESENTE EDICTO.
Cartagena, YEINTICUATRO(24) DE ENERO DE DOS MIL CATORCE (2014) siendo las CINCO

(5:00) de la tarde,

JUAN CARLCS GALYIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTO?
JB8G
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SALA DE DESCONGESTION Ne. 003

Magistrado Ponente: Arturo Matson Carbailo
12613
SENTENCIA No. @ 3512
Cartagena de Indias, D. T. y G, seis {08) de diciembre de dos mil trece {2013)

TEMA: Privacidn Injusta de la Libertad

i DESCRIPCION DEL PROCESO

ACCION DE REPARACION DIRECTA
Radicacion:  No. 13001 33 31 004 2011 00208 00

Ii. PARTES

Demandante: ALVARO JIMENEZ BAENA

Demandada: NACION- FISCALIA GENFRAL DF LA NACION

. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

La Sala de descongestion No. 003 del Tribunal Administrativa de Bolivar, facutada
para proferir fallos mediante acuerde PSAA12-9201 del 1° de febrero de 2012
expedido por el Conseio Superior de la Judicatura, procedsra a decidir la demanda de
reparacién directa interpuesta por el sefior ALVARO JIMENEZ BAENA y ofros contra
la Nacion - Fiscalia General de la Nacion.

V. ANTECEDENTES
A- HECHOS

“4. El dia 16 de diciembre de 2009, al sefior ALVARO JIMENEZ BAENA le fue
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suspendido su derecho a la libertad mediante privacion intramural en la carcel
de ternera de Cartagena por la presunta comision del delito de acto sexual con

menor de 14 afos.

2°. Estando el sefior Jiménez Baena de alguna manera informal laboraba en la
residencia de la menor y de lo cual fue sefialado de estar realizando actos con
la menor, de alli que llegara la policia y lo colocara a érdenes de la Fiscalia
general de la nacion correspondiéndole a la Fiscal Seccional 21 de Cartagena,
la que solicitd legalizacion de captura y posteriormente se formalizé con el

escrito de acusacion, manteniendo con privacion de la libertad de mi defendido.

3°. Posteriormente y antes de la audiencia de apertura de etapa de juicio, la
fiscalia determina que efectivamente no le era posible desvirtuar la presuncion
de inocencia amparada en el numeral 6 del art. 332 de la Ley 906 de 2004

solicitando la aprobacion de preclusion de la accion.

4° Fl sefior Jiménez Baena fue mantenido privado de la libertad por un lapso

de 171 dias intramurales (5 meses, 7 dias).

5° En consecuencia, el dafio, es decir, la privacion de la libertad de la hoy
victima, resulta causalmente relacionada con la falla, como se probara

debidamente en el proceso.

6° El sefior Jiménez Baena, al momento de ocurrir su detencién, contaba con
cuarenta y cinco (45) afios cumplidos de edad. Laboraba en forma
independiente siendo que su dedicacion u oficio es carpinteria generando un
promedio de $33.000 diarios.

7° FEl sefior Jiménez Baena victima de la falla en el servicio, dentro de sus

posibilidades econdmicas, veia por su propia subsistencia y no declara
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menores a su cargo ni otros personas.

8° La indemnizacion o resarcimiento de perjuicios a su favor, se determinara en

el correspondiente acapite.

9° como se ha sefalado en el libelo, y de acuerdo con la evolucion del
pensamiento juridico, a la victima por la falla en el servicio del sefior Jiménez
Baena le es pleno el derecho reclamar, pues, contrario sensu, seria
materializar una aberrante injusticia, que no puede, no obstante los perjuicios
morales, sociales, religiosos o politicos, seguir imperando, ya que se trata del
derecho a la libertad, a la honra, buen nombre, a la vida digna, a los
consustanciales y laborales y su representacion ante a familia en términos
reales, justos y humanos, y no de la atadura de la familia como creacion
artificial de la ley; y en ello el progreso de legislacion colombiana es evidente,
por el avance juridico del régimen de las prestaciones sociales, deduciéndose
que por el carécter de estable y continua de la relacion nace la reparacion del
perjuicio que causé la privacion de la libertad por casi seis meses,

produciéndose la certeza del perjuicio y su consecuente indemnizacion.” (SIC)

V- PRETENSIONES

Textualmente son las siguientes:

“Primera.- El Ministerio de Justicia — Fiscalia General de la Nacion, es
administrativamente responsable de los perjuicios materiales y morales
causados al sefior ALVARO JIMENEZ BAENA por falla o falta del servicio o de
la administracién que condujo a la privacion de la libertad al sefior Jiménez

Baena.

Segunda: Condenar; en consecuencia, a la Nacion Colombiana — Ministerio de

Justicia — Fiscalia General de la Nacion, como reparacion del dafio ocasionado
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con la privacion de la libertad, a pagar al actor, o a quien represente fegalmente
sus derechos, los perjuicios de orden malerial y moral, subjetivos y objefivados,
actuales vy fuluros, fos cuales se estiman como minima en la suma de cienfo
ocho milfones novecientos diez mil pesos {$108.910.000) o conforme a lo que

resutte probado dentro del procese, o en su defecto, en forma genérica,

Tercera, La condena respectiva serd actualizada de conformidad con fo
previsto en el articulo 178 del C.C.A., apiicando en la liquidacion a variacion
promedio mensual def indice de precios al consumidor, desde la fecha de

ocurrencia de los hechos hasta la gjecutoria del correspondiente falfo definitivo.

Cuarta. La parte demandada dara cumplimiento a la sentencia, en los téminos
de los articulos 176 y 177 del C.C.A." (SIC)

VI. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Contestacion Nacion — Fiscalia General de la Nacion (FL. 79- 84)

El apoderado de la Nacion - Fiscalia General de la Nacidn se opone & la prosperidad
de todas y cada una de las pretensiones de la demanda, dado que los hechos en que
se funda no constituyen una falla en el servicio, atribuible & la Fiscalia, y en
consecuencia solicita que se dicte sentencia declarande que no le asiste
responsabilidad u obligacion alguna a su representada de resarcir los supuestos

perjuicios demandados.

£n ese sentido alega ta Fiscalia que esta no actué de manera caprichosa, con desidia
y un fin doioso de privarle de la fibertad a un ciudadano. Que su actuar fuve lugar en
vitud de [a denuncia y pruebas allegadas al proceso, en dénde se encontraba
implicado un menor de edad que presuntamente fue abusado y el deber fegal y
constitucional era precisamente velar por esa proteccion siempre y cuando las
pruebras asi lo orientaran.
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Sustenta en consecuencia la excepcion de un hecho exclusive y determinante de un
tercero, toda vez que existio denuncia, declaraciones, pruebas periciales, entrevistas
psicologicas, efc., que conlievé a #a privacion de la libertad, privacion gue segln
sustenta no puede tildarse de injusta, precisamente per la legalidad de las actuaciones
por esfas desplegadas, tendientes al esclarecimiento de los hechos materia de
investigacion y de unos sefialamientos directos en su contra, Aduciendo ademads la

excepcion de nexo de casualidad entre el hecho y el dafio.

Alega finalmente o siguiente:

‘(...) Como quiera que €l proceso se adelantd en vigencia de la Ley 906 de
2004, sj bien es cierto que ¢l fiscal instructor le atafie [a etapa de indagacion y
de investigacion, también [o es que el Juez de control de garantias como Juez
Constitucional tiene la carga de la legalidad de cada audiencia preliminar, en el
presente casc la legalizacién de fa orden de captura, la imposicion de la
medida de aseguramiento y la de acusacién, entonces, no es en cabeza de fa
Fiscalia General de la Nacion que recae la respensabilidad administrativa y
patrimonial, sinc en cabeza de la Rama Judicial por ser el Juez guien impartio
la legalidad sobre las audiencias. Es entonces que 1a excepcion de falta de
[egitimacion en la causa por pasiva, ha de prosperar en el presente  caso.
({...J(SIC)

VIl. ALEGATOS DE CONCLUSION

Parte demandante;

La parte demandante presento alegatos de conclusién mediante escrito visible a folic
148 a 150 del expediente, reiterando os argumentos esgnmidos en ia demanda y por

fanto sclicita gue se accedan a las pretensiones de la misma,
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Parte demandada:

- Fiscalia General de la Nacidn: Reitera los argumentos expuestos en la

contestacion de ia demanda, solicitande la negacion de las pretensiones. (FI 154-158)

VE. TRAMITE PROCESAL

#  Lademenda fue admitida por & Tribund Administrativo de Bolivar mediante auto de fecha seis (06)
de oclubre de 2011, (Folo 74-76)

¥ El Process fue fiado en ista e 24 de enero de 2012,

»  Medianie providencia de fecha 18 de marzo de 2013, se abvid a pruebas el presente proceso {folio
108-110)

¥ Mediante auto de fecha 30 de sepfiembre de 2013 se camd el periat probatono ¥ en consecuencia
5e dio traslado para degar a las partes y d Ministerio Publico (Folio 147)

> Findmente el proceso-entra al Despache 001 de Descongestién para su pronunciamiento de fordo.

IX.- CONCEPTO DEL PROCURADOR DELEGADOQ.

El sefior Precurador Judicial para asuntos administrativos delegado ante este Tribunal,
rinde concepto favorable para la parte demandante alegando entre ofras cosas o

siguients:

‘En ef presente caso es preciso aclarar, que de Ia inferprelacion de la demanda se
advierte que ef perjuicio que alega la parte acfora, se generd por fa privacion injusia
de la ftherlad, error que se evidencia por la misma fiscalia acusadora, cundo soficitd
fa preclusion de la investigacion, y se ordend su fibertad inmediala y ia
correspondiente  compuisa copias para investigar fa conducta de la menor

presuntaments abusada.”
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X- CONSIDERACIONES.
1. Lacompetencia y la caducidad

Por ia naturaleza del proceso, el lugar de ocurrencia de los hechos, la Ley 270 de
1996 y o auto de 9 de septiembre de 2008 del Consejo de Estado, ¢l Tribunal es
competente para conoter de este asunto en PRIMERA INSTANCIA.

La accion fue presentada dentro de! término de caducidad del articuio 136 del
CCA:"al vencimiento del plazo de dos (2) afics, contados a partir de! dia siguiente def
acaecimiento del hacho, omision u operacion administrafiva ¢ de ccurrida la ocupacion
temporal o permanente del inmueble de propiedad ajena por causa de frabajo pablico

0 por cuslquiera ofra causa.”. Detalla 1a Sala lo siguiente:

En ei presente caso considera la Sala que ia accidn fue iniciada oportunamente, por
cuanto 1a orden de preciusion de [a investigacion fue tomada en audiencia pablica el
dia 3 de junio de 2010, por solicitud elevada por la Fiscalia Seccional 21, en cuyo
caso el Juez 6° Penal dei Circuito con funciones de conocimiento de Cartagena
aprueba la soiicitud y ordena Ia libertad del imputado sefior Alvaro Jiménez Baena,
(Audio aportado por 3 demandante registro N°
13001600112620090533500_130013103006_01_03 Min 14:00 a Min 14:47), ia
decision no fue cobjeto de recurse y quedo en firme en dicha audiencia. Como quiera
que la demanda fue presentada el 04 de noviembre de 2010, tal como consta en &

sello de recibido de la demanda visible & folio 9 del expediente.

Lo anterior permite colegir que ia presente demanda fue interpuesta dentro del término
de dos afics que para el efecto sefiala el numeral octavo del articulo 136 C.C.A,,
contado ademas el termino de interrupcidn con ocasién de ia presentacidn de la

salicitud de conciliacién prejudicial, requisito de esta accion.
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2. Objeto de ia demanda.

En el caso sub examine se pretende que se declare administrativamente responsable
a la Nacion -Fiscalia General de la Nacidn, de la totalidad de los dafios y perjuicios
morales y matenales que le han sido ocasionados al demandante, por la presunta
privacion injusta de la libertad, de que dice fue objeto el sefior ALVARO JIMENEZ
BAENA, ocurrida por orden de la Fiscalia Locai 13 de la Ciudad, en razon al presunto
delito de Actos Sexuales con mencr de 14 afigs, y del cual resulto 1a preciusion de la
investigacion, en audiencia de fecha 3 de junio de 2010, por el Juzgado &° Penal del
Circuito de Cartagena con funciones de conocimiento, esto por solicitud en la misma
audiencia de la Fiscalia, dado que resuitaba imposible desvirtuar la presuncion de
legalidad de la que gozaba el acusado. Tal decision quedo en firme en dicha

audiencia si a interposicion de recursos por ninguna de las partes.

3. Problema Juridico

De conformidad con los hechos que se encuentran probados y con los argumentos
expuestos en la demanda y en su contestacion, queda claro que el problema juridico a
resolver por esta Corporacion consiste en establecer ;si en el caso sub examine,
concuren los requisitos para declarar la obligacidn estatal de indemnizar los
supuestos perjuicios causados al demandante con ocasion de la privacion de la
libertad acaecida en la persona de ALVARO JIMENEZ BAENA por Ja Fiscalia Local
13 de la Ciudad de Cartagena, teniendc en cuenta que el investigado le fue precluida
la investigacion por no encontrar los suficientes elementos probatorios para continuar

con &l Juicio.

Pero antes de contestar el anterior problema juridico, considera la Sala conveniente
hacer algunos planteamientos relacionados con el régimen de responsabilidad
aplicable en aquellos casos en que se solicita ia responsabilidad del estado por el mai

funcionamiento de la administracion de justicia.
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En ese sentido habria que decir que antes de la Carta Politica de 1991 la
responsabilidad signada al Esfado por el funcionamiento de la administracion de
justicia era exdtica o excepcional, por no decir tnexistente, pues aquélla simplemente
se predicaba de los funcionarios judiciales pero no directamente el Estado y con
fundamento en el articulo 40 del C.P.C. Podria decirse incluso gue hoy, continlia en

procesg de formacién.

Sclo con el advenimiento de la Constituyente de 1991 v con la expedicion de la Ley
270 de 1996, vino a asignarsele responsabilidad al estado por el mal funcionamiento
de la administracion de Justicia, cuando se den los supuestos normativos previstos en
su articule 65, al igual que en el articulo 414 del Cddigo de Procedimiento Penal

vigente para la época.

El citado articulo 65 de la ley 270 en el incisc segundo indica que “En los términos def
inciso anterior ef Estado respondera por ef defectucso funcionamiento de fa
administracion de justicta, por el error jurisdiccional v por fa privacién injusta de la
fibertad”,

Es decir luego de la promulgacion de la Constitucion de 1991, el viraje en materia de
responsabilidad del estado por el mal funcionamiento de la administracion de Justicia

ha consistido en erigir dicha tesis bajo tres modalidades:

+ Por error jurisdiccional
++ Por &l mal funcionamiento de la administracién de justicia

-

3+ Por la privacion injusta de |a libertad

Como guiera que el titulo de imputacion de |a responsabilidad patrimenial del Estado

en el caso sub examine es el de la Privacion Injusta de la Libertad, a continuacion se
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procedera a estudiar dicho regimen

4. DE LA PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD

En relacion a este régimen de responsabilidad por privacion de la libertad, el Consejo
de Estado no ha sostenido un criterio uniforme, en efecto, se han identificado tres
lineas jurisprudenciales, asi lo ha reconocide esa misma Corporacion al explicar que
la primera tesis jurisprudencial que se puede caiificar como ‘restrictiva®, reseryo el
deber de reparar séic a aquellas personas que por causa de alguna decisién judicial
se hubieren visto ilegiimamente privadas de su liberiad, de manera que solamente

existia deber de reparar 1a "falla del servicio judicial”.

La segunda linea jurisprudencial establecio gue la responsabiiidad por privacion de ia
livertad reguiada por et articuic 414 del Cadigo de Procedimiento Penal, seria objetiva
¥y que era procedente Unicamente si la situacion podia subsumirse en alguna de las
tres causales normativas, en el evento contrario, el actor tenia el deber de demostrar
la ocurrencia de errer jurisdiccional derivade del caracter "injusto” o “injustificado” de la
detencidn. La responsabilidad objefiva derivada de las causales estabiecidas en el
arficulo 4142 del Codigo de Procedimiento Penal, ha quedado explicada en los

siguientes términos por el Consejo de Estado:

“Una sequnda linea junisprudencial entendio que en los tres
eventos previstos en el articulo 414 (absolucidn cuando el
hecho no existié, el sindicado no lo comelié o la conducta no
estaba tipificada como punible) fa responsabilidad es objetiva,
por lo cual resuifa irrelevante el estudio de la conducta del

juez o magistrado para tratar de definir si por parte de éf hubo

'Conseio de Estado Seccién Tercera Sentencra de 12 de diciernbm da 2005 Expediente 13558 Conseyern
Fonenie Dr. ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIGUEZ

*ARTICULQ 414 INDEMNIZACION POR FRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD GQuisn heve sido privedo ijustements de la
kberiad podrd demander al Estado inaemnizacion de perfieios. (eien Raya sifo exonerado pov senfeneia absofutona definfive o su
equiveerda porgbe of hecho no exshd, o sindicedo no In comelin, o fa conduclz N0 constiula hiecho purnle, fendra derachic 3 sof
ingdarmiZsta por fg tefencitn preveriva gue ie Mublere Sido IMples!s sermone gue o fraye calsato fe msma por dola o cidps grave
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dolo o culpa. Se considerd, ademas que, en tales evenios, “la
fey presume gue se presenfa fa privacion injustia de la
libertad”, pero se precisé que en aquelios casos no
subsumibles en tales hipdfesis nonmativas se exigiria al
demandante acreditar el error jurisdiccional derivado no séio
del cardcter ‘injusfo” sino ‘injusfificade” de la detencion.
Notese que la jurisprudencia encontrd, en el articulo 414 del
derogado C.P.P., dos preceptos. Un primer segmento
normativo, previsto en su parfe inicial, conforme a la cual
‘quien haya sido privado injustamente de la liberfad podré
demandar al Estado indemnizacion de perjuicios”, que vendria
a constituir una suerte de clausula general de responsabilidad
del Estado por el hecho de la privacion injusta de Ja libertad, la
cual amerita su demosiracion bien por error o ilegalidad de la
detencion. La segunda parte de la disposicion, en cambio,
tipificaria los tres (nicos supuestos (absolucion cuando ef
hecho no existio, el sindicado no lo cometio o la conducta no
esfaba fipificada como punible) que, probados, daban lugar a
fa aplicacion de un régimen de responsabilidad objefiva, o Jo
que es igual, no era menester demostrar la ocumrencia de error
judicial o de ifegalidad en la adopcion de la medida privativa
de la libertad.”

Respecio de la aplicacion del articulo 414 def Decreto No, 2700 de 1981, en sus
inicios, & Consejo de Estado sefialé que sdlo procedia la indemnizacién cuando se
demostrara que la ocurrencia de uno de los elementos de |a disposicidn se debid a la
falla en la prestacion del setvicio, posteriormente fa postura fue recogida para senalar
que en estos eventos la responsabilidad era objefiva, para ilustrar esta circunstancia

se franscribe el siguiente aparte jurisprudencial:

’Canaefa de Estac Soccitin Tarcera, Sanfencia de 4 de drembre de 2007 Expotiente 198 Consgfens Pomente Or  ENRIQUE
Gl BOTER:
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“£n relacion con la responsabifidad del Estado por la privacion
injusta de la libertad prevista en ef articulo 414 del decreto
2700 de 1991, la jurisprudencia de la Seccion Tercera
considerd inicialmente que no bastaba con que el proceso
terminara con decision absolutona, en virtud de uno de los fres
Supuestos previstos en la norma, para conceder el derecho a
la indemnizacion en forma awtomatica, sino que era necesario
acreditar ef error o la ilegalidad de fa providencia que dispuso
la detencion, ya que "la investigacion de un delito, cuando
medien indicios serios contra la persona sindicada, es una
carga que todas las personas deben soportar por igual v fa
absolucion final que puedan éstas obtener no prueba, per se,
que hubo algo indebido en la retencion” En decisiones
posferiores se considerd, en cambio, que en tajes evenlos y
por disposicion legal se estaba en presencia de una detencion
injusta, con abstraccion de fa conducta o de las providerncias
dictadas por las autoridades encargadas de administrar
justicia y que, por lo tanto, surgfa para el Estado fa obligacion
de reparar 10s pefjuicios causados con la misma,”(Subrayado

fuera texto)

Finalmente, la Olima tendencia que puede calificarse como “amplia”, ha sefialado que
la responsabilidad por privacién injusta de la lbertad, va més alld de los tres
supuestos normativos del mencionado articulo 414, por lo gue la obligacidén de
reparacion surge aln en eventos en los gque el sindicado ha sido absuelto en
aplicacion del principio de in dubio pro ree, pues si bien es cierto el Estado tiene el
deber juridico de investigar, el ciudadano no tiene lz obligacion juridica de soportar la

‘Conseio de Estado. Sala de lo Contencioso Admvustrativo. Secoion Tercera Senfencia de 9 da funio de
2005 C P RUTH STELLA CORREA PALACIO, Expediente 14740
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privacién de la libertad que es uno de los derechos de mayor proteccion en ¢l Estado

Sacial de Derecho.

L a Gltima tesis, ha sido explicada por ei Consejo de Estado asi:

“Esta Corporacion ha sostenido que a Jos ascciados
corresponde soportfar fa carga publica que implica participar,
por voluntad de la autoridad, en una investigacion. Sin
embargo, ahora [la Sala considera oporfuno recoger
expresiones en virtud de fas cuales aigunos sectores de la
comunidad juridica han llegado a soslener, sin matiz alguno,
que el verse privado de la libertad ocasionalmente es una
carga publica que Jos ciudadanos deben soportar con

esfoicismo.

Definitivamente nc puede ser asi. Lo cierto es que cualquiera
que sea fa escala de valores que individualmente se defienda,
la libertad personal ocupa un lugar de primer orden en una
sociedad que se precie de ser justa y demaocratica. Por
consiguiente, mal puede afirmarse que expetimentar la
pérdida de un ingrediente fundamental para la realizacién de
todo proyecto de vida, pueda considerarse como una carga
ptiblica normal, inherente al hecho de vivir deniro de una
comunidad juridicamente organizada y a la circunstancia de
ser un sujelo solidario. Si se quiere ser coherente con el
postulado de acuerdo con el cual, en un Estado Social y
Democratico de Derecho la persona —junto con todo lo que a
efla es inherente— ocupa un lugar cenlral. es fa razon de la
existencia de aquél y a su servicio se hallan todas fas

instituciones que se integran en el aparato estatal, carece de




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
R.DRECTA.

Demandante. Alvaro Jimenez Baena

Demandado FISCALIA GENERAL DELANACKN
Radicado. 13-001-23-31-004-2011-00208-00

14

asidero juridico sostener que los individuos deban soportar
foda suerte de sacrificios, sin compensacion alguna, por la
Unica razén de que resultan necesarios para posibilitar el
adecuado ejercicio de sus funciones por las autoridades

publicas.

La afirmaciéon contraria so6lo es posible en el seno de una
organizacion estatal en la que la persona —con fodos sus
atributos y calidades— deviene instrumento, sacrificable,
reductible y prescindible, siempre que ello se estime necesario
en aras de lograr lo que conviene al Estado, es decir, en un
modelo de convivencia en el que la prevalencia de un —desde
esta perspectiva, mal entendido— interés general, puede
justificar el desproporcionado sacrificio del interés particular
—incluida la esfera de derechos fundamentales del

individuo— sin ningan tipo de compensacion.

Y es que si bien es cierto que en el ordenamiento juridico
colombiano la prevalencia del interés general constituye uno
de los principios fundantes del Estado —a voces del articulo

1°in fine de la Constitucion Politica—, no lo es menos que el

articulo 2° de la propia Carta eleva a la categoria de fin
esencial de la organizacion estatal la proteccion de todas las
personas residentes en Colombia en sus derechos y
libertades. Ello implica que la procura o la materializacién del
interés general, no puede llevarse a cabo avasallando
inopinada e irrestrictamente las libertades individuales, pues
en la medida en que la salvaguarda de éstas forma parte,
igualmente, del contenido teleolégico esencial con el que la

Norma Fundamental programa y limita la actividad de los
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distintos érganos del Estado, esa proteccion de los derechos y
libertades ftambién acaba por convertirse en parte del interés

general.

()

Entre las consideraciones acerca de la naturaleza del dafio
antijuridico se ha sostenido gque, en cada caso, ha de
corresponder al juez determinar si el dafc va méas alla de o
que, normalmente y sin compensaciéon alguna, debe soportar
una persona por el hecho de vivir en una comunidad
furidicamente organizada y comporfarse como un sujefo

solidario. En ese orden de ideas, no pocas

veces se ha concluido que constituye dafo antijuridico aquel
que se experimenta en el ambito puramente material, por via
de egemplo, cuando se devaltta un bien inmueble por la
proximidad de un puente vehicular que ha sido construido y
puesto en funcionamiento para el bienestar de toda la
colectividad. No se entiende entonces con apoyo en qué tipo
de argumento no habria de ser cafalogado como igualmente
antijuridico ef dafio que sufre quien se ve privado de la libertad
—como en el presente caso— durante cerca de dos afios y
acaba siendo absuelto mediante senfencia judicial
Ciertamente restiita dificil aceptar que, con el fin de satisfacer
fas necesidades del sistema penal, deba una persona
inocente soporfar dos afios en prision y que sea posible
adiuciffe, véalidamenle, que Jo ocumido es una cuestitn
“normal’, inherente al hecho de ser un buen ciudadano y que
su padecimiento no va mas alla de lo que es habitualmente

exigible a todo individuo, como carga publica denvada del




TRIBUNAL ADMINISTRATVD DE BOLIWVAR
R CIRECTA.

Devramcianisy Abvar Jimenaz Baena
Demarado F150CALLAGRNERAL DF LA NWCEH
Radrds, 130012331 00k 201 1. 0020800
1l

hecho de vivir en sociedad.

Admilito supondria asumir, con visgs de normalidad, la
abominacion que eflo confleva y dar por convalidado el yerro
en el que ha incurrido el sistema de Administracion de Justicia
del Estado.

Considera la Sala, de todas formas y como lineas alrés se ha
apunfado, que no es posible generalizar y que, en cada caso
concrelo, correspondera al juez determinar si la privacion de fa
libertad fue mas alla de lo que razonablemente debe un
giudadano soportar para contribuir a la recta Administracion de
Justicia. Lo que no se estima juridicamente viable, sin
embargo, es trasladar al administrado ef costo de fodas las
deficiencias o incorrecciones en las que, en ocasiones, pueda
incurrir el Estado en efercicio de su iuspuniendi. En relacion
con fa inconveniencia —si no imposibilfidad— de verter juicios
generafes y absitractos en relacion con asuntos como ef que
atrae la atencion del presente proveido, ya habia expresado

esta Corporacion lo siguiente;

‘Al respecto, debe reiterarse fo expresado en ofras
oportunidades, en el senlido de que no cualquier perjuicio
causado como consecuencia de una providencia judicial tiene
caracter indemnizable. Asi en cada caso concreto debera
eslablecerse si el dano sufrido es de tal entidad que el
afecfado no esta en la obligacion de soportario, y resulta,
en consecuencia, amtijuridico, sea que tenga causa en una
providencia errada o en una providencia ajustada a la ley.
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No puede considerarse, en principio, que el Estado deba
responder siempre gque cause inconvenienfes a los
particulares, en desan'nﬂofde su funcién de administrar
justicia; en efeclo, la ley le permite a los fiscales y jueces
adoptar determinadas decisiones, en el curso de los
respectivos procesos, en aras de avanzar en el
esclarecimiento de la verdad, y los ciudadanos deben
soportar algunas de Jas incomodidades que tales
decisiones fes causen. Sin embargo, tampoco pueden
hacerse afirmaciones calegoricas, para suponer que, en
delerminados casos, serasiempre [nexistente el dafio
antijuridico, mucho menos cuando ha habido lugar a la
privacion de fa libertad de una persona, asi sea por corio
fiempo, dado que se trata de la vuineracion de un derecho
fundamental, cuya injusticia, al margen de fa licitud o
ficitud de la decision que le sirvid de fundamento, puede
hacerse evidenle como consecuencia de una decision
definitiva de carédcter absolutorio®. He aqui la demostracién de
que la injusticia def penuicio no se denva de fa ificitud de la
conducta del agente def Estado.” (Subrayas y negrillas fuera

def texto original).

El umbral de resistencia de los ciudadanos ha de ser mayor
ctiando se lrata de cargas publicas cuya asuncién se hace
necesaria para garantizar la sostenibilidad de la existencia

colecliva, pero debera analizarse la magnitud de tales cargas

*Note de |2 senténcia ciada Sobre la responsabilidad del Bstado por 1a privacion nusta de Iz Dbertad, se pronetcnd astz Sala en
santeticnd ded 18 o sephiembre de 1997, cxpedicnte 11 754, setor Jaro Hemdn Mantfners Wieves, extendséndola a casos en que la
absolucitin s¢ ha prochicklo por eranes distntas a las previstas en el articulo 414 del Codigo de Procedumicato Fenal, ¥ concretamente
por aphcasmon d¢l promeeo 1n dubia pro reo

ECun.sqn de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 27 de sephembre de 2000, , Consepero ponente D Aler Fduarde Hemdnder
Eorlquez, actor Ana EthelMoocayo de Ropas y otras, Radwacin 1160]
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con un escrutinio mas estricto y comprensivo —siempre desde
fa perspectiva de la viclima— alli en donde esfen involucrados
aspecfos que focan en foda su plenitud la esfera de derechos
fundamentales del individuo, al punfo de, incluso, poder
flegar a hacer inviable su proyecto personal de vida,
circunstancia que se da, sin asomo de duda, cuando se ha
afectado de manera tan intensa —como en el sub lite— una
garantia tan cara a la naturaleza humana como lo es ef

sagrado derecho a la libertad’.”

En desamolle de esta dltima posicion, el Consejo de Estado ha manifestado que las
normas que respaldan {a procedencia de {a responsabilidad por fa privacion injusta de
Iz libertad son el articulo 68 de 1a Ley 270 de 1996, el cual debe ser interpretado en
armonia con las consideraciones del articulo 90 de la Constitucidn Politica, sin olvidar
que los supuestos del articulo 414 no quedan excluidos a pesar de estar derogados,
porque el articulo 90 constituye una clausula general y amplia de imputacion de la
responsabilidad de la administracion sustentada en el dafio antijuridice, en el cual se
encuentran inmersos los elementos de responsabilidad que consagraba el precitado

articulo 414, textualmente se sefiald:

“En definifiva, no resuftan compalibles con ef articulo 90 de /a
Constitucion,  interpretaciones de  normas  infra
constitucionales que restrinfjan la clausula general de
responsabilidad que aquél contiene. Partiendo de fa
conciusion anterior, la Sala determiné que en ef articufo 90 de

la Constitucion Politica

tienen arraigo, aign después de la entrada en vigor de fa Ley

Consepr de Estado, Seccién Terccra, sentencta de 4 de diciembre de 2006, Expediente 13168, Consgjern Ponente D Mauncio Fajardo
Gdmez
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270 de 1996, todos los supuestos en los cuales se produce un
dafio antifurigico imputable a fa Administracion de Justicia que
no estan contemplados —mas no por eflo excluidos, se insiste
en ef pre mencionado arliculo 68 de fa {.ey Estatutaria de la
Administracion de Justicia — , entre ellos, como en los eventos
en los cuales se impone a un ciudadano una medida de
detencidn preventiva como consecuencia de fa cual se le priva
del gjercicio del derecho fundamental a la libertad pero
posteriormente se le revoca tal medida al concluir que los
aspectos facticos por los cuales el investigado fue detenido no
constituyeron hecho delictuoso aiguno, supuesto que estaba
previsto en ef articuio 414 del C. de P. P.,, y que compromete
la responsabilidad de la Administracion, pues con su actuacion
caust un dafio antijuridico consistente en fa privacion de Ia
fibertad en contra de quien no cometié el hecho delictuoso
imputado, circunstancia que torna injusta la medida y que

debe ser reparada por la autoridad que produjo el hecho.™

£n una posterior decision, el H, Consejo de Estado en sentencia de abril 10 del afio
2010, con ponencia del Consejero Enrique Gil Botero dentro del expediente No.
(18960) Actor. Rogelio Aguirre Lopez y ofros, Demandado: Nacion - Fiscalia General
de la Nacion, Accion de Reparacion directa, sostuvo lo siguiente:

“PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD - Faila en e servicio.

La privacion de fa libertad (y dentro de effa la medida de detencién preventiva)
debe ser adecuads, esto es, cumplir los requisitos que se desprenden

directarnente de la norma constifucional, pues, de no hacerlo se vulnera

B’CD‘HS:]O de BEsiadg, Sala ds lo Contencioso Admimsiretiva, Secosdn Tercera. senicncia de 235 de febierg de 2008, CPMaunce Fajando
Gimez, Radcacin 25508
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el derecho fundamental a la libertad personal. Los condicionamientos a los
que se hace referencia son: 1. Debe fundamentarse en una causa que esté
previamente prevista en la ley. En otras palabras, la autoridad que asume la
medida en todo momento esté sujeta al mas estricto principio de legalidad. Se
exige como presupuesto la existencia de indicios y medios probatorios que
desde un punto de vista racional arrojen una posible responsabilidad penal del
individuo inculpado. 2. No puede ser indefinida, debe tener un limite temporal
que se relaciona directamente con el tiempo indispensable para la averiguacion
de los hechos que dieron lugar a la asuncion de la medida. 3. Al ser una
medida cautelar su finalidad no es represiva, se encamina principalmente a
prevenir diferentes circunstancias: la fuga del sindicado, su presencia en el
proceso, la efectividad de la sentencia o impedir la continuacion de su
actividad delictiva. 4. La medida tiene una naturaleza jurisdiccional en sus
diferentes fases: en la toma de decision, en su control y en su finalizacion. 5.
Una vez asumida la medida y afectada la libertad de una persona se activa un
conjunto de garantias de orden procedimental y sustancial que hacen parte del
derecho fundamental del debido proceso, principalmente la presuncion de
inocencia, el derecho de contradiccion, el desplazamiento de la carga de la
prueba en cabeza del Estado, entre otros. 6. La medida debe responder al
criterio de excepcionalidad. En otros términos, la detencion preventiva debe
asumirse cuando no existe otra forma de asegurar los objetivos sefialados en el
numeral 3. 7. La detencion preventiva siempre debe responder al principio de
proporcionalidad, es decir que debe constituir un medio adecuado para la
finalidad que se pretende alcanzar. Aun cuando los anteriores presupuestos se
cumplan, la detencion provisional sigue constituyendo la intervencion mas
delicada en el derecho de libertad personal, argumento que Seencuentra
plenamente demostrado porque su operatividad se desprende de la
incertidumbre, como quiera que atn no exista en el proceso una sentencia en

la cual se declare la responsabilidad penal.
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En esa linea de pensamiento, y en armonia con lo expuesto en el acdpite
anterior de esta providencia, para la Sala existen en el caso concreto dos
titulos juridicos de imputacion desde los cuales puede ser analizada o
valorada la posible atribucion de los efectos del dafio antijuridico en
cabeza de la Fiscalia General de la Nacion. Por un lado, la absolucion de la
primera conducta da lugar a que se analice la imputacion del dafio
antijuridico al Estado desde la perspectiva objetiva y, por lo tanto, el
aspecto subjetivo de la entidad publica, esto es, si actué con diligencia y
cuidado a la hora de privar la libertad al procesado carece de relevancia. De
otra parte, la preclusion de la investigacion respecto de las conductas
punibles de lesiones personales en servidor publico y de porte ilegal de armas,
al tener origen en una causal que excluye la antijuricidad, no quiere significar
que los hechos no se hubieran encontrado tipificados y se haya producido la
accion que se adecua en el verbo rector contenido en los respectivos tipos
penales; por consiguiente, esta ultima absolucion, a diferencia de la
primera, no se enmarca en ninguno de las tres supuestos del articulo 414
del C.P.P. de 1991. 3.4. Y si bien, la anterior circunstancia supondria analizar
la imputacion de conformidad con cada una de las conductas que le fue
atribuida a Aguirre Lépez, para determinar si el Estado debe o no responder
patrimonialmente de los perjuicios causados con la privacion de la libertad, lo
cierto es que, en el caso concreto, la falla del servicio se encuentra acreditada
respecto de toda la investigacion penal, incluida la decision que le impuso
medida de aseguramiento, circunstancia que se infiere del anélisis efectuado
por la Fiscalia Delegada ante el Tribunal Nacional, unidad que al interior de la
Fiscalia General de la Nacion era la maxima instancia respecto de la
denominada “jurisdiccion regional o especializada”. El hecho de que sea la
misma Fiscalia Delegada ante el Tribunal Nacional, quien haya sefialado que a
Rogelio Aguirre se le violaron las garantias elementales, es suficientemente
indicativo de que el proceso penal que se le siguio, configuro en general, una

grosera y flagrante falla del servicio que se evidencia en el quebrantamiento de
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los parametros estabfacidos en la ey procesal penal. Es por effo que la
privacion de la libertad de Rogefio Aguime Lépez supuse la matenializacion de
fo que ha sido denominade por la jurispridencia y doctiina alemana como “ef
error craso’, feoria a partir de fa cual se permite infenr una falla del servicio
anle la constalacion de un dafie grosero, desproporcicnado, y flagrante.

Pero en sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,

Consgjero ponente, Enrique Gil Botero, de fecha nueve (9) de junio de dos mif diez
(2010}, Radicacion namero, 52001-23-31-000-1997-08775-01(19283) Actor: Jaime
Ernestoc Enrique Estrella y ofros Demandado: Nacion-Ministerio del Interior y Justicia;

Ministerio de Defensa-Policia Nacional; Rama Judicial: Fiscalia General de la Nacién,

con aclaraciones de voto de Ruth Stella Correa y Mauricio Fajardo Gémez, se

sostuvo frente a fos titulos de imputacién, en asuntos en donde la absolucion ©

preclusion se haya dado por razones del in dubio pro reo, se debia estudiar la

responsabilidad del Estado bajo el régimen de responsabilidad objetivo, en dicha

sentencia se dijo lo siguiente;

“En eventos de privacion injusia de la fibertad, se deben tener en cuenfa
algunos aspactos y paramelros que, en los Ultimos afics, han sido trazadoes por
fa jurisprudencia de esta Comoracion, criterios que podrian cafalogarse en fos

siguientes términos:

i) Las hipotesis establecidas en ol articulo 414 del C.P.P. de 1991 (decreto fey
2700) mantienen vigencia para resolver, de manera objefiva, la responsabilidad
del Estado denivada de privaciones injustas de fa liberfad, en las cuales se haya
aribado & cualquiera de las conclusiones a las que hace referencia la cifada
disposicion, inclusive, con posterioridad a fa ley 270 de 1996, en fos termincs
precisados por fa jurisprudencia de la Corporacion®,

S5otre A partular, consuBar 13 sentencea de 4 de dciemire de 2006, expadent 13 168, M P Maunoi Fajanda Gomesz
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En consecuencia, la Sala no avala una aplicacion ultractiva del citado precepto
legal (art. 414) que se encuentra derogado, sino de los supuestos que se
requlaban de manera especifica en el mismo. Es decir, cuando se absuelve al
sindicado o al procesado porque el hecho no existi6, el investigado no lo
cometio, o la conducta no constituia hecho punible el régimen de
responsabilidad es el objetivo y, por consiguiente, no seré determinante a la
hora de establecer la responsabilidad de la entidad demandada si actud o0 no
de manera diligente o cuidadosa.

“......IIi) Cuando se absuelva a la persona sindicada, en aplicacion del in dubio
pro reo’0 -strictu sensu-, de conformidad con los planteamientos contenidos en
las sentencias proferidas en los procesos numeros 13.168 (2006)"" y 15.463
(2007)2, el juez de lo contencioso administrativo debera constatar siempre, que
el aparato jurisdiccional ordinario penal, si haya aplicado efectivamente esa

figura procesal penal que integra el derecho al debido proceso.

En ofros términos, la responsabilidad de la administracion publica derivada de
la absolucion o su equivalente, con apoyo en la maxima de que la “duda se
resuelve a favor del procesado’, se analiza y aplica a través de un régimen
objetivo, pero siempre y cuando se logre verificar, fehacientemente, que el juez
penal al momento de evaluar el material probatorio —que por cierto

necesariamente debe existir con pruebas tanto en contra como a favor del

| a certeza perseguida por el derecho penal maximo esté en que ningtn culpable resulte Impune, a costa de la incertidumbre de que
también algin inocente pueda ser castigado La certeza perseguida por el derecho penal minimo estd, al contrario, en que ningln
Inocente sea castigado, a costa de la incertidumbre de que también algiin culpable pueda resultar impune Los dos tipos de certeza y
los costes ligados a las incertidumbres correlativas reflejan intereses y opciones politicas contrapuestas por un lado, la maxima tutela
de la certeza pliblica respecto de las ofensas ocasionadas por los delitos, por otro lado, la maxima tutela de las libertades individuales
respecto de las ofensas ocasionadas por las penas arbitrarias  La certeza del derecho penal minimo de que ninglin inocente sea
castigado viene garantizada por el principio del tn dubio pro reo. Este es el fin al que atienden los procesos regulares y sus garantias
Y expresa el sentido de la presuncion de no culpabilidad de! imputado hasta prueba en contrario: es necesana la prueba —es decir, la
certidumbre, aunque sea subjetiva- no de la inocencia sino de su culpabilidad, sin tolerarse la condena sino exigiéndose la absolucién
en caso de inceridumbre La incertidumbre es en realidad resuelta por una presuncion legal de inocencia en favor del imputado
precisamente porque la (nica certidumbre que se pretende del proceso afecta a los presupuestos de las condenas y de las penas.”
FERRAJOLI, Luigl “Derecho y Razén”, Ed. Trotta, Pag 106.

1 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 4 de diciembre de 2006, M P Mauncio Fajardo Gomez

12 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 2 de mayo de 2007, M P. Mauncio Fajardo Gomez.
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sindicado o acusado -3, manejo una duda razonable que le impidio llegar a la

plena certeza sobre la materializacion y autoria de la conducta punible.

iii) La absolucion o preclusion de la investigacion que emana de falencias
probatorias en la instruccion o juicio penal, traduciria en verdad una falla del
servicio que no puede considerarse como una conclusion establecida a partir
de la aplicacion del mencionado principio del in dubio pro reo. Por consiguiente,
en estos eventos, eS necesario que la parte demandante en el proceso
contencioso administrativo de reparacion, demuestre, de manera clara, que la
privacion de la libertad se produjo a partir del error del funcionario, o del
sistema, derivado éste de una ausencia probatoria que Sustentara la detencion

preventiva.

No es que se sittie, por capricho, a la persona en un grado mayor de exigencia
probatoria, sino que en estos eventos en los cuales la decision no se refiere a
la aplicacion del principio de la duda razonable —porque materialmente no hay
incertidumbre, en tanto no hay medios probatorios en ninguno de los extremos
de la relacion procesal — o en los cuales la libertad se produce por la
absolucion o su equivalente en alguno de los supuestos del articulo 414 del
C.P.P., es necesario demostrar que la medida de aseguramiento fue

arbitraria®™.

iv) Como se aprecia, en cada caso concreto de reparacion por privacion injusta
de la libertad, corresponde determinar a las partes y al operador juridico en qué

supuesto se enmarcd dicha privacion, a efectos de tener claridad sobre el titulo

13 “Cuando no resultan refutadas ni la hipitests acusatoria ni las hipotesis en competencia con ella, la duda se resuelve, conforme al
principto del in dubio pro reo, contra fa primera” Ibid Pag 151- 152

14 "Los histonadores de las 1deas atribuyen faciimente a los fildsofos y junistas def siglo XVill el suefio de una sociedad perfecta, pero
hia habido también un suefio militar de la sociedad, su referencia fundamental se hallaba no en €l estado de naturaleza, sino en los
engranajes cuidadosamente subordinados de una maguina, no en &l contrato primitivo, sino en las coerciones permanentes, no en los
derechos fundamentales, sino en la educacion y formacion indefinidamente progresivos, no en la voluntad general, sino en la docilidad
automatica” FOUCAULT, Michel "Vigilar y Castigar”, Ed. Siglo Veintiuno, 272 ed , pag. 173 “Como lo muestran los objetos antenores,
la prioridad de Ia hbertad significa que la libertad solamente puede ser restringida en favor de la libertad en si misma* RAWLS, John
“Teoria de la Justicia®, Ed. Fondo de Cultura Econdmica, Pag. 273.
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de imputacion aplicable al asunto respectivo, como quiera que no toda
absolucion, preclusion de la investigacion, o cesacion del procedimiento penal,

se deriva de la aplicacion del instrumento del in dubio pro reo, motivo por el

cual, no siempre se deducira la responsabilidad de la organizacion publica a

través de un régimen de naturaleza objetiva.

v) En conclusién, cuando se atribuye la responsabilidad del Estado por
privacion injusta de la libertad, existen eventos precisos y especificos en los
cuales la jurisprudencia —con fundamento en el principio iuranovit curia—, ha
aceptado la definicion de la controversia a través de la aplicacion de titulos de
imputacion de caracter objetivo, en los cuales, la conducta asumida por la
administracion publica no juega un papel determinante para la atribucion del
resultado. Por el contrario, las demas situaciones que desborden ese
especifico marco conceptual, deberan ser definidas y desatadas a partir de la

verificacion de una falla del servicio en cabeza del aparato estatal”

Més recientemente en sentencia del 30 de marzo de 2011 con la ponencia del Dr.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa, al analizarse la linea jurisprudencial seguida por
el Consejo de Estado cuando se estudia responsabilidad al Estado con fundamento en

la privacion injusta de la libertad, se concluyé que's:

En la actualidad, la tesis mayoritaria de la Sala establece que se puede
establecer la responsabilidad patrimonial del estado por la privacion de la
libertad de un ciudadano cuando el proceso penal termina con sentencia
absolutoria (o preclusion de la investigacion) u opera por equivalencia la
aplicacion del in dubio pro reo, pese a que en la detencion se hayan cumplido
todas las exigencias legales, ya que se entiende que es desproporcionado,

inequitativo y rompe con las cargas publicas soportables que una persona en el

SCONSEJO DE ESTADO-SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-SECCION TERCERA -SUBSECCION C-Consejero ponente JAIME
ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA- (30) de marzo de dos mil once (2011)-Radicacion numero: 66001-23-31-000-2004-00774-01(33238)-Actor"
ASDRUBAL CARDENAS MUNOZ Y OTROS-Demandado NACION-RAMA JUDICIAL-FISCALIA GENERAL DE LA NACION-Referencia ACCION DE
REPARACION DIRECTA-SENTENCIA
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Estado Social de Derecho debe asumir, maxime cuando se compromete el

gjercicio del derecho fundamental a la libertad.

La Sala debe precisar que el elemento determinante de la responsabilidad esta
en la detencion preventiva, ya a partir de ella se debe acreditar si se produjo o
no un dafo antijuridico que tendra que indagarse si eS imputable a la
administracion de justicia. Y, siendo la detencion preventiva el elemento
central, cabe observar las orientaciones de la jurisprudencia de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos en la materia, segun la cual:

- De acuerdo con el articulo 7.1 de la Convencion Americana “la proteccion de la
libertad salvaguarda <tanto la libertad fisica de los individuos como la
seguridad personal en un contexto en €l que la ausencia de garantias puede
resultar en la subversion de la regla del derecho y en la privacion a los

detenidos de las formas minimas de proteccion legal>"16.

- “El Tribunal entiende que la prision preventiva es la medida mas severa que se
puede aplicar al imputado de un delito, motivo por el cual su aplicacion debe
tener caracter excepcional, en virtud de que se encuentra limitada por los
principios de legalidad, presuncion de inocencia, necesidad y proporcionalidad,

indispensables en una sociedad democratica17.
- Ladetencion preventiva “es una medida cautelar, no punitiva®18.

- En un “Estado de derecho corresponde al juzgador garantizar los derechos del

detenido, autorizar la adopcion de medidas cautelares o de coercion, cuando

*Corfe Interamericana de Derechos Humanos Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Perli Sentencia de 25 de noviembre de 2005,
parrafo 104. Puede verse en similar sentido: Caso Tibi Sentenciade 7 de septiembre de 2004 Caso Hermanos Gomez Paquiyaur
Sentencia de 8 de julio de 2004.

YCortelinteramericana de Dderechos Hhumanos Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Per(i Sentencia de 25 de noviembre de
2005, parrafo 106 Puede verse en similar sentido: Caso Instituto de Reeducacion del menor Sentencia de 2 de septiembre de 2004

18Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs. Perll Sentencia de 25 de noviembre de 2005,
parrafo 106. Puede verse en similar sentido Caso Sudrez Rosero Sentencia de 12 de noviembre de 1997
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Sea estrictamente necesario, y procurar, en general, que se trate al inculpado

de manera consecuente con la presuncion de inocencia”.19

En ese sentido, el precedente jurisprudencial constitucional sefiala,

‘Los articulos 29 de la Constitucion y 9° del Pacto Intemacional de Derechos
Politicos y Civiles impiden que, con base en simples indicios, se persista en
la prolongacion de la detencion luego de un cierto lapso que de ninguna
manera puede coincidir con el término de la pena ya que siendo ello asi se
desvirtuaria la finalidad eminentemente cautelar de la detencion preventiva
que terminaria convertida en un anticipado cumplimiento de la pena y se
menoscabaria el principio de presuncion de inocencia. Pese a que no es
posible en abstracto traducir el concepto de detencion preventiva razonable
a un namero determinado de dias, semanas, meses 0 afos 0 a una
equivalencia segun la gravedad de la ofensa, entre los mditiples factores a
tener en cuenta para determinar la razonabilidad del plazo de detencion
preventiva debe considerarse el tiempo actual de detencion, su duracion en
proporcion a la ofensa, los efectos materiales 0 morales sobre la persona
detenida, la conducta que exhiba el acusado durante la reclusion, las
dificultades objetivas propias de la investigacion - complejidad respecto a los
hechos, ndmero de testigos o acusados, necesidad de una evidencia
concreta, etc. -, la conducta de las autoridades judiciales competentes, el
peligro de fuga, la posibilidad de reincidencia y la capacidad de destruccion

de la evidencia”20.

‘La detencion preventiva, que implica la privacion de la libertad de una
persona en forma temporal con los indicados fines, previo el cumplimiento
de los requisitos contemplados en el articulo 28, inciso 1, de la Constitucion

Politica, no quebranta en si misma la presuncion de inocencia, dado su

19Corte Interamericana de Derechos Humanos Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas vs Peri Sentencia de 25 de noviembre de 2005,
parrafo 109.
ACorte Constitucional, Sentencia C-301 de 1993
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caracter precario que no permite confundirla con la pena, pues la adopcion
de tal medida por la autoridad judicial no comporta definicion alguna acerca
de la responsabilidad penal del sindicado y menos todavia sobre su condena

0 absolucion.

La persona detenida sigue gozando de la presuncion de inocencia pero
permanece a disposicion de la administracion de justicia en cuanto existen
razones, previamente contempladas por la ley, para mantenerla privada de
su libertad mientras se adelanta el proceso, siendo claro que precisamente
la circunstancia de hallarse éste en curso acredita que el juez competente
todavia no ha llegado a concluir si existe responsabilidad penal’21.

“El postulado constitucional y abstracto de la libertad individual encuentra
una legitima limitacion en la figura de la detencion preventiva cuya finalidad,
evidentemente, no esta en sancionar al procesado por la comision de un
delito, pues esta visto que tal responsabilidad sélo surge con la sentencia
condenatoria, sino en la necesidad primaria de asequrar su comparecencia
al proceso dandole via libre a la efectiva actuacion del Estado en su funcién

de garante de los derechos constitucionales...”22. Negrillas fuera de texto

5. De la detencidn preventiva como limite de la libertad personal.

El derecho a la libertad personal se encuentra consagrado en el articulo 28 de la
Constitucion, que preceptua: “Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en
su persona o familia, ni reducido a prision o arresto, ni detenido, ni su domicilio
registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente,
con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley. La persona
detenida preventivamente sera puesta a disposicion del Juez competente dentro de

las treinta y seis horas siguientes, para que éste adopte la decision correspondiente

2Corte Constitucional, Sentencia C-689 de 1996
2Corte Constitucional, Sentencia C-634 de 2000
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en el término que establezca la ley. En ningln caso podra haber detencién, prisiéon o

arresto por deudas, ni penas ni medidas de seguridad imprescriptibles.”

“El derecho regqulado en la disposicion transcrita representa una de las
facetas de la libertad, entendida ésta, segun quedd indicado en lineas
precedentes, como el bien juridico mas preciado del hombre. No se trata
de una garantia carente de importancia pues de ella depende el gjercicio de
otros derechos, por eso puede asignarsele los calificativos de principal e
instrumental. Como puede observarse, se caracteriza por ser un derecho
que posee una connotacion fisica, toda vez que su objetivo es proteger al
individuo de una detencion que no encuentre justificacion en el
ordenamiento juridico y que por lo tanto afecte la cualidad genérica de libre
actuacion que le es consustancial. Por lo tanto, se busca tener una certeza:
la existencia de capacidad de reaccion contra una agresion externa que

afecta la propia disposicion.

El contenido del derecho se confunde con la forma en que el mismo se
proteje, en el como se regula el hecho de la detencion, las garantias que
deben acompafiar la utilizacion de ésta medida, y las posibilidades de
oposicion en cabeza del individuo que se ve afectado con la determinacion
del Estado. Por eso, le asiste razén a la doctrina al afirmar que la (nica
manera de desentrafiar el contenido del derecho a la libertad personal es
analizandolo desde su vertiente negativa. En otras palabras, como parte
integrante de aquel espacio en el que la injerencia del poder publico debe
ser minima y estrictamente necesaria. El caracter estrictamente necesario
de la restriccion del derecho es un reflejo del avance que los sistemas
penales han tenido en las democracias occidentales, especialmente del
cambio que implico para la libertad personal el principio de division de
poderes, porque al confiar a los jueces las detenciones, se aseguraba que

el cumplimiento de los presupuestos exigidos por el ordenamiento juridico
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estuviera en cabeza de autoridades no sélo imparciales sino independientes
de la rama ejecutiva4d. Se garantiza asi, que la valoracion de los supuestos
que pueden dar lugar a una privacion de la libertad se encuentren
plenamente justificados, pues la ausencia de razones o la presencia de

motivaciones insuficientes genera la responsabilidad del Estado.

Por ofra parte, para comprender el alcance de la libertad personal es
necesario precisar dos cosas: su titularidad y su contenido esencial,
Respecto del primer elemento, puede sefialarse que este derecho se
atribuye directamente a personas fisicas (no se debe olvidar su caracter
corporal), como quiera que se antepone a condenas, detenciones e
internamientos que resultan injustos y arbitrarios. Aunque la titularidad
siempre este presente, el caracter reactivo que es intrinseco al derecho
puede ocasionar que ésta no tenga que manifestarse nunca en la vida de
un individuo, y ello es posible si éste no ha sido objeto de agresion alguna
por parte de los poderes publicos. Por tanto, en aquellos casos en los
cuales se cumplan los presupuestos exigidos constitucional y legalmente
para proceder a la privacion de la libertad no se disfruta del derecho porque
en este supuesto el gjercicio del ius puniendo del estado es estrictamente
necesario y se acompasa con €l caracter no absoluto de la libertad. En
cuanto a su contenido esencial, este puede entenderse en los eventos en
que la libertad decae por la intervencion de la autoridad publica cuando esta
' no tiene “..causa para accionar contra ella.” De modo tal que, al ser su
intervencion injusta o ilegal, “..se genera unoS mecanismos para la
restitucion del bien protegido.” De ahi que pueda afirmarse que la detencion
preventiva también conforma el derecho, ya que a través de su regulacion y,
especialmente, mediante la fijacion de las causas por las cuales procede, se
fiia un limite a la actuacion del individuo, porque si su comportamiento se
encuentra previamente tipificado y afecta o perturba los derechos  de

ofros en un grado tal que impida su libre desarrollo, se activa el poder de
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coercion del Estado y se puede generar como respuesta una restriccion que
afecte la capacidad de movilidad fisica o geogréfica del individuo. Por
consiguiente, la privacion de la libertad (y dentro de ella la medida de
detencion preventiva) debe ser adecuada, esto es, cumplir los requisitos
que se desprenden directamente de la norma constitucional, pues, de no

hacerlo se vulnera el derecho fundamental a la libertad personal.

Los condicionamientos a los que se hace referencia son:

1. Debe fundamentarse en una causa que esté previamente prevista en la
ley. En otras palabras, la autoridad que asume la medida en todo momento
estd sujeta al mas estricto principio de legalidad. Se exige como
presupuesto la existencia de indicios y medios probatorios que desde un
punto de vista racional arrojen una posible responsabilidad penal del

individuo inculpado.

2. No puede ser indefinida, debe tener un limite temporal que se relaciona
directamente con el tiempo indispensable para la averiguacion de los

hechos que dieron lugar a la asuncion de la medida.

3. Al ser una medida cautelar su finalidad no es represiva, se encamina
principalmente a prevenir diferentes circunstancias: la fuga del sindicado, su
presencia en el proceso, la efectividad de la sentencia o impedir la

continuacion de su actividad delictiva48.

4. La medida tiene una naturaleza jurisdiccional en sus diferentes fases: en

la toma de decision, en su control y en su finalizacion.

5. Una vez asumida la medida y afectada la libertad de una persona se

activa un conjunto de garantias de orden procedimental y sustancial que
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hacen parte del derecho fundamental del debido proceso, principalmente la
presuncion de inocencia, el derecho de contradiccion, el desplazamiento de

la carga de la prueba en cabeza del Estado, entre otros.

6. La medida debe responder al criterio de excepcionalidad. En otros
téerminos, la detencion preventiva debe asumirse cuando no existe ofra

forma de asegurar los objetivos sefialados en el numeral 3.

7. La detencion preventiva siempre debe responder al principio de
proporcionalidad, es decir que debe constituir un medio adecuado para la

finalidad que se pretende alcanzar.

Aun cuando los anteriores presupuestos se cumplan, la detencion
provisional sigue constituyendo la intervencion mas delicada en el
derecho de libertad personal, arqgumento que se encuentra plenamente
demostrado porque su operatividad se desprende de la incertidumbre,
como quiera que aun no existe en el proceso una sentencia en la cual

se declare la responsabilidad penal.

Si esto es asi, ¢cual seré el fundamento de la detencion preventiva?
Respecto de este punto, la doctrina ha sefialado dos respuestas: de un
lado, se busca una administracion de justicia eficiente, que asegure la
obtencion de resultados concretos ante la ciudadania en cuanto ala
persecucion del delito; del otro, se sefiala que se trata de una verdadera
pena, porque conlleva la alteracion de un derecho, la produccion de un
suffimiento a un individuo como si se tratara de un condenado. Se sefialan

asi dos agravantes:
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1. al no sustentarse la detencion preventiva en pruebas definitivas que sean
indicativas de la responsabilidad, las posibilidades de error se incrementan y

su caracter injustificadc se hace lalente;

2. al no existir condena, no es posible hablar de vulneracién al principio de
presuncién de inocencia. Asi, ef cuestionamiento que debe hacerse es el de
como mantener un aquilibrio enire los dos fundamentos expuestos en un
Estada Social de Derecha, si sélo se opta por ef eficientismo, se desconoce
la libertad como valor y principio fundante de la democracia, se exagera ja
imporfancia del inferés estafal y se da un acercamiento pefigroso a un
régimen de caracler fotalftario. Y es precisamente esta necesidad de
ponderacion la que posibilita la implantacion de mecanismos resarcitorios
ctiando la actividad del Estado se ha desplegado afectando el interés
subjetivo de un individuo, resiringiendo su capacidad de
autodeterminacion y limitando sus opciones de movilidad, para
después hacer un pronunciamiento exonerandolo de responsabilidad.
Esta declaracion no es suficiente frente al derecho a la libertad
personal y por eflo deben operar mecanismos indemnizatorios toda
vez que ef dafio ya se ha infligido, es imputable juridicamente a la
administracion de justicia y el sujeto que lo sufri¢ no tenia ef deber

Juridico de soportario. % (negrillas por fuera del texto)

En reciente pronunciamiento el Consejo de estado se expresd asi sobre el derecho a

|a libertad personal;

"‘Desde la propia preceptiva constitucional, es claro que la libertad personal, como
valor superior y pilar de nuestro ordenamiento, es un auténtico derecho fundamental

(articulo 28 C.P.} que sélo admite limitacion “en virtud de mandamienio escrito de

2 Congedo de Estado, Seccion Tercera, Senlencia No 18.880 C P. ENRIQUE GIL BOTERQ
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autoridad judicial competente, con las formalidades legales y por motivo previamente

definido en la ley’, y como certeramente Jo anota la doctrina.

()

Aungue la detencion preventiva eémerge como un insfrumente valido para ¢l desarrolio
del cometido ¢statal de perseguir los delifos, desde una perspectiva democratica no
puede clvidarse que nuestro Estado de derecho reconoce —sin discriminacion alguna-
la primacia de los derechos inalienables de la persona {(articulo & C.P.) y, por lo
mismo, la Constitucion, sin ambages, sefiala, dentro de los fines del Estado, el de
garantizar la efectividad de los derechos, entre ellos los de libertad como ambitos de
autodeterminacién de los individuos {articulo 2 C.P.), en el marco de aplicacién del

principic universal de presuncién de inocencia (articulo 29 eiusdem).

()

La presuncién de inccancia también es de categorfa constitucional, pues segun el
inciso 4° del articulo 29 de la Carta Pdlitica; "Toda persona se presume inocente
mientras no se la haya declarado judicialmente culpable”, y por tanto, las autoridades
judiciales competentes tienen e deber de obtener las pruebas que acrediten la
responsabilidad del implicade. {...} Ciertamente, el sefior Fredy Fernando Lerma Cobo
fue exonerado de responsabilidad penal mediante la resofucion No 045 del 31 de julio
de 1997, mediante |a cual se declaré la preclusion de la investigacién porque en el
procesc penal finalmente se enconfrd acreditado que "la conducta a él endilgada era
atipica”. Asi las cosas, es evidente que la circunstancia descrita constituye un evento
determinante de privacién injusta de la libertad, puesto que antes, durante y después
del proceso penat al cual fue vinculado el demandante, siempre mantuvo intacta la
presuncion de inocencia gue lo amparaba y que el Estado, a través de [a entidad

ahora demandada, jamas le desvirtuo.
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Segun el articulo 90 de la Constitucion Politica, el Estado es responsable
patrimonialmente por los dafos antijuridicos que le sean imputables. En ese orden de
ideas, es menester sefialar que en aquellos eventos en los que una perscna es
privada de la libertad como consecuencia de una decision preferida por la autoridad
judicial competente y luego es puesta en libertad en consideracién a que se dan los
supuestos legales que determinan su desvinculacién de una investigacion penal, bien
porque el hecho imputado no existio o porque &l sindicado no lo cometid o porque el
hecho no es punible, y si ademas prueba la existencia de un dafio causado por esa
privacion de la libertad, no hay duda que tal dafio se torna antijuridico y debe serle
reparado por el Estado. Se precisa igualmente gue no puede tenerse como
exoneracion de responsabilidad el argumento segun el cual todo ciudadano debe
asumir la carga de |a investigacion penal y someterse a la detencion preventiva, pues
elio confradice ios principios bésicos consagrados en la Convencién de Cereches

Humznos ¥ en la Constitucion Politica, "

§. Del caso concraeto

Pues bien, atendiendo esta Sala las anteriores precisiones legales, jurisprudenciales y
doctrinales, respecto de Iz responsabilidad de! estado por mal funcicnamiento de la
administracidn de justicia, el caso bajo examen, en aplicacién del principic fura novit
curia el cual ha sido aplicado por el Consejo de Estado en reiteradas oportunidades en
refacion con la responsabilidad patrimonizl del Estado, la Sala io resolvera bajo el
régimen de la privacidn injusta de la libertad analizado desde |z perspectiva del
regimen objetivo de responsabilidad como quiera la preclusion de la investigacion
penal adelantada en contra de! sefior ALVARQ JIMENEZ BAENA, se hizo dado que
resultaba imposible desvirtuar la presuncion de inocencia que cobijaba al hoy actor,

por ia inexistencia de elementos probatorios suficientes.

HCOMSEJD DE ESTADD. SALA DE LY CONTENCIOSO ADMIMISTRATIVO. SECCION TERCERA. Consggera Ponenis, RUTH
STELLA CORREA PALACID. Bogots, © © | sevs {6) de absil de dos mil onts (2011). Radcactin ndmer. 1404 233 101900020304
{21 853) Actor JOAQUIN CASTRO SOLIS ¥ OTROS Demandade MAGION - FISCALIA GENERAL DE LA NACION Asunty: Acceon
& renaracion direcla
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En ese sentido, debe precisarse que e marco normativo para la dedaratoria de
responsabilidad por la privacion injusta de la libertad det sefior ALVARO JIMENEZ
BAENA, comresponde al articulo 68 de la ley 270 de 1996, el cual debe ser
interpretado en armenia con las consideraciones del articulo 90 de la Constitucicn
Politica, e cual constituye una causula general y amplia de imputacién de la
responsabilidad de la administracién sustentada en el dafio antijuridico, en el cual se
encuentran inmersos los elementos de responsabilidad que consagraba el articulo 414
del decreto 2700 de 1991: que el hecho no existic, que e sindicado no lo cometié o
que la conducta era atipica, y también la absolucion por duda {pronunciamientos
13.168 (2006) y 15.463 {2007), del Consejo de Estado).

Vista como ha quedado, la evolucion de [z jurisprudencia de la Seccion Tercera def
maximo Tribunal de lo Contenciose Adminisfrative, respecto de la responsabilidad del
Estade derivada de la privacién de [a libertad ordenada, dentro de una invesfigacién
penal, por la autoridad judicial competente, habré de precisarse si, en € sub lite, se ha
producido un dafo antijuridico al demandante y, adicionalmente, sf existe un titufo juridico

que permita imputar el misme a la accion U omision del Estado.

7. HECHOS PROBADOS EN EL PLENARIQ.

A continuacion se relacionaran las pruebas aportadas al proceso.

Como quiera que € procesc penal adelantado contra el sefior demandante ALVARO
JMENEZ BAENA, SE LLEVO BAJO LA VIGENCIA DE LA LEY 906 DE 2004, fue
aportada con la demanda los audios de las audiencias realizadas durante todo el

proceso y que terminaran con la preclysion, adicionalmente yace en el expediente las

siguientes pruebas:

7.1 Acta de entrega de los Cd de las Audiencias, a la apoderada del demandante (F
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13.22)

7.2 actuaciones seguidas por el Juzgado Décimo Segundo Penal Municipal con
funciones de Garantias, en la que se efectia la audiencia de legalizacion de ia
captura, y la formulacion de {a imputacion y se impone una medida de aseguramiento.
(F1 23-24),

7.3 Esarito de Acusacién, confra el sefior ALVARO JIMENEZ BAENA, por el punible

de acto sexual con menor de catorce aiios. {FL 27-33)

7.4 Acta de la audiencia llevada a cabo el 3 de junio de 2010, resolviéndose la

preclusion de la investigacion tal como fue solicitada por la Fiscalia. (F153)

7.5 Boleta de |ibertad proferida por el Juez Sexto Penal del Circuito con funcicnes de
conocimiento, De fecha 03 de junio de 2010. (FL 54)

7.6 Certificacion proferida por el Director del EPMSCCAR - INPEC en la gue
manifiesta que el sefior ALVARO JIMENEZ BAENA, ingreso al establecimiento
penitenciario el 17 de diciembre de 2009 y saliG el 04 de junic de 2010, {F1 120}

8. El dafo antijuridico:

El darte antijuridico cuya definicién no se encuentra en la Constitucion ni en ia ley,
sino en la Doctrina espaficla, particufarmente en la del profesor Eduardoc Garcia de
Enterria, ha sido resefiadc en miltiples sentencias desde 199125 hasta la época®,
como el perjuicio que es provocade a una persona que no tiene el deber juridico de

soportarlo.

“*Consso de Esladn, Saiz da to Conlencioso Admimsiraive, Sentence del 27 de jump de 1999, C P Dr Jubo Céser Urbe Acosts,
axpedionte 6454

Honsero ¢ Esiado, Safs de lo Contencosp Adminsiainn, Senfenca del § de jumo de 2007, © F Dre Ruih Steflz Correa Palacio,
expecdiente N 164 £0
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Entendido jurisprudencialmente como el detrimento, perjuicio, menoscabo, doior o
molestia causado a alguien, en su persona, biengs, libertad, honor, afectos, creencias,
etc., suponiendo la destruccion o disminucion de ventajas o beneficios patrimoniales o
extra patimoniales de que goza un individuo, sin que el ordenamiento juridico le haya
impuesto a la victima el deber de soportarlo, es decir, que el dafio carezca de

causales de justificacion.*’

El dafio debe ser personal y cierto, lo primero significa que solamente puede pedir su
reparacion quien efectivamente lo sufre y lo segundo significa que se excluye el

evenfual o hipotético, es decir que lo haya sufrido una persona determinada en su

patrimonio,®

Por ofro lado, el dafio debe ser antijuridico; de conformidad con el articulo 90 de la

Constitucidn Nacional, dafio antijuridico es aquel que quien lo sufre no esta en el
deber legal de soportarlo. Es justamente el citado articulo 90 el fundamento de la
Responsabilidad civil extracontractual del Estado. (resalta la Sala)

Sobre |a existencia de un evento dafioso, que en el presente caso o constituye la
privacion de la libertad acaecida en la persona de ALVARO JIMENEZ RAENA, segiin
se menciona en los hechos de la demanda y de [o probado en el proceso, el mismo
fue ingresado al establecimiento penitenciario el dia 17 de diciembre de 2009 y puesto
en libertad el 04 de junio de 2010, es decir estuvo privado de la [ibertad por un total de

b meses y 17 dias, esto en el proceso adelantado en su contra,

De los elementos probatorios que yacen en el expediente se puede corroborar gue el
sefior ALVARO JIMENEZ BAENA fue capturado por los hechos ocurrido el 15 de
diciembre de 2009, y legalizada su captura el 16 de diciembre del mismo afio,
ingresado al establecimiento penitenciario el Utimo dia referenciado, por legalizacion
de captura solicita por la Fiscalia Local 13 de Cartagena, y luego dejado en liberta

*"Conseso e Estadn — Seccitn Tercera, sentencia def 27 de energ del 2000, MP Aler E Hemdndez Enviquez
PHENAQ, Jusan Carlos, EI Dako, Universidad Extemado tle Colombia, 1998 , pag 128
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mediante preciusion de ia investigacion también solicitad por la Fiscalia, dado que no
contaban con los elementos probatorios para desvirtuar [a presuncidn de inocencia dal
demandante el dia 3 de junio de 2010 y dejade en libertad el 04 de junio del mismo
afio. Es decir que esta demostrado en el proceso que el sefior ALVARO JIMENEZ
BAENA, demandante dentro del presente asunto, efectivamente estuvo privado de la
libertad.

En virtud de lo anterior, considera |a Sala que esta suficientemente acreditado gue el
sefior ALVARO JIMENEZ BAENA, estuvo sujeto por orden de la Fiscalia, a la
privacitn de su libertad, estando recluido en la Carcel de Ternera desde el 17 de
diciembre de 2009 hasta el 04 de junio del mismo afio, es decir por espacio de &
meses y 17 dias. Tiempo que fue certificado por el establecimiento penitenciario

visible a folio 120 del expediente.

Asi las cosas, se comprueba la causacion de un dafio antijuridico contra el
demandante, consistente en la privacion de la libertad del sefior ALVARC JIMENEZ
BAENA, la cual se tond en injusta, por cuanto fue precluida |a investigacion seguida
en su confra dado que no se podia desvirtuar su presuncion de inocencia, dafio que
debe ser resarcido por la administracion, pues el hecho de haberlo privado de su
derechc supra Constitucional a la libertad, a la luz de la Jurisprudencia dei Honorable
Consejo de Estado, lo afectados tienen derecho a gue se ie reparen los perjuicios
causados.

9. De la imputacion de responsabilidad

La imputabilidad es la atribucion juridica que se le hace a la entidad plblica del dafic
antijuridico padecido y que por lo tanto en principio estaria en ia obligacion de
responder, bajo cualquiera de ips tituios de impotacion de los regimenss de
responsabilidad; esto es, del subjetivo (falla en el servicio) v objetivo (riesgo

excepcional y dafio especial).
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Estima la Sala que la condena que se impone debe ser pagada por la enfidad que
calsé efectivamente el dafo. Al respecto, la jurisprudencia contenciosa administrativa
ha sido reiterativa del criterio expuesto en providencia de 30 de octubre de 1937 -
radicacion 10958-, en el que se concibib que la condena debia ser impuesta a la
dependencia de la Nacion a la cual le fuera imputable el hecho u omisidn que produjo

&l dafio antijuridico.
Dijo la citada sentencia:

*En consecuencia, se declarara exclusivamente la responsabilidad
derivada de Ja omisicn en que incurrid la Policia Nacional, pues de acuerdo
con lo dispuesto por el articule 2344 del Cédigo Civil, mutatis mutandis,
aungue si bien en &! presente caso no se trata de dos personas juridicas
diferentes, cuande "un delito o culpa ha sido cometido por dos 0 mas
personas, cada una de ellas serd solidariamente responsable de todo

perjuicio procedente del mismo delito o culpa’.

Basta, pues, que de diversos causantes del dafio el aclor escoja
acertadamente uno para que la totalidad del perjuicio sea indemnizado por

quien fue citado al proceso.”

Aplicando esto al sub judice, chserva la Sala que el hecho dafioso es exclusivamente
atribuible a ia NACION- FISCALIA GENERAL DE LA NACION, pues fue ésta la que
privd injustamente de su libertad al sefior ALVARC JIMENEZ BAENA , al tener en ese
momento ¢como érgano investigador la facullad constitucional v legal de fomar las

decisiones para ese efecto y solicitar incluso la legalizacion de dicha captura.

2 Cfr. 11 de mayo de 2006, radicacion 15626,




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RDRECTA

Demarxianis Alvaro Jamensz Baera
Domowade FSCALAGENERAL CE LANACKN
Rairach, 13001-223-31-004- 2011 {20800
11

Encuentra la Sala gue la privagion de la libertad del demandante, fue determinada en
forma Onica y exclusiva, por la Fiscaiia Locai 13, la que ordend su captura y por ende

este estuve reciyido por espacic de  meses y 17 dias.

En el presente caso la medida de aseguramiento, se soporid en la valoracion de
medios de prueba que obraban en el expediente penal y que fueron reguiar y
cportunamente recaudados, los precitados medios de pruebas fueron valorados por la
Fiscalla siguiendo los postulados de la sana critica, en ejercicic de [a labor que el
ordenamiento juridico estabiece, cen e! fin de formar iibremente su intima conviceidn,
y con fundamentc en eilos, estimo &l investigador que en su momento se inferia la
existencia de indicios graves que comprometian [a responsabilidad del sefior ALVARO
JIMENEZ BAENA ,en la comision del hecho punible investigade, sin embargo todo

concluyd con la preclusidn de la investigacion, aplicando el indubio pro reo.
10. De los perjuicios:

En la demanda se pidié el reconocimiento y pago de los perjuicios materiales y

morales.
10.1. Perjuicios materiales

En lo que se refiere a la configuracion del dafio material, como consecuencia de la
privacion injusta de |a libertad del sefior ALVARO JIMENEZ BAENA, considera la Sala
que debe 2 parte actora enirar a probar de qué manera ese hecho en mencion, ha

tenido efectos de manera concreta sobre el patrimonio de los actorss.

Es importante recordar, que al pretender una indemnizacién por los perjuicios
mateniales ocasionados, se debe tener en ctienta dos conceptos, come lo son el dafio

emergente y &l lucro cesante.
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A- Dafio emergente: E! articulo 1614 del Cédigo Civil define el dafic emergente como
“el perjuicio o la pérdida que proviene de no haberse cumplido |2 obligacion o de
haberse cumplido imperfectamente, o de haberse retardado su cumplimiento®,

El dafio emergente es entonces, la pérdida econdmica que se causa con ocasion de
un hecho, accion, omisibn u operacion administrativa imputable a la entidad
demandada que ongina el derecho a la reparacion. En ctras palabras y, en
consideracién con el principio de reparacion integral de! dafio consagrada en el
articulc 16 de |la Ley 446 de 1998, solamente puede indemnizarse a fitulo de daro
emergente los valores que empobrecieron a la victima o que debieron sufragarse

como consecuencia de la ocurrencia del hecho generador del dafio.

De acuerdo a lo anterior, & demandante solicita como pago por este concepto la suma
de SEIS MILLONES CIENTO TRECE MIL QUINIENTOS OCHENTA MIL PESOS
($6.113.580), aduciendo que el demandante es carpintero, en &l momento de los
hechos estaba realizando trabajos a lerceros que no pudieron ser entregados ni

cobrados.

Precisa la Sala que la solicitud de dafio emergente impetrada por la apodera del sefior
ALVARQ JIMENEZ BAENA ng tiene asidero, como quiera que tal circunstancia no se
puede entender como la causacion de un dafio emergente, en el sentido de haber
salide ded actor dineros con ocasion de la privacién injusta de la libertad, razén por la
cual se negara tal pretensidn

B- Lucro cesante: Segin el Cadigo Civil el LUCRO CESANTE es fa ganancia o el
provecho que deja de reportarse (art. 1614}, esto es la pérdida de un inferés futuro a
un bien que todavia no corresponde a una persona. Este dafio como cualquier otro
debe indemnizarse, si $e prueba, y en lo causado. La explicacion que se da a esa
regla se apoya en olro principio general del derecho: si e dafic se indemniza por
encima del realmente causado, se produce un enriglecimiento sin justa causa a faver
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de la “victima™, si el dafio se indemniza por debajo del realmente causado, se genera
un empobrecimiento sin justa causa para la victima; por elie, & dafic es la medida del

resarcimierto,

Este comprende la faita de productividad que se derive del acaecimiento del hecho,
coma seria para el caso, io dejado de percibir por parte de la demandante en razén de

la privacion de su libertad por el término de 5 meses y 17 dias.

En tas pretensiones de |a demanda, el apoderade de la parte actora solicita que se le
cancelen al afectado por la privacién de fa libertad en calidad de lucre cesante {entre
el 16 de diciembre de 2009 y ¢! 04 de junio de 2010}, lo que este dejo de devengar
con ocasion de la medida de aseguramiento teniendo en cuenta que el sefior
ALVARQ JIMENEZ BAENA |ahoraba como carpinterc y que el mismeo ganaba la
suma de $ 33.000 mil pesos diarios a 30 dias , equivalen a la suma de § 990.000

mensuales por el termino de duracién de la privacién.

Pues bien con respeto a dicha pretension dentro del expediente las (nicas pruebas
que yace respeto de esta peticién son los siguientes testimonios: la sefiora MIRIAM
JIMENEZ DE GONZALEZ, en el que manifiesta lo siguiente: “Ef es un muchacho
decenie, trabajador y nos manienia a nosolras.,.”

lguaimente yace ef testimonio de la sefiora MARIA CRISTINA JIMENEZ BAENA al
cual manifesté lo siguiente; "éi trabajaba antes de eso, se ganaba su diario, como de
70, 80, 100 mil pesos. Podia tener entrada de un millén de pesos, con contratos para
pintura o de arreglo de escritorios” de lo anterior se puede concluir que fe actor

efectivamente laboraba, pero no se tiene certeza de (0s ingresas del mismo.

De cara a estas circunstancias y en aras de salvaguardar el principio de reparacion
infegral esta Sala dara aplicacion a la presuncion pro hémine desarrollade
jurisprudencialmente seqan la cual una persona adulta en etapa productiva no puede
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devengar menos de un salario minimo legal mensual®, la Sala tomara como base de
liquidacién el salario para |a fecha de esta providencia en razon a que el salario para [a fecha
de los hechos ya actualizado arroja un valor inferior al salario actuai. Lo gue significa que,
teniendo en cuenta que el sefior ALVARO JIMENEZ BAENA estuvo privado de la libertad un
totaf de 5 meses v 17 dias, se tomara como base para establecer el monto de la condena el
valor del salafo minimo legal mensual vigente al momenic en que se dicta |a presente
sentencia el cual asciende a $589.500,00, que mulliplicade por 5 meses y 17 dias amoja un
total de ($3.281.550}

En este orden de ideas el Total & pagar por lucro cesante a favor del sefior ALVARO
JIMENEZ BAENA es de tres millones doscientas ochenta y un mil quinientos cincuenta
mil pesos ($3.281.550).

10.2. Perjuicios Morales

Con relacion a la ocurrencia del perjuicio moraf como consecuencia de la privacion
injusta de la libertad de una persona el Consejo de estado en reciente

pronunciamiento expresd lo siguiente:

'‘De manera refferada, la Corte Constiucionsl y esfa Corporacién han
reconocido que despuds de ia vida, la fibertad constituye of mas importante de
los derechos fundamentales de Jas personas¥. La Sala con apoyo en la
doctrina ha destacado ef elevadisimo valor que liene para ef ser humano
gozar de su fibertad. Ha expresado que “Después de la vida, el derecho a la
libertad constituye fundamento y presupuesto indispensable para que sea
posibie ef gjercicio de los demas derechos y garantias de fos que es fitular ef

individuo...La garantia de /a libertad es, a no dudatfo, ef principal rasgo

0 CONSEJD DE ESTADO-3ALA DE L0 CONTENCIOSO ADMINISTRATIVD -SECCION TERCERA-Cansejerc ponente:
ALIER EDUARDC HERNANDEZ ENRWQUEZ- {24 de fetwero de dos mil cinco (2005)-Radwcacion nimerg 47001-23-31-
000-1992-03252-01{ 141 40)-Actova: MARIA PEDROZQ DE GARCES-Demandado. MUNICIPIO DE EL BANCO  “Ahora
bien, en relacidn con a cuantla del perjuicsg aludido, como se ha observado, no obra en &l proceso constancia del salano
devengado por la demantiante en la época de los hechos. Se dard, entonces, aplicacion a |a tesis ya sostenida por esta
Covpavaciin en ofras oportunidades | presumiendo, con fundamento en el hecho probado de que la vicbma se dedicaba
a una labor preduchiva, que obtenia de su trabajo Una suma equivalente al valor ded salarig minimeo

Hyer, por ejemplo, senlencra de la Corte Conshituclonal C-456 de 2X06 y de la Sala de 4 de doembre de 2006, exp. 13 168 y de i de
marzode 2008, eap 16 075
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distintivo entre las formas de Estado absolutistas, totalitarias y el Estado de

Derecho’®.

Ademas, la Sala se ha referido a las manifestaciones positiva y negativa del
derecho a la libertad, que se concretan en permitir que toda persona pueda
ser y hacer todo aquello que no afecte la esfera de los derechos de los demas,
y a proscribir toda forma de coaccion mediante la cual se pretenda obligar a
las personas a hacer lo que no desean o a privarlas de realizar todo aquello
que desean y que no interfieran en los derechos ajenos3. Y se ha concluido
que “cualquiera que sea la escala de valores que individualmente se defienda,
la libertad personal ocupa un lugar de primer orden en una sociedad que se

precia de ser justa y democratica™,

Por eso, la pérdida de la libertad genera a quien la sufre, un gran dolor moral,
mas aun cuando la retencion se lleva a cabo en un centro de reclusion, porque
en esas condiciones, el retenido pierde el contacto permanente con sus seres
mas queridos, el entorno en el que se ha desenvuelto su vida, la posibilidad de
desarrollar sus proyectos, y se ve forzado a adaptarse a unas condiciones
materiales que luego pueden afectar gravemente la reinsercion a su medio

social?.

Quien sufre una pena de prisién, o es sujeto de una medida de aseguramiento
de detencion preventiva, ve afectado no sblo sus derechos a la movilidad sino
también otra serie de derechos fundamentales e intereses, como lo son: las
libertades de expresion, de reunion y manifestacion, de asociacion, la libertad

sexual y otra serie de derechos civiles, econdmicos y familiares.

3 Sentencia de 6 de marzo de 20086, exp. 13 168
3 Sentencia de 6 de marzo de 2008, exp. 16 075.

3 Sentencia de 4 de diciembre de 2006, exp 13.168 Una amplia exposicion doctrinana sobre ese derecho puede verse en sentencias
de 14 de abrit de 2010, exp. 18 960.

35 Ver, por iemplo, sentencias de 7 de diciembre de 2004, exps. 13 481y 14.676
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En sintesis, sin lugar a dudas, ia privacién de la fibertad produce dolor mors! a
guien sufre esa fimitacién, por tratarse de la pérdida de uno de los derechos
més relevantes para ef desarrofio integraf de fa persona, porque esa fimitacién
representa fa restriccion de ciros derechos fundamentales y de oiros intereses
¥y pomue implica una ruptura en ef provecto de vida de cualguier ser

humano. 38

La jurisprudencia contencicsa administrativa ha establecido que se presume el
periuicic moral por parte del privado injustamente de la libertad, como por los seres

mas cercancs a él.

Ha dicho:

Si bien no existen en el proceso pruebas directas sobre /a
causacion de ese lipp de dafios a los actores, por

presuncion de hombre, 13s reglas de la experiencia indican
que 1a imposicion y ejecucion de una medida de

aseguramiento consistente en delenddn preventiva,
mdxime si se tiene en cuenta que es injusta, sumado al
hecho de qgue ésta no contd con el beneficio de fibertad
condicional, indiscitiblernente prodicen en éf sujefo pasivo

afectado con 13 medida un dafio morall _por ser evidenie

que /3 internacion de una personad en ur centro carcelatio
de _suyo generd angustia y sultimiento moral, pues, como

es apenas natural y obvio, por regla general ese tipo de
hechos no son precisamente fuente de alegria, gozo ©

*SCOMSEJD DE ESTARD SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA Consejera Porgnte. RUTH
STELLA CORREA PALACIO Bogota, D G, sers (6) de sbni de des mil ones (2011) Radieacion ndmern 19001233100019980203-01
{21 653) Actor JOAGUIN CASTRC S0LIS Y OTROS. Demandado.MACION — FISCALIA GENERAL DE LA NACION,
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regodijo espiritual; por e contrario, por corta que sea su
duracion en el tiernpo, causan perturbacidn emocional y
aesasosieqo, en razon de privar @ la persona de un
cerecho fundamenial y consustancial al hombre, como lo
es i3 libertad.

Sobre &l particular, resulta iHustrativa fa siguiente
valoracion def Tribunal Superior Espafiol expuesta en
sentencia del 30 de junio de 1999:

"A cualquiera le supone un grave peruicio moral el
consiguiente desprestigio social, y la ruptura con el entorno
que /a prision comporta, ademas de /a angustia, ansiedad,
inseguridad, inguietud, frustracicn, fastidio, irritacion o
temor que suele conflevar. Asimismo, las circunstancias de
edad, salud conducta divics, hechos imputados,
anfecedentes penales o carcelarios tienen refevancia para
una eventual individualizacion de las consecuencias con ef
consiguiente reflejo en la cuantia de la compensacion
econdmica de aquel. "’ Consejo de Estado, Seccion Tercera,
14 de marzo de 2002, radicacion 16932. Subrayado

ahadido.

Indican tales criterios, que los perjuicios morales se presumen respecto del directo
afectado o privado injustamente de !a liberfad, y respecto de sus familiares mas
cercanocs, segln las suficientes reglas que sobre & punto ha decantado la misma
jurisprudencia. La tasacién del monto que se reconoce por perjuicio meral, es de

caracter compensatoria, y se hace por parte del juez, teniendo en cuenta, en términos

Hitado por GONZALEZ PEREZ, Jesiis, en. "Responsabiided Patrmomet de fas Admmsimerones Poblicas” 2% ed., Edi Calas,
Maclid, 2000, pag 130.
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generales, la intensidad del perjuicio®, siendo que para la mayor intensidad se

reconoce el monto maximo de 100 SMLM®S.

Para el sub examine, se encuentra demostrada la legitimacién para reclamar de el
sefior ALVARQ JIMENEZ BAENA en su calidad de victima directa de la privacién
intusta de su libertad, tal como se explicd en apartes anteriores de ésta providencia,
quien permanecié privado de Iz libertad por un periodo de 5 meses y 17, y que al final
fue precluida la investigacién en su contra, en consecuencia el mismo estaba sujeto
no solo a la angustia de ia privacidn de su libertad si no a un descredite de su nombre
y tranquilidad familiar, para determinar el monto de los perjuicios morales es preciso
remitirnos a la posicién adoptada recientemente por el Consejo de Estado MEDAINTE
PROVIDENCIA DE FECHA 28 DE AGOSTO DE 2013, Magistrado Ponente: Enrique
Gil Botero Radicacion N® 000-1996-00653-01 la cual unifico lo concerniente a los

perjuicios y establecio lo siguiente:

“(...} La Sala de Seccidn aprovecha esta oportunidad para advertir fa necesldad de
unificar criterios a fin de propender por su trato igualltaric en punto de
reconocimiento y tasacion de los periuicios morales en los supuestos de
responsabilidad del Estado por privacion injusta de la libertad, a partir de una formula
ohjetiva para determinar los montos indemnizatorios reconocidos en esta tipologia de

PErjuicios.

Lo anterior, debido a la problematica que se ha suscitade en [a jurisprudencia de las
Subsecciones por ia ufilizacion de metodologias diferentes para |a tasacion de los

perjuicios inmateriales.

De otro lado, segln |o ha reiterado la jurisprudenciza del Consejo de Estado, en casos

de privacion injusta de la libertad hay lugar a inferir que esa sifuacion genera dolor

®Al respecto, cabe ilustrar que el Consejo de Estado ha tenido en cuenta ias condiciones
personales del detenido, el tempo de la detenddn, la congoja demostrada, otros asuntos
yo decididos, etcétera. Cfr. 20 de febrero de 2008, radicado 15980, Seccion Tercera,
Consejo de Estado.

* Por regla general, la mayor intensidad se aprecia por la muerte de una persona.
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moral, angustia y afliccién a las personas que por esas circunstancias hubieren visto
afectada o limitada su libertad*’; en esa linea de pensamiento, se ha considerado que
ese dolor moral también se genera en sus seres queridos méas cercanos, tal como la
Sala lo ha reconocido en diferentes oportunidades*!, al tiempo, el dolor de los padres
es, cuando menos, tan grande como el del hijo que fue privado injustamente de su
libertad, cuestion que cabe predicar por igual en relacién con el conyuge, compafiera
o comparfiero permanente o los hijos de quien debié soportar directamente la

afectacion injusta de su derecho fundamental a la libertad2.

Respecto del quanfum al cual deben ascender estos perjuicios, segin la
jurisprudencia de la Sala que aqui se unifica, se encuentra suficientemente
establecido que el juez debe valorar, segun su prudente juicio, las circunstancias
propias del caso concreto, para efectos de determinar la intensidad de esa
afectacion, con el fin de calcular las sumas que se deben reconocer por este

concepto.

Con todo y, de nuevo, sin perjuicio de las particularidades de cada caso concreto, la
Sala, para efectos de determinar el monto de los perjuicios morales en los eventos de
privacion injusta de la libertad, estima necesario tener en cuenta, tal como lo ha
hecho de manera reiterada e invariable, algunos de los presupuestos o criterios que
sirven de referente objetivo a la determinacion de su arbitrio, con el fin de eliminar al
méaximo apreciaciones eminentemente subjetivos y garantizar asi, de manera
efectiva, el Principio Constitucional y a la vez Derecho Fundamental a la igualdad
(articulos 13 y 209 C.P.), propdsito para cuya consecucién se han utilizado, entre
otros: i) el tiempo durante el cual se extendio la privacién de la libertad; ii) las
condiciones en las cuales se hizo efectiva la privacion de la libertad, esto es, si se
cumplié a través de reclusion en centro carcelario o detencién domiciliaria; iii) la
gravedad del delito por el cual fue investigado y/o acusado el sindicado; iv) la

posicion y prestigio social de quien fue privado de la libertad.

“° Entre otras, sentencia del 14 de marzo de 2002, exp. 12076, M.P. Germéan Rodriguez Villamizar.
I Cf. Sentencia del 20 de febrero de 2008, exp. 15980, M.P. Ramiro Saavedra Becerra.

* Cf. Sentencia del 11 de julio de 2012, exp. 23688, M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera,
reiterada en sentencia del 30 de enero de 2013, exp. 23998 y del 13 de febrero de 2013, exp.
24296, M.P. Mauricio Fajardo Gomez, proferidas por la Subseccion A de esta Seccion, y en
sentencia del 24 de julio de 2013, exp. 27289, M.P. Enrique Gil Botero.
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Ahora bien, sin que de manera alguna implique un parametro inmodificable que deba
aplicarse en todos los casos, puesto que se insiste en la necesidad de que en cada
proceso se valoren las circunstancias particulares que emergen del respectivo
expediente, a manera de sugerencia y como parametro que pueda orientar la
decision del juez en estos eventos, la Sala formula las siguientes reglas que sirven
como guia en la tasacion del perjuicio moral de la victima directa en escenarios de
privacion injusta de la libertad: i) en los casos en que la privacion sea superior a 18
meses, se reconozca la suma de 100 SMMLYV; ii) cuando supere los 12 meses y sea
inferior a 18 meses, el monto de 90 SMMLYV; iii) si excedi6 los 9 meses y fue inferior a
12 meses, se sugiere el reconocimiento de 80 SMMLYV, iv) si fue mayor a 6 meses,
pero no rebaso 9 meses hay lugar a fijar como indemnizacion la suma equivalente a
70 SMMLYV, v) de igual forma, en tanto la privacion sea superior a 3 meses pero no
sea mayor a 6 meses, el valor por concepto de este perjuicio corresponderia a 50
SMMLV, vi) si la medida supera 1 mes pero es inferior a 3 meses, se insinla el
reconocimiento de 35 SMMLYV, vy vii) finalmente, si la detencién no supera un mes, la
reparacion se podra tasar en el equivalente a 15 SMMLYV, todo ello para la victima

directa —se insiste— y para cada uno de sus mas cercanos o intimos allegados.

Se reitera, los anteriores parametros objetivos sirven como norte, guia o derrotero a
efectos de que se garantice el principio de reparacion integral del articulo 16 de la ley
446 de 1998, y los principios de igualdad material y dignidad humana, para lo cual el
juez al momento de la valoracion del dafio moral es preciso que motive con
suficiencia las circunstancias de tiempo, modo y lugar por las cuales se reconoce el

respectivo perjuicio. (..)"

En consecuencia y una vez precisado lo anterior, acogiendo el parametro propuesto por el
Consejo de Estado esta Sala reconoce por concepto de perjuicios morales al demandante la
suma de 50 SMLMV, como quiera la privacion supera los 3 meses pero no es mayor de 6

meses.
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10.3 Dafo a la vida de relacién o también conocido como alteracion de [as
condiciones de existencia.

El concepto dei dario a la vida de relacidn, ha tenide un amplic desarrollo en nuestro
pais, por parte del Consejo de Estado; el cual ha dicho que este perjuicio; “no consiste
en fa lesion en i misma, siNe en las consecuencias que, en razdn de ella Se producen

en la vida de refacion de quien fa sufre™s

Es asi como para el Consgjo de Estado, €l dafio a Iz vida de relacion, hace referencia a
los resultados que una lesion, cualquiera sea su nafuraleza, produce en la persona;

siendo éste un perjuicio extrapatrimonial, diferente del moral y def fisioldgico*

Sobre & contenido y alcance del dafo a |2 vida de relacién, la Seccion Tercera del
Consejo de Estado ha tenido la oportunidad de precisar las diferencias existentes

entre este concepto y el dafic moral. Respeacto del primero, dijo:

“..aquella afectacion puede fener causa en cuslguier hecho con virtualidad
para provocar una alteracion a la vida de relacion de las personas, como una
actisacion calumniosa o njuriosa, fa discusion del derecho al uso del propio
nombre 0 la utifizacion de ésle por olra persona (sifuaciones a fas que afude,
expresamente, el articulo 4° del Decreto 1260 de 1970}, o un sufrimiento muy
intenso (dafic moral), que, dada su gravedad, modifique el
comportamiento social de quien lo padece, como podria suceder en
aquellos casos en que la muerfe de un ser querido afecta profundamente Ia
vida familiar v social de una persona. Y no se descarta, por lo demas, la
posibilidad de que el perjuicio a la vida de relacion provenga de una afecfacion
al patrimonio, como podria ocurmr en aquelfos eventos en que la pérdida

econdmica es tan grande que - al margen del perjuicio material que en si

* Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia de Julic 19 de 2000, Expediente 11842, MP Alier
Herndndez Henriquez
“'Ibidem,
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misma implica - produce una afferacion importante de las posibifidades vitales

de las personas...”#

En el caso que ocupa a la Sala, el demandante solicita indemnizacion en cuantia de §
50.000.000 Millones de pesos, sin embrago no yacen en el expediente pruebas que
sustentan tal peticion o de qué manera se configuro el dafio alegado por este

concepto.

Aprovecha la Sala la oportunidad para precisar que, de conformidad con la pauta
jurisprudencial de H. Consejo de Estado que desde ¢ afio 20074 y ya en varias
oportunidades ha sefialado que las denominaciones de perjuicio fisiclogico, hoy
entendido como danc a la vida de relacién, se encuenfran inmersas dentro de una
categoria que abarca una reparacion mas amplia que $e ha denominado perjuicio de
"alteracion a las condiciones de existencia’.

En efecto, la maxima Corporacién de lo Contencioso Administrativo adopto a
denominacién de "alteracién a las condiciones de existencia®, para efectos de
indemnizar no s6lo los dafios ocasionados a la integridad fisica yfo psiquica, sino
cuakquier vulneracion de bienes, prerrogativas, derechos o intereses diferentes a los
sefialados, 0 o que es lo mismo decir, aquellas prerrogativas que sobrepasan la
esfera de lo corporal del sujeto afectado, tales come la honra, el buen nombre, el dafio

al proyecto de vida, entre otras.

Asi, ef H. Consejo de Estado, sostuved?:

* Senlencia del 19 de o de 2000, expediente 11 842, actor José Manuel Gulitmez Seplitveds v
olfros

“Consejo de Estade Senlencia del 4 de junito de 2008, Expediente 15 657. Magistrada Ponenie
Doclora Mynam Guerrero de Escobar, Sentencla def 15 de agosto de 2007, Expediente AG 2003 —
385 Magistrado Ponente doclor Mauricio Fajardo Gomez, Senfencia de 1° de diciembira de 2008,
Expediente 17 744, Magsirado Ponente Doctar Enngue Gi Boterp

TConsejo de Estadn. Sentencia del 15 de agosio de 2007 Expedente AG 2003 — 385, Magistrado
Ponente Doctor Mauricio Fajardo Gomez
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“A partir del fallo anterior, la jurisprudencia ha entendido el dafio a la vida
de relacion, como aquel que “rebasa la parte individual o intima de Ia
persona y ademas le afecta el area social, es decir su relacién con el
mundo exterior; por ello se califica en razén al plano afectado: la vida de

relacion” 48

“En esta oportunidad la Sala aprovecha para, en aras de precision y rigor
en la nomenclatura, dejar de lado el nomen que hasta ahora se ha venido
utilizando -en ocasiones de manera inadecuada o excesiva para acudir al
concepto de dafio por alteracion grave de las condiciones de existencia,
el cual ofrece mayor amplitud que el anterior y abarca no sélo la relacion
de la victima con el mundo exterior, sino, de manera mas general, esos
cambios bruscos y relevantes a las condiciones de una persona en
cuanto tal y como expresion de la libertad y el albedrio atributos
esenciales a la dignidad humana principio fundante del Estado Social de
Derecho colombiano y de su ordenamiento juridico, segun consagra el

articulo 1° de la Constitucion Politica.

‘En la citada sentencia del 19 de julio de 2000 se dijo, refiriéndose al
dafio a la vida de relacion social que "para designar este tipo de perjuicio,
ha acudido la jurisprudencia administrativa francesa a la expresion
alteracion de las condiciones de existencia, que, en principio y por lo
expresado anteriormente, pareceria mas afortunada. No obstante,
considera la Sala que su utilizacion puede ser equivoca, en la medida en
que, en estricto sentido, cualquier perjuicio implica, en si mismo,
alteraciones en las condiciones de existencia de una persona, ya sea que

éstas se ubiguen en su patrimonio econémico o por fuera de él.”

*®Consejo de Estado Sentencia del 10 de julio de 2003, Radicacién namero. 76001-23-31-000-
1994-9874-01(14083), Actor JORGE ENRIQUE RENGIFO LOZANO Y OTROS, Demandado
DEPARTAMENTO DEL VALLE DEL CAUCA
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‘Resulta ahora pertinente recoger estos planteamientos para sefialar que
si bien es cierto que la expresién relativa a la alteracion de las
condiciones de existencia resulta ser mas compresiva y adecuada, mal
podria pensarse, desde la perspectiva de la responsabilidad del Estado,
que todo perjuicio, de cualquier caracter y magnitud, comporte necesaria
y autométicamente una alteracion a las condiciones de existencia

juridicamente relevante.

“Sobre el particular la doctrina ha sefialado, precisamente, que “para que
se estructure en forma auténoma el perjuicio de alteracion de las
condiciones de existencia, se requerira de una connotacion calificada en
la vida del sujeto, que en verdad modifique en modo Superlativo sus
condiciones habituales, en aspectos significativos de la normalidad que e/
individuo llevaba y que evidencien efectivamente un trastocamiento de
los roles cotidianos, a efectos de que la alteracion sea entitativa de un
perjuicio autbnomo, pues no cualquier modificacion o incomodidad sin
solucion de continuidad podria llegar a configurar este perjuicio, se
requiere que el mismos tenga significado, sentido y afectacion en la vida

de quien lo padece™,

“Por su parte, en la doctrina francesa se ha considerado que los llamados
troublesdans les conditionsd’éxistence® pueden entenderse como “una
modificacion anormal del curso de la existencia del demandante, en sus

ocupaciones, en sus hébitos o en sus proyectos™' o “las modificaciones

°Gil Botero, Ennque Temas de responsabilidad extracontractual del Estado, Ed Comlibros,
Tercera Edicion, 2006, p 98.

*Navia Arroyo Felipe. Del dafio moral al dafio fisiolégico, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2000, p 78

*'Chapus René. Responsabilité publique et responsabilitépnvée. Les influencesréciproques des
junsprudencesadministrative et judicial, citado por Juan Carlos Henao, El Dafio, anélisis
comparativo de la responsabilidad extracontractual del Estado en Derecho colombiano y
francés, Universidad Extemnado de Colombia, Bogota, 1998, p 252
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aporfadas al modo de vida de los demandantes por fuera del mismo dafio

material y def dolor moral™,

‘El reconocimiento de indemnizacién por concepto del dafio por
alteracion grave de las condiciones de exislencia es un rubro def dafio
inmaterial -que resulta ser plenamente compatible con ef reconocimiento
del dafic moral-, que, desde luego, debe acreditarse en ef curso del
proceso por Guien fo alega y que no se produce por cualguier variacion
menaot, natural o normal de las condiciones de axistencia, sino Gus, por ef
contrario, solamente se verifica cuando se presenia una alferacion

anormal v, por supuesto, negativa de tales condiciones.

“En otras palabras, para que sea juridicamente relevante en materia de
responsabilidad estatal, ef impacto respecto de las condiciones de
existencia previas ha de ser grave, draslico, evidentemente
extraordinario.™ (Destaca ef Tribuna),

Asi misme, en sentencia reciente™, el M. Consejo de Estado, precisé;

‘Se solicita en la demanda el reconocimiento de una indemnizacion por ia
merma total de su goce fisiologico, al quedar de por vida con graves
lesiones corporales, que fo imposibilitaran para realizarse plenamente en

Su vitla.

Cabe sefialar que la afectacion a la que se refieren fas demandas ha sido
definida por la Sale de manera reciente como ‘afieracion de las

condiciones materiales de existencia’ la cual hace alusibn a la

2Pailiet Miche! La Responsabitidad Administrativa, Universidad Extarnade de Colomiina, Bogofa,
2001, 0. 278

*'Consefo de Estado, Seccitn Tercera, sentencia del 15 de agosto ve 2007, exp AG 2003-385,

M F Mauncio Fayarde Gémez

*Conseo de Estado. Semtencia def 11 da noviembre de 2009. Expediente 17 380 Magisfrado
Fonenle Doctora Rully Stelfa Correa Palacios
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modificacion significativa de los habitos, proyectos y ocupaciones de la

vida de quien padece el dafio.

La existencia de este perjuicio como la de los demés, puede demostrarse
a través de cualquier medio probatorio e incluso, puede darse por
acreditado en consideracion a las circunstancias particulares del caso,
relacionadas con la naturaleza de la lesion fisica sufrida por la victima,
las secuelas que le haya dejado y la alteracion de las condiciones en que

Se desarrollaba su vida familiar y laboral’.

Asi las cosas, concluye el Tribunal que el cambio de denominacion al que se ha hecho
referencia no obedece Unica y llanamente a la simple conversion de la designacion
para este tipo de perjuicios extrapatrimoniales, sino que ésta se explica en el animo de
la Alta Corporacion de evolucionar en un concepto que permita atender las pautas de
la reparacion integral de los perjuicios que han sufrido las victimas, dado que la nueva
nocion recoge no solo los dafios causados en la integridad psicofisica del ser humano
(perjuicio fisiologico), o las limitaciones que se puedan producir con el mundo exterior
(dafio a la vida de relacién), sino, ademas, todos los cambios bruscos y relevantes en
las condiciones de existencia de una persona, razones todas éstas por las que ésta

Sala especial de descongestién acoge la nueva denominacion.

“ENRIQUE GIL BOTERO. Temas de Responsabilidad Extracontractual del Estado. Medellin,
Libreria Juridica COMLIBROS, 3% ed, 2006, pags. 111-112. “Este dafio no puede confundirse con
el peruicio moral, pues su naturaleza y estructura son en esencia diferentes, el tratadista Juan
Carlos Henao ha sefialado ‘esta nocion, que puede ser definida segin el profesor Chapus como
‘una modificacién anormal del curso de la existencia del demandante, en sus ocupaciones, en sus
hébitos 0 en sus proyectos’ También por fuera de la hipétesis de la muerte de una persona, el juez
reconoce la existencia de las alteraciones, cuando una enfermedad de un ser proximo cambia la
vida de la otra persona ..Perjuicio moral y alteracién en las condiciones de existencia son,
entonces, en derecho francés, rubros del perjuicio que no son ni sinébnimoes ni expresan el mismo
dafio El objetivo de su indemnizacion es independiente mediante la figura de la alteracion en las
condiciones de existencia, el juez francés indemniza una ‘modificacién anormal dada al curso
normal de existencia del demandante’, en tanto que mediante el dafio moral se indemniza el
sufnimiento producido por el hecho dafiino’. En sintesis, para que se estructure en forma auténoma
el penuicio de alteracion de las condiciones de las condiciones de existencia, se requerira de una
connotacion calificada en la vida del sujeto, que en verdad modifiquen en modo superlativo sus
condiciones habituales, en aspectos significativos de la normalidad que el individuo llevaba y que
svidencien efectivamente un trastocamento de los roles cotidianos, a efectos deque la alteracion
sea entitativamente de un peruicio autbnomo, pues no cualquier modificacién o incomodidad sin
solucién de continuidad podria llegar a configurar ese perjuicio, se requiere que el mismo tenga
significado, sentido y afectacion en la vida de quien lo padece”
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Superado Io anterior, procede |a Sala a realizar el analisis de la peticion de reparacion
de perjuicios por este concepto en el caso concreta.

Como se sefiald en el aparte de la providencia de H. Consejo de Estado proferida el
11 de noviembre de 2009 que viene de verse, esla clase de perjuicio puede
demostrarse a fravés de cualquier medio probatorio e incluso puede darse por

acreditado en consideracion a las circunstancias particulares del caso.

Considera la parte actora que & perjuicio por este concepto se ocasiond por la
alteracion de as condicicnes de vida padecidas por el delenide ¥ que no estaba en

obligacion de soportar,

Observa la Sala que esta imputacion corresponde al perjuicic moral sufrido por

demandante el que ya fue debidamente reparado.

Sin embargo, no cbra prueba en el expediente que permita demostrar la existencia de
alteraciones a las condiciones de la existencia del demandante como consecuencia de
la pnivacitn injusta de la libertad de que fue objeto el sefior ALVARC JIMENEZ
BAENA, foda vez que las deciaraciones rendidas refieren la afectacion moral que
sufri6 la familia del detenido, mas no existe referencia sobre el alegado deterioro de su
imagen frente a la comunidad y la alteracion real de sus condiciones de existencia con
ocasion de la privacién de la Iibertad de que fue objeto. Asi las cosas, no se acredita

la existencia de este periuicios y por tanto se impane desestimar esta pretension.
XI. DECISION

Se declarara responsable a la Nacién— FISCALIA GENERAL DE LA NACION, por los
perjuicios causados al demandante por fa privacidn injusta de la libertad de que fue
victima el sefior ALVARO JIMENEZ BAENA, y se la condenara al pago de las sumas
indicadas en la parte motiva de esta providencia. Se negaran las demas pretensicnes

de |a demanda.
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En ménto de lo expuesto, la Sala especial de descongestién No. 003 del Tribunal
Contenciose Administrativo de Bolivar, administrando justicia en nombre de la
Repiblica y por autoridad de 2 ley,

FALLA
PRIMERQ. DECLARAR administrativamente responsable a la Nacion- Fiscalia General
de la Nacion, por los perjuicios ocasionados al demandante con la privacion injusta de la

libertad que hizo padecer al seior ALVARO JIMENEZ BAENA,

SEGUNDO. Condenar a la Nacién — Fiscalia General de la Nacién, a pagar las
siguientes cantidades de dinero:

% Porconcepto de perjuicios materiales

- LUCRO CESANTE: TRES MILLONES DOSCIENTOS OCHENTA Y UN MIL
QUINIENTOS CINCUENTA PESOS ($3.281.550)

+ Por concepto de perjuicios morales:

l.a suma de 50 salarics minimos legales mensuales vigentes, a favor def sefior
ALVARO JIMENEZ BAENA. En su calidad de victima directa

TERCERQ. Negar las demas pretensiones de la demanda

CUARTO. Las condenas se cumpliran en los términos de los articulos 176 y 177 del
Cddigo Contencioso Administrativo,

QUINTO Sin costas por no haber constancia de actuaciones femerarias o con mala fe.
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SEXTO; Ejecutoriada esta providencia, archivese ef expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de la presente providencia fue estudiado y aprobado en

sesion de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

TUROWLLM

5L Dessongestan)

GALLO
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TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVC DE BOLIVAR

SECRETARIA GENERAL

EDICTO N°Q066
(ART, 323 C, P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADO PONENTE-DR: ARTURO EDUARDO MATSON CARBALLO

DEMANDANTE : AGRICOLA DE SEGUROS 5-A

DEMANDADO : U-A-E DIAN

RADICADO J. XXI ¢ 13-001-33-31-003-2003-02189-01(2003-01189-01)

FECHA DE LA PROYIDENCIA: VEINTINUEVE({29) DE NOVIEMBRE DE 2013

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR  SE FIJA EL PRESENTE EDICTO EN UN LUGAR
PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TERMING DE TRES {3) DIAS.-
Cartagena, YEINTIDCS (22) DE EMERD  DEL AND.DOE MIL CATO A LAS OCHO DE LA MANANA (0B:00 AM)

Por el Secretario,

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENMERAL

CONSTANCIA:

EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE EDICTO.
Cartagena, VEINTICUATRO(Z4) DE ENERO DE DOS MIL CATORCE (2014) siendo las CINCO

(5:00) de la tarde.

JUAN CARLOS GALYIS BARRIOS
SECRETARIO GEMERAL

PROYECTOX
JBG
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-SALA ESPECIAL DE DESCONGESTION 003-

Magisfrado Ponenie: Arturo Matson Carballo
SENTENCIANo.3 22, .
Cartagena de Indias, D. T. y C., veintinueve (29) de noviembre de dos mil trece (2013)
TEMA.: Incurplimiento transito aduanero - Hurto de mercancia.
l-  DESCRIPCION DEL PROCESO
ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacién: No.13-001-33-31-003-2003-02189-01(1189)
Il. PARTES

Demandante: Agricola de Seguros S.A
Demandado: [HAN.

lll. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Conoce la Sala especial de descongestion del Tribunal Administrativo de Bolivar,
facultada para profenr fallos mediante acuerdo PSAA12-9201 del 1 de febrero de 2012
expedido por el Consejo Superior de fa Judicatura, del recurso de apelacion
interpuesto por |a parte demandante en contra de la sentencia de fecha veintiocho
(28) de febrero de 2013, proferida por el Juzgado Segundo Administrative en
Descongestion del Circuito de Cartagena, mediante la cual se negaron las

pretensiones de [a demanda.
IV. ANTECEDENTES

A. LADEMANDA
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Demantada DN

1. PRETENSIONES

“ PRIMERA: Que es nula la Resolucion N° 0096 expedida ef 22 de enero de
2003 por fa Jefe de fa Division de Liguidacion de la Adminisiracion  Especial
Aduana de Cartagena por medio de la cual declard ef incumplimiento de fa
operacion de fransporte multimodel autorizado con la confinuacién de vigje N°
558 de fecha 23 de abrif de 2002 y ordend en consecuencia afeclar fa pbliza de
cumplimiento de disposiciones legales  N° 2000019872 y oforgada por  la
compafila de seguros AGRICOLADE ~ SEGUROS SA por un  valor
defenminado igual & Ia suma de CUARENTA Y SIETE MILLONES CIENTO
SETENTA Y UN MIL OCHOCIENTOS OCHENTA Y OCHO PESOS M/CTE
(347.171.888.00)

SEGUNDA: Que es nula fa Resolucion N° 00731 proferida el 23 de abnil de
2003, por medio de la cual la Jefe de la Division de Liguidacion de la
Administracion Especial de Adusnas de Cartagena, desald ef recuwrso de
reposicion confirmando en todas sus partes la Resolucién N° 0098 del 22 de
enero de 2003.

TERCERA: Que es nula la Resolucion N° 001423 extendida ef 24 de julio de
2003 por madio de fa cual el Despacho del Adminisirador de fa Administracion
Especial de Aduanas de Carfagena confirmd en grado de apelacion el
incumplimienfo de la operacion de transporfe multimodel autorizado con la
continuacion de vigie N° 00559 def 23 de abril de 2002 vy la efectividad de a
pbliza N° 2000019872 expedida por la Compafia de seguros AGRICOLA DE
SEGUROS SA.

CUARTA: Que a lifufo de restablecimiento def derecho v de acuerdo a los
supuestos facticos de la demanda se ordene a la Administracion Especial de
aduana de Cartagena a admitir como causal eximente de responsabilidad en ef

incumplimiento de la finalizacion de fa continuacion de viaje N° 0559 def 23 de
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abrif de 2002 el hecho de fuerza mayor o caso fortuito con ocasion del hurto de
la mercantia por desconocidos disponiéndose en  consecuencia fa
desafectacion de la poliza de cumplimiento en una proporcién igual a fa suma
sancionada ($ 47.171.888.00}.

QUINTA: Que Iigualmente a liiulo de restablecimiento del derecho y como
consecuencia de la anferiores declaraciones, se ordene & la Unidad
Administrativa Especial - Direccidn de impuestos y Aduanas Nacionales —
DIAN, & devolver fas sumas de dinero que Se hubieren pagado o ffegaren a
pagar por esfe conceplo debidamente indexados o actualizados, de
conformidad con el articio 178 del C.C.A., tenfendo en cuanta fa inflacion y la
pérdida def poder adquisitivo de fa moneda junto con el pago de los respectivos
intereses desde la fecha en que se hubiere efectuado el pago hasta ia fecha en

que e haga fa devolicion por parte de fa entidad demanda.

SEXTA: Que se ortdene g of aparfe demandada a darle cumplimiento a la
senfencia favorable que le ponga fin a la presente accitn dentro del término
legalmente establecido por ef arficulo 176 del Cddige Contencioso
Administrativo. *{SIC)

2. HECHOS

1. A solicitud de la sociedad PANALPINA S.A., actuande en calidad de
representante del operador de fransporfe muftimodal (OTM) PANTAINER
EXPRESS LINE, la Divisibn de serwicio al Comercio Exterior de s
Administracion Especial de Aduanas de Cartagena, autonzé la Continuacion de
Viaje N° 0559 del 23 de abril de 2002 de las mercancias que amibaron af pais
en ef conlenedor N° CPSU-473768-4 consistente en dos mit doscientos
cincuenta y tres (2.253) bulfos del producto dolex, , al amparo del Documento
de Transporte N° 511213 con destino final en ef depbsito DAPSA en fa Giudad
de Bogota D.C
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2. La Continuacién de vigie N° 0559 del 23 de abril de 2002 se autorizd por
conducto de fa empresa de transporte CORDITRAFICOS LTDA en ef medio de
fransporfe identificado con placas SOB-914 con fecha de finalizacién 29 de
abrif de 2002.

3. El dia 25 de abril de 2002 Ia referida mercancia fue hurtada por delincuentes
armatios durante el trayecto de Cartagena a Bogota, en ef sitio denominado
L.as Veggas y Curumani, a pesar de la vigilancia y la escolta que sobre ella
giercia la empresa CRITICAL CARGO, de conformidad con las copias de fas
denuncias instauradas; ef 26 de abril de 2002 en la Inspeccion Central de
Folicia de Aguiachica César.

4. [ a empresa transportadora CORDITRAFICOS LTDA en oficio radicado ef 29
de abril de 2002 con el N° 11248, comunicé oportunamente & fa
Administracion Especial de Aduanas de Carlagena que la mercancia en
Continuacion de vigjie N°® 0559 def 23 de abrif de 2002 fue hurlada el 25 de abril
de 2002, anexando copia de la denuncia dei hurio,

5. La Coordinadora del Grupo Trénsitos de la Division de Servicio al Comercio
Exterior de la Administracion Especial de Aduanas de Carfagena, mediante
Requerimiento de Informacion N° 16088 de sepfiembre 25 de 2002, solicité a la
sociedad PANALPINA S.A. aportar las pruebas que justificaran la no legada
de la mercancia correspondiente a la Continuacion de Vigje N° 0559 def 23 de
abiif de 2002,

8. La sociedad PANALPINA S.A. & 12 de noviembre de 2002, dio respuesta
con oficio N° (029454 a fa Coordinadora Grupo Transito de fa Administracion
Especial de Aduanas de Cartagena jusiificando, como causal eximente de la
responsabilidad por fa no legada de la mercancia a su desting final, e hurfc de
fa mercancia por aclos de pirateria terrestre, acompanando fotocopia
aufonticada de la denuncia, informe de CORDITRAFICOS LTDA y reporte de
fa empresa de vigilancia v escolta CRITICAL CARGO.,

7. La Divisién de Liquidacion de la Administracion Especial de Aduanas de
Cartagena, mediante Resolucion N 00096 expedida ef 22 de enero de 2003,
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deciard ef incumplimiento de finalizacion del régimen de transito multimodal
con formato de Continuacion de Viaje N° 00559 del 23 de abril de 2002 y
ordend hacer efectiva fa poliza de cumplimiento N° 2000018872 expedida por
la compafiia de seguros AGRICOLA DE SEGUROS S.A, por ef valor
determinado iqual a la suma de CUARENTA Y SIENTE MILLONES CIENTO
SETENTA Y UN MIL QCHOCIENTOS OCHENTA Y OCHO PESOS M/CTE
(847.171.888.00), a favor de la Nacitn- Unidad Administraliva Especial

Direccién de Impuestos y Aduanas Nacionales.

8. La compafiia AGRICOLA DE SEGUROS S.A., en escrifo preseniado
personaimente por ef doctor JAVIER REALES y radicado ef 12 de febrere de
2003 con el N° 04031 del 22 de enero de 2003 proferida por la Division de
Liquidacion de fa Administracién Especial de Aduanas de Cartagena.

9. Mediante la Resolucidn N° 0731 expedida af 23 de abril de 2003, la Division
de Liquidacion de la Administracion Especial de Aduanas de Cartagena &l
resolver el fecurso de reposicidn confirmé Ja Resolucion N¢ 00096 def 22 de
enero de 2003 que declar of incumplimiento de la operacion de transpoite
multimodal v ordend hacer efectiva la pbliza de cumplimiento por valor de
CUARENTA Y SIENTEMILLONES CIENTO  SETENTA Y UN MIL
QCHOCIENTOS OCHENTA Y OCHO PESOS M/CTE ($47.171.888.00).

10. E1 20 de junio de 2003, con oficio radicado con el N| 016354, el apoderado
especial de la compafiia AGRICOLA DE SEGUROS S.A, sustento ef
recursc de apelacion conira la Resolucion N° 096 def 22 de ensro de 2003,
planfeando algunos argumenltos relacionados con las consideraciones
agministrativas que se formularon en la Resolucion N| 0731 del 23 de abrif de
2003 que decidio ef recurso de reposicion.

11. El dfa 24 de julic de 2003 ef Despacho del Administrador Especial de
Aduanas de Carfagena al expedir la Resolucion N° 1423, confimmd la
Resolucion (0096 del 22 de enero de 2003, mediante la cual se declard ef
incumplimiento de una obligacién aduanera consistente en finalizar dentro del

términc atdorizado una operacion de transporte multimodal y se ordend hacer
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efecliva una garantia de compaiia de seguros, acto administrativo infraducido
al correo ef 28 de julic de 2003 con Oficio N° (02358 por la Division de
Documentacion de la Administracion Especial de Aduanas de Carlagena,
enfendiéndose surtida la notificacion ef 29 de jufio de 2003, de acuerdo a fo
prescrito en ef articulo 567 del Decreto 2685 de 1999.

12. Al decidirse en esas condiciones el recurso de reposicién y en subsidio
apelacion, quedd plena y legalmente agolfada fa via gubemnativa conforme lo
dispone &f atticulo 63 def Codigo Contencioso Administrativo, en concordancia
con ef numeral 2 de! articuio 62 ibidem.

13. De acuerdo al original del poder que & fa demandada se acompafia, el
representante legal de la compaiiia AGRICOLA DE SEGUROS S.A., corfirid af
suscrifo ef respeclivo mandato para el gjercicio de la presente accidn, * (SIC)

3. Normas violadas y concepto de la violacion.

Sefiala como normas vicladas y concepto de la violacion en sintesis [as siguientes:

- Articulos 2, 6, 29, 83 y 228 de la Constitucién Nacional.

- Articulos 28, 35, 59, 84 v 85 del C.C.A.

- Articulo 3, 4 literal d articulo 369 del Decreto 2685 de 1999.
- Articulo 1° de la Ley 95 de 1880

- Articulo 530 de la Resolucion 4240 de junio 2 de 2000.

- violacion at principio de tegalidad

- Desconocimiento del derecho de audiencia y defensa

- Falsa motivacion de los actos delatados.

Sobre la violacion al principio de legaiidad al configurarse una causal eximente la

demandante argumento lo siguiente:

“por definicion legal, fenemos que “la Fuerzas Mayor o ef Caso Forfuito” es una

fiqura juridica que recoge o entrafia a lodos los fenémenos o hechos
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impravisibles e irresistibles que, no siendo imputables a la esfera juridica del
deudor, liberan exoneran de responsabilidad a quién la padece, instifucion que,
al decir de fa Doctrina, es una de las figuras que mas dificultades presenta en
s interprefacion, precisamente por los conflicfos que se generan af analizar y

aplicar sus elementos eshruclurantes,

De acuerdo con o anferior, es evidente que se presenfaron reaimente unas
circunstancias constifutivas de Fuerza Mayor o Casa Fortuito no imputables af
Transportador, que generaron 0 propiciaron el incumplimiento a que se refiere
fa Resolucion en cuestitn, las que de conformidad con ef articulo 1° de la Ley
95 de 1890, constituyen una causal eximente de Responsabilidad y que fa
Doctrina modema ha definido como (...) ‘una cause extrafia” (...}, consistente
en el hecho imprevisible, irresistible y no imputable a fa aclividad del agente,
definicion que recoge nuestra legislacion en ef A, 1° de la Lay 85 de 1880,
bajo ia denominacion de {...) “caso forfuito o Fuerza Mayor'(...)

Esa causal, como ya se dijo con anterioridad, se encuenira igualmente prevista
en ef ordenamiento aduanero nacional como una causal para la finalizacion de
la modalidad ene | articulo 369 dal decrefo 2685 de 1999 en ef literal d:

"Arf. 369, Finalizacion de fa modalidad. La modalidad de trénsito aduanero

finaliza con:

d) cuando por motivos de fuerza mayor o case forfuifo Ja aduana aulorice la
finafizacion de la modalidad de conformidad con ef regiamento que para el

efecto expida fa Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales”

Adicionalmente y como consecuencia de la inseguridad que existe en las
carreteras del pais, es importante anofar, que las mismas autoridades de fa
aduana Nacional, mediante ef memorande N° (459 de! 12 de mayo de 2000,
expedido por la Subdirectora de Comercio Exterior de la DIAN, cuyo textg se
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franscribe a contintacion, han reconocido expresamente gue los acfos de la
guerrita, como el hurto y 1a pirateria terrestre son considerados como acfos de
fuerzas mavyor o caso forfuito que exoneran de responsabilidad en ef Régimen
de Trénsito Aduanero. (...)

Finalmente es indudable que el referido hecho no es imputable a la conducta
del transporiador ni al operador def transponte mulfimodal, pues ningunc de
elfos propicio ef hirto de la mercancia, tal y como se demostrd con copia de la
denuncia formidada ante fa Inspeccion Central de Policia de Aguachica
(CESAR} que se anexd en un momento al proceso administralivo en via
gubemnativa.” (SIC)

ta entidad PANALPINA S.A, fue vinculada al proceso, de manera que esta medianie
escrito presentado ef 26 de julio de 2007 coadyuvé la totalidad de las pretensionses
aducidas por la demandante AGRICOLA DE SEGUROS S.A. (FL 145-156)

B. LA CONTESTACION (Folio 162 2 172)

| a entidad demandada presentd contestacion de la demanda oponiéndose a todas las
pretensiones de la misma, manifestando que las normas aplicadas en los actos
acusados fueron interpretada en forma adecuada, ademas de ello se opuso a los
cargos de violacion sustentados por el demandante. A cortinuacion nos refefiremos al

anélisis de los cargos de violacion que realizd la entidad demandada.

< Sobre |la falsa motivacién del acto administrativo.

la entidad se opone a dicho cargo alegando que, de una lectura def acto
administrativo acusado se revela claramente fas circunstancias de hecho y de
derecho que llevaron a la administracidn a tomar la decision de 1a declarateria

de incumplimiento def régimen de transito aduanero,
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Que tal posicion quedo plasmada en la Resolucion expedida por 1a Division de
Liquidacion, en la cual explica suficientemente porgue no se configura la

Fuerza Mayor como causal eximente de responsabilidad.

%+ Sobre la causal excnerante de responsabilidad

Al respecio la demandada alega su oposicion a dicho cargo puesto que si bien
esta enfidad no desconoce que el hurto puede ser configurativo de fuerza
mayor o caso fortuito, lo que ccurre es que el demandante no demostré los
elementos que configuran esta eximente de responsabilidad.

Que en ese sentido, el valor probatorio de la denuncia interpuesta por la
transportadora demostraria el hurte. Pero si se toma aisladamente y no se
acreditan los ofros elementos que configuran la fuerza mayor est, por si sola
no es prueba suficiente para acreditar tas circunstancias exonerativas de

responsabilidad.

C. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (Folio 183 a199)

En la sentencia de primera instancia él A quo riegé fas pretensiones de la demanda, al
considerar que no se adoptaron las medidas necesarias para considerar al hurto de
que fue objeto la carga como una fuerza mayor ¢ un caso fortuito, de manera que ne
puede ser tenida come causal de exoneracion del cumplimiento de una autorizacién

de continuacién de viaje.

(ue en ese sentido el que alega la pérdida de los bienes por hurto debe demostrar, al
menos la susiraccion o el apoderamiento por parte de terceros, sin que baste la
denuncia penal, pues, la denuncia es un simple documento informativo de hechos y
conductas presumiblemente delictive, Que de esa manera la pérdida no esid
demostrada, puesto que en ef expediente obra [a denuncia presentada pero la misma
no da certeza de la pérdida alegada y por tal razon {a legalidad que ampara al acto
administrative s& mantiene y no es procedente declarar su nulidad.
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D. LA APELACION (Folio 201 a 217)

La parte demandante mediante escrito presentado por su apoderado solicitan que se
revoque la sentencia de primera instancia y que en consecuencia se accedan a ias

pretensiones de la misma.

Aduce el apelante frente at argumento de |a causal eximente que no comparte la
decision adoptada por el A quo, puesto que el hurto para su realizacion no solamente
se requiere el sometimiento por la fuerza sino que también puede ser exitoso por la
simple intimidacion con amas, en donde el transportador o ¢l escolta por ser esposos
padre de familia prefiere prudentemente no oponer resistencia fisica, para no dejar
una viuda o unos huérfanos sin padre, pero que pareciera que eso lo olvida o echa de
menos el Juez de primera instancia para admitir la irresistibilidad del hurto de |a

mercancia.

Agrega que el transportader multimodal si adopto ias medidas de seguridad que a su
juicio considerd necesarias para evitar &l hurto de la mercancia menciona las

siguientes.

“{...) 1.- El operador de Transporte Multimodal al confratar el fransporte de la
mercancia selecciond a una empresa reconocida, inscrita v autorizada por la
DIAN y ef Ministerio de Transporte para fransporfar mercancias sin
nacionalizar, con poliza o garantia constifuida ante esa entidad para garantizar
ef cumpliminio de sus obligaciones, como lo es la empresa de fransporte
CORDITRAFICOS LTDA,

2. Aun cuando el conductor asignado para of transporte de fa mercancia era
una persona conocida y de confianza para ia empresa CORDITRAFICOS
LTDA, la Sociedad PANALPINA SA., en su condicién de Operador de
Transporte  Mullimodal, tomo las medidas deo seguridad adecuadas,
investigando sus anfecedenles ante la DIJIN, verificando sus referencias y
analizando detaliadamente su hoja de vida con el fin de confiar ef transporte de
fa mercancia,

3. Para el acompafamiento 0 Seguridad de la mercancia, se contratd con la
empresa CRITICAL CARGO’S ENTRERPRISE SA, of acompafiamiento de un

i0
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gscoffa, como asi lo prusba la certificacion que en debida forma se aporio al
expedients,” (SIC)

De ofro lado argumenta el apelante y tal como lo expuso en el escrito de la demanda
que 2 este le fue violado su derecho de defensa ¥ en ese sentido el debide proceso,
como quiera que anfes de la expedicion de la Resolucion que declard el
incumplimiento no se le fue requerido para que expusiera su defensa, esto en calidad

de solidaria, pueste que esta es ia respensable de la poliza de seguros.

E. CONCEPTOQ DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA INSTANCIA
El Ministeric Publico no rindié concepto en ! framite de segunda instancia.

V. TRAMITE PROCESAL

Segunda instancia:

¥ Porauto defecha 30 de septiembre de 2013, se admitio el recurso de apelacion.

»  Por auto posterior de fecha 31 de octubre de 2013, se le dio traslado a las partes para
presentar alegatos de condusion. El agente del ministerio péiblico no rindio concepto en
esta instancia.

»  Finaimente el proceso enfra & despache 001 en descongestidn para su pronunciamiento
de fordo en segunda instancia,

VI CONSIDERACIONES

1.  Competencla

De conformidad con lo establecido en el numeral primero del articulo 133 del Cédigo
Contencicso Administrativo, ésta Corporacion es competente por tratarse de la

apelacién de una sentencia proferida en primera instancia, por el Juzgado Segundo

Administrative en Descongesfién del Circuito de Cartagena.
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2. Sintesis de! caso y Problema Juridlce

La demandante considera que se encuentra suficientemente demostrade que el hecho
de un tercero en este caso el hurto de mercancia por parte de sujetos armados se
constituyd en una causal eximente de responsabilidad es decir caso fortuito ¢ fuerza
mayor, ¥ que la administracion DIAN, no tuvo en cuenta tales argumentos aun cuando
se le presento en via gubernativa fa denuncia correspondiente que demuestra la
existencia del hecho. Que én ese entendido soiicita la nulidad de los actos
administrativos demandados y como restablecimiento que la DIAN reconozea Ia
causal eximente de responsabilidad en el incumplimiento de la finalizacién de la
continuacion de viaje N° 0559 del 23 de abrif de 2002,

E! Juez una vez revisado ef acerve probatorio concluyd que contrario a fo diche por la
demandante no se acreditc 1a existencia de una causal exonerativa, argumentando
que la denuncia por si soia no bastaba y que las medidas preventivas adoptadas no
habian sido suficientes, para evitar su ocurrencia, por tal razon negd las pretensiones

de la demanda,

El apelante difiere de lo discurrido por &l Juez de instancia solicitando que se revogue
la sentencia de primera instancia al sustentar que si se configuraron los elementos
constitutivos de la causal exoneratva y que lo dicho por el Juez se apara
sustanciaimente de los dicho socbre el tema, en ese sentido solicita s€ accedan a las
pretensiones de la demanda.

Precisado lo anterior la Sala considera que el problema juridico a resclver consiste en
establecer la legalidad de las resoluciones acusadas, determinando si en las
circunstancias en que ocurrid & hurto de las mercancias fransportadas bajo el
régimen de continuacion de viaje, se configuraron tos elementos que originan la
causal de ausencia de responsabilidad por incumplimiento de una obligacidn

aduanera, denominada fuerza mayor o caso fortuito,
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3. Actos administrativos demandados.

3.1 Nulidad de la Resolucion N° 0096 de fecha 22 de enero de 2003 expedida por 1a
Division de Liquidacion de la Administracion Especial de Aduanas de Cartagena
mediante la cual declard el incumplimiento de ta operacion de transporte multimodal
autorizado oon la continuacion de viaje N° 559 de fecha 23 de abril de 2002 y ordeno
en consecuencia hacer efectiva ia péliza de cumplimiento de disposiciones legales N°
2000019872 ctorgada por la Compafiia de seguros AGRICOLA DE SEGUROS SA.

3.2 Nuiidad de la Resolucion N° 00731 de fecha 23 de abril de 2003 proferida por Ia
Division de Liquidacion de la Administracion Especial de Aduanas de Cartagena, que
resolvio el recurso de reposicion interpuesto, confirmando en todas sus parte la

resolucion que declara el incumplimiento.

3.3 Nulidad de la Resaolugion N° 001423 del 24 de julio de 2003 mediante ia cual el
Despacho del administrador de la Administracién Especial de Aduanas de Cartagena
Confirmd en grado de apelacion el incumplimiento de la operacion de transporte
multimodal.

4. Material Probatorio aportado al procese.

Las pruebas que a continuacion se refacionan, son pruebas que fueron aportadas por

la parte demandante junto con el escrito de fa demanda

4.1 Resolycion N° 00096 de fecha 22 de enero de 2003, que declara el incumplimiento
de la operacion de transporte multimodal, Resolucion N° 00731 del 23 de abril de
2003 mediante la cuai se resuelve el recursc de reposicion interpuesto, confirmado el
acto recurrido ¥ la Resclucion N° 001423 del 24 de julio de 2003 mediante la cual se
resuelve el recurso de apetacion interpuesto confirmando {a resolucion que declara el

incumplimiento.
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4.2 Memorial de fecha 29 de abril de 2002 y fecha de radicacion 29 de abiil de 2002,
mediante la cual &l Transportador CORDITRAFICOS pone en conocimiento de ia
DIAN, el hurto de la mercancia, anexando para elle fa denuncia policial.(FL41- 42)

4.3 Oficio N° 016088 emanado de la DIAN de fecha 25 de septiembre de 2002,
mediante la cual solicita al Declarante, las pruebas que demuestren la justificacion de

la no llegada de la mercancla. (FI 43)

4.4 Respuesta frente a la solicitud de pruebas por parte del declarante de la
mercancia, sustentando la fuerza mayor por el huro de mercancias, por sujetos
ammados, ailegan copia de la denuncia interpuesta asi como la copia del informe
presentado por CORDITRAFICOS LTDA, ¥ el reporte de la empresa de vigilancia
CRITICAL CARGO'S (FL45-46) en esa medida solicita fa finalizacion del régimen.

4.5 Cerlificacion de fa empresa CRITICAL CARGO'S ENTERFRISE SA, mediante la
cual manifiestan que realizaban acompafamiento fisico sobre &f contenedor CTSU
473768-4 trasportado pro el vehiculo de placas SOE 914 de su cliente PANALPINA y
transportado por la Compania CORDITRAFICOS LTDA. {FL 44)

5. Anélisis en concreto del caso.

Mediante la presente accion la Aseguradera Agricola de Seguros S A, solicita que se
declare 1a nulidad de los actos administrativos demandados que ordenaron hacer
efectiva la pdliza de disposiciones legales que estos suscribieron con ocasién de la
continuacion de viaje N° 00559 de fecha 23 de abril de 2002 y fecha de finalizacién 28
de abril de 2002 autorizada a PANALPINA S.A., por cuanto consideran que se
encuentra estructirada la eximente de responsabilidad de fuerza mayor ylo caso
fortuito, por la no finalizacion del régimen, pues la mercancia fue hurtada por sujetos

amados en el curso del transito hacia la aduana de destino.
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El Juez de instancia una vez analizadas las pruebas allegadas al proceso concluye
gue a su entender, no se encuentra estructurada la causal eximente de
responsabilidad alegada por la demandante, pues si bien se tomaron medidas
preventivas Jas mismas no fueron suficientes sin que cumplieran con la logica de su
adopcion, adicionalmente considera que l¢ hecho de anéxar la denuncia de los

hechgs no demuestra la ocurrencia del acto delictivo alegado.

La Demandante sclicita la revocatoria de la sentencia pues, considera que las
precisiones efectuadas por el Juez de instancia son desacertadas y que se encuentra
demestrada la causal exonerativa alegada, razdn por la cual solicita que se accedan a

las pretensiones de la demanda.

Confrontando los hechos relevantes probados con el marco juridico del caso, puede
la Sala conciuir que fue demostrado el hurto alegado por la parte demandante, pues
se encuentra en ef expediente copia de la denuncia présentada por el conductor del
vehiculo, documentos que fueron aportados en copia autentica por la demandante,
dandole certeza a la Sala de la ocurrencia del hurto; sin embargo, tal circunstancia no
indica que se encuentren acreditados los elementes de la fuerza mayor come causal
exonerativa de responsabilidad, porque para elio, se debe establecer si el
demandante tomg las medidas necesarias para evitar la ocurrencia del hurto.

Al respecto de tal situacién el Honorable Consejo de Estado ha dicho lo siguiente:

‘entonces, Ia denuncia es el medio iddnec para promover la actividad de!
Estado. Y, pese a la seriedad y requisitos con que debe ser presentada no deja
de ser un documento informativo de hechos y conductas presumiblemente
delictives. En esa medida, el denuncio no es fa prueba del hurto. Las pruebas
def hurto seran fas que se aduzcan y practiguen en el curso de fa investigacion
penal y que, por supuesto, estaran orientatas a establecer ef acaecimiento de
fas circunstancias de tiempo modo y lugar que el denunciante plasmé en la
dentincia y las que sean necesarias para el esclarecimiento de los hechos.™

! Seceitn Cuarta — fecha: § de febrero de 2001, Radicacion: |6760.
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Concluye el Consejo de Estado que si bien la denuncia penal no es suficiente,
tampoco es necesaric que exista una decision judicial definitiva sabre el asunto, pero
si que s& aporten pruebas fehacientes de la ocurrencia de los hechos que lleve al
convencimiento pleno que, permita la procedencia de la respectiva causal eximente,

Es decir para este Tribunal le resulta muy propicia la posicion def Alfo Tribunal frente a
los hechos que pretenden ser demosirados mediante denuncia, siendo que para elio
no basta la denuncia para eximirse de la responsabilidad, pues es preciso aportar las
pruebas de los hechos asi como los elementes estructurantes en este caso de la

fuerza mayor o caso fortuito.

Es pertinente citar que el articulo 64 del C. C, prescribe; “Se fama fuerza mayor o
caso fortuito el imprevisto o que no es posible resistir, como un naufragio, un
terremofo, ef apresamienio de enemigos, los aclos de auforidad efercidos por un
funcionario pablico, etc.” Es decir, que en los eventes en que se alegue dicha causal
como eximente de responsabilidad, la administracion de aduanas debe proceder a
analizar las circunstancias alegadas por el operador de transporte, toda vez que si
bien por el incumplimiento de sus cbligaciones recae sobre &l una presuncién de
cllpa, puede excnerarse si demuestra los siguientes dos elementos;

19, Que la causa del dafio le fue extrafia o que se debid a vicio propio o inherente de
la cosa transportada, Decir que la causa del dario le fue extrafia, significa que no se
origind en actuaciones U omisiones del transportador o de ias personas bajo su
responsabilidad, sino en hechos de terceros, por ejempio: saqueo © hurto; o de ia
naturateza, como un rayo o un terremato. El hecho que ocasiona el dafio debe tener,

por consiguiente, causas externas al sujeto de la cbligacién.
En el presente asunto se pude demostrar que [a imposibilidad de culminar el fransito

aduanero fue con ocasion del hurto de la mercanciz, luego entonces pude decirse que

el hecho de un tercero fue lo que generé la imposibilidad de lievar la mercancia a la
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aduana de destino, lo probd por el actor con fa presentacion de la denuncia y su

comunicacion a la DIAN.

2, Adicionalmente, para exonerarse de responsabilidad, el operador de transporte
debe probar que adoptd todas las medidas razonables que hubiere tomado un
transportador, segin las exigencias de su profesion, para evitar el perjuicic ¢ su
agravacion. Este requisito apunta hacia la conducta diligente con que actie, teniendo
en cuenta las medidas de prevencion de riesges que son usuales en esta actividad,
For consiguiente, le compete demostrar al demandante que el hecho que ocasiona &l
dafio, no se onginG o agravo por su negligencia o descuido. En este punto tienen
especial relevancia los elementos de imprevisibilidad e irresistibilidad del hecho, para

valorar la conducta asumida por el fransportador.

Para |la Sdla, tal como lo precisé el A quo no se encuentra demostrado que el hecho
alegado como eximente de responsabilidad hubiere sido un hecho imprevisible al
transportador, ya que la actividad de transportar grandes cantidades de mercancias
por el temitorio nacional, exige que se tomen las medidas de seguridad del caso, més
para ta época en gue ocurrieron los hechos, en la que el pais se encontraba

atravesando por un momento de inseguridad en fas carreteras.

Precisa la Sala que no se cbservan las medidas de prevencidn necesarfas puesto
que si bien se contratc una empresa transportadora por la OTM, tal circunstancia
resulta del devenir del transporte de mercancias, de manera que no podria decirse
que és una medida de seguridad, respecio al escolta, si bien tal servicio fue
contratade nc hay constancia dentro del expediente administrativo que la enfidad
declarante demostrard que el escolta tuviese idoneidad para el servicio o que existiera
un certificado del plan de viaje, que incluyera un plan de seguridad, asi como tampoco
existe constancia def instructivo de viaje con recomendaciones de seguridad para el
conductor, al que se precisa tampoco se demostrd su ideoneidad para realizar tal
actividad.
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De la denuncia presentada por el conductor, no se desprende que &l mismo al
momento de los hechos fuviese colaboracion, es mas ef mismo en ia denuncia afirma
que viajaba solo, por lo que no contaba con la ayuda ¢ aviso de su escoita, es decir
surge la pregunta que tipe de guardia estaba gjerciendo el escolta contratado? Pues
en el relate de los hechos no se precisé que el conductor adujera que €l escolta
realizara ning(n tipo de aviso sobre el hecho, si los mismos fueron atracades al
tiempo, o si la accion delincuencial definitivamente fue iresistible para ambos y mas
aln al escofta gue debla ejercer una funcion de cuidado sobre el vehiculo
transportador, quien de o que se observa ni siguiera acompafiaba al vehiculo que
debia escolar, si bien la empresa de escoltas asegura que la compaiia era fisica, y
se reitera, tal como lo manifestd &l conductor el mismo se encontraba solo, de manera

que ssa medida adoptada en principio de prevencion resuito ser Inocua.

Se precisa la Sala que, ademas durante la actuacién en fa via gubernativa,
oportunidad legal y oportuna para sustentar la eximente, la entidad declarante se
sostuvo en fa aplicacion de la eximente con la presentacin de la denuncias sin entrar
a realizar un estudio probatorio sobre los hechos, para de esa manera dejarle claridad
a la administracion frente al hecho que se alega, teniendo en cuenta que recae sobre

estos |a carga de la prueba,

En conciusidn si bien se encuentra demostrado el hurto de fa mercancia, ese hecho
por si solo no configura una causal de ausencia de responsabilidad de la empresa
transportadora por et incumplimiento del regimen de transito aduanero, pues no se
acreditaron debidamente los elementos de imprevisibilidad e imesistibilidad que

caractenzan la fuerza mayor.

En ultimas y observa la Sala que el Juez de instancia nada dijo respecto de la
violacion al debido proceso alegada por la demandante, sin embargo y en aras de
evitar trasgredir un derecho como el alegade esta Corporacién se pronuncia al
respecto de la siguiente manera.
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Exp.; 003-2003-02 1850 {1169} AL DERECHO.
Actor Agncala de Seguros S

Demandade DLAN

De conformidad con la Resolucion N° 4240 de 2000, se establecid un procedimiento
para declarar el incumplimiento de una obligacion y ordenar hacer efectiva la
correspondiente garantia. E! articule 530 det precitado articulo sobre dicho

procedimiento estipula lo siguiente:

“Articulo 530. Procedimiento para hacer efectivas las garantias cuyo pago no

asté condicionado a un procedimiento sancionatorio. En aquellos eventos en
que las garantias deban hacerse sin que medie un procedimiento administrativo
para fa imposicién de sancién por infraccién aduanera o para la expedicion de una
liquidacion oficial, fa dependencia competente deberé dentro del mes siguiente a la
fecha en que se establezca ef incumplimiento de fa obligacion garanfizada,
comunicar al usuario ¢ responsable de este hacho, otorgandole un término un
término de disz (10) dias para que dé respuesta al oficio o acredite al pago
corespondiente o el incumplimiento de Ja obligacion si a eflo hubjere lugar”

Ene se sentido la norma habla del usuaric o responsable de este hecho, quiere esto
decir que la horma no esté diciendo que deba ser vincutada la entidad aseguradora,
pues como es de conocimiento no son responsables por la actividad aduanero,
constituyéndose en simples garantes del cumplimiento adquirid ya sea por una
gmpresa de transporte multimodal o por una empresa transportadora debidamente
acreditadas ante el ente aduanero responsable. De manera pues que salta a vista que

estos no deben ser requeridos para su defensa.

Ahora bien se observa dentro de las pruebas que la enfidad luego de declarad el
incumplimiento tuvo la oportunidad para defenderse y en ese sentide lo hizo,
interponiendo los recursos que le fueron facultados, de esa manera se observa que el
procedimiento seguido por la DIAN se ajusto a las normas que la gobiernan, no
configurandose de ninguna forma la viclacion al debido procese alegada por la

demandante,

Por todo lo anterior, se concluye que no existen razenes suficientes que permitan
desvirtuar la legalidad de las resoluciones demandadas, toda vez que se encuentran
dentro del marco de la normatividad aplicable al sub judice y no producen afectacion

al ordenamiento juridico.
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Exp.: 003-2003-02489-04 (++89) R. DERECHOG.
Actor Agnoala de Sequroa SA

Cemandado DIAN

En conclusion los actos demandados se ajustaron a la normatividad vigenie vy
relacionada en el marco nommative. Por esta razdn, la providencia apelada sera

confirmanda.
VIL. LA DECISION

En mérito de o expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar Sala especial de
descongestion 003, administrando justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad
de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha veintiocho (28) de febrero de 2013,
proferida por el Juzgado Segundo Administrative de Descongestion del Circuito de
Cartagena, mediante la cual se negaron a las pretensiones de la demanda, de
conformidad con las razones expuestas en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, remitase el expediente al juzgado de
origen.
NOTIFIQUESE Y COMPLASE

Constancia: el proyecto de la presente providencia fue estudiado y aprobado en sesion de la fechd
LOS MAGISTRADOS

il

CARBALL

lfﬂ.’*----.n-- v

IR L L

iiﬁ..::t.;,:.__ - ' ST
e

JORGE FANDINO GALLD

SUIDESCONGEETION)
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TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SECRETARIA GENERAL

EDICTO N°Q067
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESQ : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADO PONENTE-DR: ARTURQ EDUARDQ MATSON CARBALLO

DEMANDANTE : UNIVERSIDAD DE CARTAGENA

DEMANDADO : MARIA DEL SOCORRO CASTRO DE QUINTERO

RADICADO J. XX1 : 13-001-23-31-004-2004-00238-00

FECHA DE LA PROVIDENCIA: VEINTIDOS (22) DE NOVIEMBRE DE 2013

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR  5E FIJA EL PRESENTE EDICTO EN UN LUGAR
PUEBLICO Y VISIELE DE ESTA SECRETARLA, POR EL TERMING DE TRES {3} DIAS.-
Cartagena, YEINTIDOS (22) DE ENERO  DEL ARO\DOS MIL CATRRCE A LAS OCHO DE LA MARANA (08:00 AM)

Por el Secretario,

JUAM CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

CONSTAMNCIA:

EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3} DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE EDICTO.
Cartagena, YEINTICUATRO(24) DE ENERO DE DOS MIL CATORCE (2014) siendoe las CINCO

{5:00) de la tarde.

JUAN CARLGS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTOC
JBG
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-SALA ESPECIAL DE DESCONGESTION Ne. 003,
Magistrado Ponente: Arturo Matson Carballo

SENTENCIANc. 316/201 3
Cartagena de Indias, . T. y C. veintidds (22) de noviembre de dos mil trece (2013)

Tema: Indebido reconocimiento pensional.

1, DESCRIPCION DEL PROCESO

ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

Radicacion: No. 13 001 23 31 004 2004 00238 00

. PARTES
Demandante: UNIVERSIDAD DE CARTAGENA
Demandado : MARIA DEL SOCORRQ CASTRO

Hl.  OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO
La Sala de descongestion No. 003 del Tribunal Administrativo de Bolivar, facuitada

para proferir falios mediante acuerdo PSAA12-9201 del 1 de febrero de 2012 expedido
por el Consejo Superior de la Judicatura, precede a resolver ia demanda de nutidad y
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Mulidad y Restabiacamienia dol Damche

OTE Uneversviad da
CD0 SOCORRO CASTRO DE CQUMNTERD

restablecimiento del derecho interpuesta por fa Universidad de Cartagena en contra

de |a sefora Maria def Socorro Castro.

IV. ANTECEDENTES

A- HECHOS:

“PRIMERO: Se demandan los Actos Administrativos Resoluciones N° 374 de
1993 y la N° (026 de 1996, por la cual se le reconoce y religuida
respectivaments, la pension de la sefiora SOCORRC CASTRO DE
QUINTEROQ, identificada con cédula de ciudadanfa N° 33.111.210 de
Cartagena, labord para la enlidad universitarie demandarnte, desde el 3 de abril
de 1873, hasta of 31 de julio de 1993, se desempefié como auxifiar téchica def
Departamento de microbiologia, adscrita & fa UMVERSIDAD DE
CARTAGENA, en tal condicion tenia la calidad de empieada publica taf como lo
dispone e articulo 122 del Decreto extraordinario 80 de 1380.

PARAGRAFO 1° El retiro de la sefiora SOCORRO CASTRO DE QUINTERO,
se produjo por determinacion unilateral del demandado,

PARAGRAFQ 2° Ei articulo 122 del Decrefo Extraordinario 80 de 1990 que

enlro en vigencia el 2 de enerc de 1980 dispone:

“Ef personal administrativo de las instifuciones oficiales de educacion
superior, esta integrado por empleados piblicos y trabajadores cficiales.
Tienen la calidad de frabsjadores oficiales los obreros que desempefien
funciones en construccién, preparacion de  afimentos,  aclividades
agropecuafias, jardineria, aseo y mantenimiento de edificaciones o eqipos.

Los demas empleados administrativos tienen la calidad de empleados pubhicos.
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DTE: Universklad de Cartagena

[0 SOCORRC CASTRO DE CANHTERO

Los empleadaos oficiales de orden administrativos gue figuren actualmente
como trabajadores oficiafes conservaran dicha situacion mientras se expide por
parte def respectivo Consejo Superior, Ia planta de personal prevista en ef
articulo 59, literal §, def presente Decreto.

Las personas que prestan sus servicios en forma ocasional ¢ por ef tiempo de
gjecucion de una obra o contralo, no son empleados pablicos ni {rabajadores
oficiales, su vinculacibn seré por contrafo administrativo de prestacion de
Servicios que se regird por las disposiciones def decrefo 150 de 1976 y las
normas gue fo reglamenten, complementen o sustituyan.”

SEGUNDQ. El decreto exiraordinario 80 de 1980, “por el cual se organiza ef
sisfema de educacidn post-secundaria®, se expidio en ejercicio de las
facultaties constitucionales y de las extraordinarias, conferidas por la Ley 87 de
1979, &l sefior presidente de la Repiblica y entrd a regir a partir de la focha de
st expedicion, o serd el 22 de enero de 1980.

TERCERO. &l citado Decrefo extraordinaric 80 de 1980, disponia en el
transcrito artictio 122, que;

‘Los empleados oficiales de orden administrativos que figuren
actualmente como frabajadores oficiales conservaran dicha sifuacion
mientras se expide por parte del respectivo Consejo Superior, Ja planta
de personal prevista en ef articulo 59, literal f, del presente Decrefo.”

El Consejo Superior Universitario aprobd la planta de personal mediante
acuerdo Superior N° 20 del 23 de diciembre de 1987,

CUARTO. Para Ia época en que entraron en vigencia, tanito e Decreto 80 de
1980, como ef Acuerdo Superior 20 def 23 de diciembre de 1981, la Sefiora
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SOCORRC CASTRO DE QUINTERQ, se desempefiaba como auxiliar de
laboratorio del Departamento de Microbiologia y por tal, a parlir de esa fecha
dejaba de ser trabajador oficial y pasaba a ser empleado pablico, como o
disponia ef nuevo régimen juridico aplicable al personal administrativo de ia
entidad empleadors.

QUINTO. Para que la fransicion de un régimen a olfro, no causara disminucion
o pérdida de derechos cieros servidores que se enconfraban en una sifuacion
muy particuiar, ef Decreto Extraordinario 80 de 1980, dispuso:

“Articufo 130. Quienes actualmente estan vinculados a las instifuciones
oficiales de educacion superior v de acuerdo con Jas disposiciones del
presente decrete adquieran &l caracter de empleados publicos, no
necesitaran ni nombramiento ni posesion.

Fl cambio de la naturaleza juridica de la vinculacion no implicara
disrrintcitn o pérdida de la remuneracion o de fas prestaciones sociafes
que hubieren alcanzado conforme a derecho con anterioridad a la
expedicion de este decrefo, Esta disposicion es aplicable a quienes
actualmente estan al servicio de una institucion oficial de educacion

superior, mienfras conserven su vinculacion a la misma.

En el régimen de transicion los factores que se tienen en cuenta, para la
liquidacién de una pension son los del Decreto 1158 de 1994,

En ef caso in-examine, es necesario manifestar de manera contunderte
que las convenciones colectivas no son aplicables a empleados
piiblicos, segtn reiterada junisprudencia de las altas cortes, por ejemplo
el concepto del Consejo de Estado, radicadc 1355 def 2001, con
ponencia del Magistrado Luis Camilo Osorio y la senfencia de la Corte
Constitucional C-110 de 1994,
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DTE Universad de Cartagens

DDO SOCORRO CASTRO DE QUINTERD

SEXTQ. Para la 8poca en que entré en vigencia el Decreto Extraordinario 80
de 1980, en lo relacionado con cuantia y requisitos para obtener ef derecho a fa
pension de jubiiacion da los frabajadores oficiales vinculados a fa Universidad
de Carfagena, se aplicaba lo dispuesto por la convencion colectiva de 1977,
gue disponia que la pension seria equivalente al 100% de lo devengado por &f
trabajador, siempre que Se acreditara haber prestado servicios por 20 aflos y
fener 45 afos de edad,

SEPTIMO. Al enfrar en vigencia e Decrefo 80 de 1980, pasaran de
frabajadores oficiales a ser empleados publicos y para esa fecha, no hubieren
cumplido los requisitos previstos en la cifada convencion colectiva, ef régimen
seria ef previsto para los empleados pubficos.

OCTAVO. Por considerar que cumplfa con los requisitos establecidos en la
convencitn cofectiva para acceder a la pension de jubilacién, la sefiora
SOCORRO CASTRC DE QUINTERO, soficitd ef reconocimiento de la misma,
para esta época tenia la condicion de empleada publica,

NOVENQ. Para el 22 de snero de 1980, fecha ent que operd el cambio de
trabgjador & empleada poblica, la seficra SOCORRO CASTRO DE
QUINTERO, contaba con una edad de 39 afios, 3 meses, pues habia nacido e
31 de ocfubre de 1941, ademas fenia 7 afios de servicios prestados a la
Universidad de Cartagena, 0 sea, no reunia los requisitos de edad y tiempo de
servicio, para acceder a la pensién de jubilacion en los términos de la
convencion colectiva de 1977, que prescribe, que para acceder a ese derecho
como trabajador oficial, requisre 20 afios de servicio y 45 afios de edad.

DECIMO. La demandada sefiora SOCORRO CASTRO DE QUINTERO, para
la época en que entr6 en vigencia & Decreto Exiraordinario 80 def 22 de enerc
de 1980, no cumpfia los requisifos para acceder a fa pensién de jubilacion en
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0DC SOCORRD CASTRO DE QUINTERC

los términos de fa convencion colectiva, por Io que el reconocimiento de su
pension de jubilacion quedaba sometida af régimen de ios empleados piblicos,
concretamente al régimen previsto en la ley 33 de 1985, que disponia:

"ARTICULO 1°. El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20)
afios continuos o discontinuos y Negue a fa edad de cincuenta y cinco
afios (55}, tendré derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se
le pague una pensipn mensual vitaficia de jubifacidn equivalente ai
setenta y cinco por cignto (75%) del salario promedio que sirvio de base
para los aportes durante ef Uitimo afio de servicio.

No quedan sufetos a esta regla general los empleados oficiales que
trabajan en actividades gue por su naturaleza justifique la excepcion que
ia ley haya determinado expresamente, ni aguefios que por lay disfruten
de un régimen especial de pengiones.

En todo caso, a partir oe fa fecha de vigencia de esta Ley, ningin
empleado oficial, podra ser obligado, sin su consentimiento expreso v
escrito, a jubllarse antes de la edad de cincuenia y cinco afios {55),
salvo las excepciones que, por via general, establezca o Gobierno,

PARAGRAFQ 2° Para los empleados oficiales que a la fecha de la
presente Ley hayan cumplido quince (15) afios continuos o discontinuos
de servicios, continuaran apficandose las disposiciones sobre edad de
Jjubilacion que regian con anferiondad a al presente Ley. La ley 33 de
1985 entrd a reqir el 20 de encro de 1985.

DECIMO PRIMERO. A Ia demandada. sefiora SOCORRO CASTRO DE
QUINTERQ, tampoco le es aplicable en lo que respecta al fiempo de servicio y
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D00 SOCORRO CASTRO DE CUMTERD

edad, ef régimen de pensiones de la Ley 100 de 1993, pues ef régimen de

transaccion previsto en sy articulo 36 dispone:

“Régimen de Transicion. La edad para acceder a la pensién de vejez,
continuara en cinctienta y cinco (65} afios para las mitjeres vy sesenta
(60} afios para los hombres, hasta el afla 2014, fecha en la cual fa edad
se incrementara en dos afios, es decir, b7 ahos para las miujeres y 62
afios para los hombres.

La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio 0 ef
numero de semanas colizadas, y el monto de fa pension de vejez de las
personas que al momenio de entrar en vigencia el sistema fengan
treinta y cinco (35} 0 mas afios de edad si son mujeres o cuarenia (40) ¢
més afios de edad si son hombre, o quince (15) o0 mas afios do servicios
colizados, sera la eslablecida en el régimen anferior al cual se
encusntren afiliados”

Las demas condiciones y requisifos aplicables a estas personas para
acceder a la pension de vejez, se regiran por las disposiciones
contenidas en la presente ley.

()

Lo dispuesto en el presente articulo para las personas que la momento
de enira en vigencia ¢l régitmen lengan freinta y cinco (35) ¢ més afios
de edad si son mujeres o cuarenta (40} 0 més afios de edad si Son
hombres, no serd aplicable cuando estas personas voluntariamente se
acogen al régimen de ahorro individual con sofidaridad, caso en ef cual
se sufetaran a todas fas condiciones previstas para dicho régimen
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Tampoco seré aplicable para quienes habiendo escogide ef régimen de
ahorro individual con solidaridad decidan cambiarse al do prima media
con prestacion definida.

Quienes a la fecha de vigencia de la prosente ley hubiesen cumplide los
requisitos para acceder a la pension de jubiiacion o de vejez conforme a
normas favorables anferiores, aun cuando no se hublese efectuade ef
reconocimiento, fendrdn derecho, en desarrofio de los derechos
adquiridos, a que se les reconozca v liquide la pension en las
condiciones de favorabilidad vigentes, al momenfo en que cumplieron

tales requisitos.

PARAGAFOQ. Para efectos del reconacimiento de Ia pension de vejez de
que trata e inciso primero (1} del presente arficulo se tendré en cuenta
ja suma de la semana colizadas con anterioridad a la vigencia de la
presente gy, al Inshifufo de Seguros Socigles, a la cajas, fondos o
entidades de seguridad social del sector pablico o privado, o ef tiempo
de servicio como servidores piiblicos cualguiera sea el numero de

semanas colizadas o tiempo de servicio.”

DECIMO SEGUNDC. Ante Ia peticion formulada por la sefiora SOCORRO
CASTRO DE QUINTERO la UNIVERSIDAD DE CARTAGENA a través def
GERENTE DE NA CAJA DE PREVISION SOCIAL DE LA UNIVERSIDAD DE
CARTAGENA, expidio la Resolucion Adminisfrativa N° 374 del 25 de oclubre
de 1993 en la cual se dispuso:

“FL GERENTE DE LA CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL DE
LA UNIVERSIDAD DE CARTAGENA, haciendo uso de la facultad
conferida per la Ley 100 de 1893, ef acuerdo 37 de septiembre 4 de
1975, del H. Concejo Supetior de la Universidad de Carfagena, def
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decreto N° 2337 de 1996, acuerdo N° 20 de diciembre 23 de 1984, del
H. Concejo Superior de la universidad de Cartagena y la convencion
colectiva articufo 6 de 1397,

Considerando

(i)

RESUELVE;

ARTICULO PRIMERO. Reconocer & la sefiora SOCORRO CASTRO DE
QUINTERQ a partir, del dia en que demuestre su refiro definitivo de fa
Universidad de Cartagena, una pension mensual vitalicia de jubifacién,
como auxiliar fecnica del departamento de microbivicgia de la
Universidad de Cartagena, en cuantia por $217.011.00.

ARTICULO SEGUNDO. &l sefior Tesorero pagador de fa Universidad
de Cartagena, desconlara de cada cuota pensional ef cinco por ciento
(5%) con deslinc a la Cajg de Previsidn Social de Ia misma.”

DECIMO TERCERO. La pension de jubilacion a fa demandada sefiora
SOCORRO CASTRO DE QUINTERQ. Se reconocié con fundamenic en fa
convencion colectiva de 1977, que disponia que fa pension seria equivalente af
% de lo devengado por e trabajador, siempre que se acreditara haber prestado
servicios por 20 afios y tener 45 anos de edad.

DECIMO CUARTO. EN los considerandos de fa Resolucién adminisirativa
antes mencionada se dijo;

“A. Que Ia sefiora SOCORRO CASTRO DE QUINTERO, mayor de edad
vecing de esta cludad, identificada con cédula de ciudadania N°
33.111.210 de Cartagena, en escrito presentado anfe este despacho de
fecha 5 de octubre de 1993, solicita su pensidn de jubilacién por haber
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prestado sus servicios como auxiliar técnica en ef Departamento de
Microbiofogia de la Universidad de Cartagene por mas de 20 aflos.

B. Que, con los documentos aportados se compruebe lo siguiente:

1. Que cumplié cincuenta {50} afios ef dia 31 de octubre de 1991, edad
requerida para obfener su pension de jubilacion, por haber faborado mas
de veinte afios con la Universidad de Carfagena

2. ue no recibe pension o recompensa def tesoro Publico.

3 Que ha prestade los siguienies servicios a la Universidad de
Cartagena asi:

UNIVERSIDAD DE CARTAGENA
Del 3 de abril de 1973 ARNOS MESES  DIAS
Al 31 de julio de 1933 20 3 28

C. Que la sefiora SOCORR(O CASTRO DE QUINTERO cumpli 20 afios
de servicio ¢f dia 2 de abnil de 1993 esltando al servicio de la
Universidad de Cartagena, por io que le coresponde a efla liquidar,
roconocer ¥ pagar ia pension vitalicia de la jubilacicn que reclama,

D. Que, de conformidad con la liquidacion efectuada por fa oficina
juridica de ésta Universidad, a f3 sefiora SOCORRO CASTRO DE
QUINTERQ, recibié ef iftimo afie de servicio, incluidos sueldos, primas
efc, fa suma de $3.252.132.70, 0 sea un promedio mensual de sueldo
base de liguidacion de $271.011.05 ya que Ja Universidad de
Cartagena, reconoce a su servidores ef 100% cuando estos fe prestan
$us servicios por veinte (20) afios o mas por Jo que se liquida asi. (...)

Salanio PrOMEdio .....cccveveeveiveeeriniasssissnssesininanns 20101105
Salario base de HQUIBBCION. ...........cocovirirrereieniee i 271.011.05
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Valor mesada pensional ...........cccovrvevereeniner e icrienin, 271.011.05
(..)"

DECIMO QUINTO. En el mismo acto administrative donde se reconoce la
pension de advierte, que el monto de la pension reconocida, es of 100% del
salarfo devengado, intluyendo doceavas de los Siguientes factores! prima de
vida cara, prima de vacaciones, prima de navidad y prima de extra junio, para
una pension al momento de su reconotimiento de $271.011, 05.

Ef articulo 06 de fa convencidn colectiva con fundamento en le cual se
reconocio la pension de jubilacion expresa: “valor de la pension de jubilacion. A
partir de fa vigencia de la presente convencion la Universidad pagaré a todos
jos trabajadores jubilados actualmente y que fleguen a jubilarse, una pension
de jubilacion del 100% de sy salario.

DECIMO SEXTO. El acto aominisirativo que reconoci la pension de jubilacion,
fue notificado personaimente a Jla sefiora SOCORRC CASTRO DE
CUINTERO; en dicho aclo administrative se anuncié  que contra él procedian
los rectirsos de reposicién y apelscion, de los cuales no hizo uso Ja
pensionada. Esta actuacion administrativa se encuentra en firme af fenor de fo
dispuesto por ef articulo 62 del Codigo Conlencioso Administrativo.

DECIMO SEPTIMO. Desde la fecha a pariir de la cusl se hace of
reconocimientc de la pensién de jubilacién g la sefiora SOCORRO CASTRO
DE QUINTERO hasta el mes de agosto del afio 2002, ala jubilada se e vienen
pagando, las mesadas ordinarias, ademas de las mesadas adicionales de junic
y diciembre; ef valor pagado a parfir del 1 de enero de 1996 fue por $271.011,
para un gran total de fodos estos aflos por ia suma de $82.152.344.00.
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En ofras palabras, a la demandada, seficra SOCORRO CASTRO DE
QUINTERO, se le reconocio una pension de jubilacion sin reunir ef requisito de
la edad para acceder & dicho derecho.

DECIMO OCTAVO, Las Resoluciones Administrativas n° 374 def 25 de octubre
de 1993 y la N° 026 del & de marzo de 1996, son violatorias de fa Ley 33 de
1885, Ia cual dispone que en el case concreto de la empleada pibilica, sefiora
SOCORRO CASTRO DE QUINTERQ, su pension de jubilacién solo era
procedente, si para la fecha a pariir de la cual se hizo el reconocimiento, éste
servidor publico, reuniera los requisitos de haber prestado servicios por veinte
anos y tener 55 afics de edad, requistto este Gitimo que para esa fecha no se
cumplian, pues coma se dijo, dicha edad, solamente la cumple ef 31 de ociubre
de 1696

Las resoluciones administrativas N° 374 del 25 de octubre de 1993 v la N° 026
del & de marzo de 1996, incurren en nulidad, af reconocer y reliquidar una
pension de jubifacion sin acreditarse ios requisitos de ley y de reconocerse en

unh monto porcentual, superior al previsto por el régimen legal que fa regula.

VIGESIMO. E! reconocimienio de ia pensién de jubifacibn de la sefiora
SOCORRO CASTRO DE QUINTERC, solamente serd procedente, cuando
acredife fos requisifos establecidos en la ley 33 de 1985 y dicho
reconocimiento se hard en los términos de esta ley 100 de 1993 o de las
disposicionas legales que la modifiquen.

VIGESIMO PRIMERQ. No obstante la lesividad que fos actos administrativos
demandados causan a la enfidad universitaria demandants, no pueden ser
revocados en forma directa, pues ha creado una sifuacion juridica de carécter
particular, en cuyo caso correspondera a la jurisdiccion de lo contencicso

administrativo pronunciarse sobre su fegalidad.

12



TRIBUNAL ADMNISTRATND DE BOLIVAR
Recicad: 13-001 -23-21 -0 D-2006 0037 6-01
Nulickad y Recsablaruiventa del Denocho

DTE Unnersalzd de Cartagona

D00 SOCORRD CASTRO DE (AUUNTERD

VIGESIMO TERCERQ. Como consecuencia de fa declaratoria judicial de
nufidad de Jos actos administrativos  demandados  (Resohiciones
Administrativas N° 374 del 25 de octubre de 1593 y la N° 026 de! 05 de marzo
de 1996), la demandada, sefiora SOCORRO CASTRO DE QUINTEROQ,
debera restituir a la Universidad de Cartagena en valores debidamente
indexados, las cantidad de dinero qgue en virlud de dicho acto administrativo, se
hayan pagado, sea por concepto de pension,”

B- PRETENSIONES
La demandante las presenta de la siguiente forma:

“PRIMERA. Declarese que fa Resolucion administrativa N° 374 expedida ef 25
de octubre de 1993 y la N° 026 def 05 de marzo de 1996, “POR LA CUAL SE
RECONOCE Y RELIQUIDA, RESPECTIVAMENTE, UNA PENSION DE
JUBILACION" a fa sefiora SOCORRO CASTRO DE QUINTERO, son nidas,
parciatmente, por violar ef régimen pensional confemplado en fa leyes 33 de
1885 {Art. 19 y 100 de 1993. For haber reconocido como salario base de
fiquidacion ef 100%. Cuando el salatio base de liquidacion es el 75% de
conformidad con la nomma citada, y como tal deben cesar los efeclos
econdmicos def Acto en conira de la universidad de Cartagena.

SEGUNDA. Comuo restablecimiento del derecho impbngase a la sefiora
SOCORRO CASTRO DE QUINTERQ la obfigacién de restituir a la enfidad
demandante, una vez quede ejecutoriada fa sentencia que dedlare la nufidad
def acto administrativo, fos siguientes concepltos:

a.- La cantidad de $82.182.344.00, o sea el equivalente a los pages que la
Universidad de Cartagena ha efectuado a la demandada en cumplimiento de Ia
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resolucion cuestionada, desde ef 1 de enero de 1996, hasta el mes de agosfo

incluida fa mesada adicionaf del mes de junio de! afio 2002,

b.- Ef monto fotal de los valores pagados a fa demandada, en cumplimiento de
lg resolucion cuestionada, desde el 1 de enero de 1996, hasta fa fecha en que
por disposicion de esia Jurisdiccion se ponga términa al pago de la jubilacion.

TERCERA. Deciarese que la Universidad de Cartagena no esta obligada a
seguir pagando la pensién reconocida en el acto que se anuia.

CUARTA: Dispéngase que los valores a restituir, seré debidamente indexado,
tal como lo dispone el articulo 178 del Codigo Contenciosc Adminisirativo, esta
indexacion se hara de conformidad con la cerlificacion del DANE y por ef
término comprendido entre la fecha en que la Universidad de Cartagena hizo ef
desembolso y g fecha en que se produzca ¢f pago efective de fa misma y que
fundamenio en los hechos y el derecho que paso a exponer.” (SIC)

C- NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

La demandante sefiald como normas violadas y motivos de inconformidad las

siguientes:

L

Constitucién Politica articulo 48

Decreto Extraordinario 80 de 1980 articulos 122 y 130

Ley 33 de 1985 articulos 1y 3.

Ley 100 de 1993, articulo 36

Decreto 1158 de 1994 reglamentario de fa Ley 100 de 1993, articuko 150.

Dentro dei concepto de violacion expuesto se resalta lo siguiente:
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“(...) segun lo dispone el Decreto Exfraordinario 80 de 1980, si para fa época
en gue ef mismo entré en vigencia (enerc 22 de 1980) la sefiora SOCORRC
CASTRO DE QUINTERQ, no reunia los requisitos de edad y fiempo de servicio
para acceder a la pension de jubilacion, esta debia ser reconocida en ios
terminos del régimen legal vigenle, para cuando cumpliera efectivamente

dichos requisitos.

Cuando se promuigd fa Ley 100 de 1993 y entro a regir a los servidores de fa
Universidad de Carfagena, Ja seffora SOCORRO CASTRO DE QUINTERQ.
fenia mas de cuarenta aflos de edad, en consecuencia si regimen de
pensiones era el conternplado en fa ley 33 de 19835, que prescribe, como
requisitos para que un empleado publico acceda a su jubiiacion, que ademas
de fos 20 aftos de servicios, fenga cumplidos los 55 aiios.

Cuando los actos administrativos dernandados (resoluciones N® 374 del 25 de
ocfibre de 1993 y fa N° (026 del 5 de marzo de 1996) fueron expedidos, la
sefiora SOCORRO CASTRO DE QUINTERO, atin no contaba con la edad
prevista en la ley 33 de 1985 para jubilarse (55 afios), motivo que constifuye
causal de nulidad del acto administrefivo acusado, por violacion evidente al
régimen fegal, a cuyo amparo debia expedirse &f mismo.

La pensién de jubilacién reconocida a la seffora SOCORRC CASTRO DE
QUINTERC, no se hizo en los ‘témminos que establece la Ley” como lo
prescnbe la citada noma constifucional, sino al margen de effa y con un
evidente desconocimiento. {...)'(SIC)

B.- CONTESTACION DE LA DEMANDA

Mediante escrito visible a folio 103 a 107 del expediente el Curador Ad-Litem,
nombrado por esta Corporacion, presenta contestacion de la demanda, asegurando
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que no acepta las pretensiones principales desde la primera hasta la cuarta, las
subsidiarias de la 1 hasta la 6, pero que tampoco se opone a ellas, que por tanto esta
Corporacior: debe definir conforme a derecho y a lo que resulte probado.

V.- TRAMITE PROCESAL DE PRIMERA INSTANCIA.

« Lademanda fue presentada el dia 04 de febrero de 2004.

¢ Mediante providencia de fecha 20 de mayo de 2004, se admitié la presente
demanda*.

¢ Por auto de fecha 30 de septiembre de 2013, se abrid a pruebas el presente
proceso y en ef mismo se cerro ¥ se le dio traslado para alegar de fendo y al
Agente del Ministerio pablico.2.

C.- ALEGATOS DE CONCLUSION

Las partes guardaron silencio

D.- CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA INSTANCIA

El Ministeric Publico no rindid concepto en esta instancia.

VI. CONSIDERACIONES

1. Competencia

Este Tribunal es competente para conocer del presente asunto de conformidad con fo

dispuesto por el numeral 2° del articulo 132 del Cédigo Contencioso Administrativo,
que dispone que los tribunales administrativos conozcan en primera instancia de los

1 Folic 61-62 del expefients,
£ Follo 105-110 del expediente.
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nrocesos de nulidad y restablecimiento del derecho cuande la cuantia excede cien

{100} salarios minimos,

Estudiada la demanda, se tiene que la Enfidad demandante establece su pretensién
en la suma de {$82.182.344.00}, o sea el equivalente a los pagos que la
Unliversidad de Cartagena ha efectuado a la demandada en cumplimiento de las
resoluciones cuestionadas, desde el 1 de Enero de 1996, hasta lo recibido en el
afio 2002. Asi las cosas, ohserva esfa Sala de Decision que la cuantia establecida
por la entidad demandante, supera €l monfo legalmente establecido en el mencionado
articuio. En consecuencia, este Tribunal es competente para conocer del presente

asunto por razon del territorio y de la cuantia.
2. Sintesis del Caso y Probiema Juridico

La parte demandante mediante la presente accién de nulidad y restablecimiento del
derecho pretende que se declare la nulidad de la Resolucién N° 374 def 2 de octubre
de 1993 y la Resolucion N°® 026 del 5 de marzo de 1996 mediante el cual se le
reconoce y reliquida, respeclivamente una pensién de Jubilacion a favor de la sefiora
SOCORRG CASTRO DE QUINTERO. Afega la demandante que dicha pension fue
reconacida sin miramiento de los lingamientos y la notmatividad vigente para la época
dei reconocimiento dado que a fa sefora SOCORRO CASTRO DE QUINTERO, arala
época en que entrd en vigencia el Decreto Extracrdinario 20 del 22 de enero de 1980,
no cumplia los requisitos para acceder a la pension de jubilacion en los téminos de la
convencion colectiva, por Jo que el reconocimiente de su pensidn de jubfiacién
quedaba sometida & régimen de los empleados plblicos, concretamente lo previsto
en iz Ley 33 de 1985,

Ei Curador Ad litem nombrado por este Tribunal dentro de la oportunidad, contesta la

demanda, ne aceptando fas pretensiones sin embargo sin oposicidn a las mismas y en
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tal medida solicita que se resuelvan las mismas conforme a derecho y de lo que
resulte probado.

De conformidad a lo ateri6 la Sala encuentra que el problema juridico a resclver en
esta instancia consiste en determinar si los actos administrativos demandados
mediante los cuales se reconoce y reliquida la pension de jubilacion de la sefiora
SCCORRO CASTRO DE QUINTEROQ, se encuentran ajustados a derecho o si por el
contrario son lesivos & la entidad demandante como quiera que ta demandada no
reunia los requisitos para tal reconocimiento.

3. Actos Administrativos demandados

3.1 Nulidad de la Resolucion N° 374 de 1993, mediante la cual se le reconoce a la
sefiora SOCORRO CASTRO DE QUINTERQ pension de jubilacién,

3.2 Nulidad de la Resolucion N° 026 de 1996, mediante ia cual se reliquida la pensién
de jubilacién antes mencionada,

4. Hechos probados

4.1 Que ia sefiora MARIA DEL SOCORRO CASTRO PORRAS, nacio el 31 de octubre
de 1941 tal como consta en la partida de bautismo aportada por la entidad
demandante. (FI 28)

4,2 Que mediante Resolucion N° 374 de 1993 Iz Universidad de Cartagena reconoce
a la sefiora SOCORRQ CASTRO DE QUINTERO pensidn de jubilacidn, esto a partir

de de! retiro definitivo del servicio. (FI 32-33)

4.3 Que dicha pension fue reliquida mediante la Resolugion N° 026 de fecha 5 de
marzo de 1996, {Fl 34).
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4.4 Resolucion N° 47 de fecha 21 de junio de 1977, mediante la cual se aprueba la
convencion coleciiva firmada el dia 3 de junio de 1977 entre la universidad de

Cartagena y su sindicato.

4.5 Convencion colectiva suscrita entre Ja Universidad de Carfagena y el Sindicato de
los trabajadores de ta misma (Fl 38-40)

4.6 Certificado proferido por ef Pagador de la Universidad de Cartagena en el que
consta que la sefiora MARIA DEL SOCORRO CASTRC DE QUINTERO es
pensionada de {a Universidad y por tal concepto ha recibido desde el 1 de enero de
1996 hasta el 31 de agosto de 2002, un total de ($ 82.182.344).

9. Marco Juridico

El articulo 36 de la Ley 100 de 1993 establecio un régimen de transicidn para aguellas
personas que al momento de entrar en vigencia e Sistema de Seguridad Social en
Pensiones -a mas tardar & 30 de junio de 1995 para las entidades territoriales, segiin
gl articulo 151 ibidem- cumplian los requisitos de edad o tiempe de servicios
{cualquiera de los dos) alli previstos, En este sentido, dispuso el inciso 2° de la

precitada disposicion:

“La edad para acceder a la pension de vejez, el tiempo de servicio o ef nimero de
semanas colizadas, ¥ ef monfo de la pension de vejez de fas personas que al
momento de enfrar en vigencia el Sistema tengan 35 o mas affos de edad si son
muferes o 40 0 mas ahos de edad si son hombres, 0 15 0 mas afios de servicios
colizados, sera la establecida en el régimen anterior af cual se encuentren afifiados.
Las demaés condiciones y requisitos aplicables a estas personas para acceder & fa
pension de vejez, se regiran por las disposiciones conlenidas en le presente Ley’
(destacado fuera de texto).
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Salvo los servidores publicos que hubieran tenido un régimen pensional especiat, la
norma anterior aplicable resulta ser ia Ley 33 de 1985, que en su articulo 1° establecié
los requisitos para acceder a la pension de jubilacion, asi:

‘Aticulo 1°- EI empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20) afios
continuos o discontinuos y flegue a la edad de cincuenta y cinco {55) tendra
derecho a que por fa respectiva Ceja de Prevision se le pague una pension
mensial vitalicia de jubliacibn equivalente al setenta y cinco por cienfo {75%)
dal safaric promedio que sirvié de base para los aportes durante ei dltimo afio

de servicio”,

E! paragrafo 2° de la norma en cita, exceptué parcialmente de la aplicacion del
régimen alli contenido a los empleados oficiales {del orden nacional y territorial) que a
la fecha de su promulgacién -febrero 13 de 1985- hubieren cumplido 15 afios
continuos o discontinuos de servicio, para los cuales se continuarian aplicando las

disposiciones sobre edad de jubilacidn que regian con anienoridad.

Adicionalmente, debe tenerse en ¢uenta que con posterioridad a la expedicion de la
Carta Politica de 1991 el legislador, considerando que en el nivel territoriat existian
regimenes prestacionales contrarios & la Constitucion y a la ley, con el fin de
salvaguardar derechos laborales consolidados, avalé dichas situaciones en materia
pensional. Asl al expedir la Ley 100 de 1993, previd en su arficuio 146;

“Aficulo 146, Siuaciones juridicas individuales definides por disposiciones
municipales o deparfamentales. Las sifuaciones juridicas de caracter individuai
definidas con anlerioridad a la presente ley, con base en disposiciongs
municipales o departamentales en materia de pensiones de jubilacion
extralegales en favor de emplsados 0 servidores puoblicos 0 personas
vinculadas faboralmente a Jas entidades ftemitoriales o sus organismos

descentralizados, continuaran vigentes,
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También fendran dereche a pensionarse con aregio e fales disposiciones,
quisnes con anterioridad a la vigencia de este articulo, hayan curnplido fo
cumplan deniro de los dos afios siguientes]® ios requisitos exigidos en dichas

fimas.

Lo dispuesto en fa presenfe ley no afecta ni modifica la situacion de fas
personas a que se refisre este arifcuio.

Las disposiciones de este arficilo regiran desde fa sancion de Ia presente ley".

Deniro de las razones que expuso la Corte Constitucional para declarar la
exequibilidad parcial del articulc precedente esti la proteccidn de los derechos

adquitidos, al sefialar:

‘Do esta manere, teniendo en cuenta la inlangibilidad de los derechos
adquiridos de fos pensionados por jubifacion del orden terriforial anfes de fa
expedicion de la ley 100 de 1993, Jas situaciones juridicas individuales
definidas con anterioridad, por disposiciones municipales v departamentales,
deber continar vigentes.

Por lo tanto, se declarara la exequibifidad del inciso primero def ariiculo
actisado, asi como def inciso segundo, en fa paife que reconoce ef derecho a
pensionarse con arreglc a las disposiciones municipales ¢ deparfamentales en
materia de pensiones de jubilacion extralegales, para quienes con anterioridad
a la vigencia de este articiilo hayan cumplido fos requisitos exigidos en dichas
nomas. Elio con fundamento en ia garantia de los derechos adquiridos,
reconocida por el articilo 58 superior, por tratarse de situaciones adquiridas
bajo la vigencia de una ley anterior al nuevo régimen de segundad social (ley

? Aparte declaradn inexequible mediante sentencia C-410 de 1997, M .P. Hernando Hervera Vergara.
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100 de 1993},

Ne sucede lo mismo con la expresion contenida en ef citado inciso segundo
acusado, en virlud de Ja cual tendran igualmente derecho a pensionarse con
fundamenfo en las disposiciones sefialadas, quienes cumplan “dentro de los
dos afios siguientes” Jos requisitos exigidos en dichos preceplos para
pensionarse. A juicio de la Corte, eflo quebranta el ordenamiento superior, ya
que equipara una mera expeclativa con un derecho adguirido. Elio impide que
los que estan proximos a pensionarse -es decir, denfro de los dos afios
siguienies a fa enfrada en vigencia de Ia ley- y que tan solo tienen una mera
expecfativa de adquirir ef derecho, puedan hacerse acreadores a los beneficios
propios de la ley 100 de 1993,

De acuerdo con el anterior pronunciamiento, se evidencia que la Ley 100 de 1983
convalido los derechos adquiridos sin justo titulo, con fundamento en nomas
territoriales anteriores a su expedicion.

Sin embargo, La Universidad de Cartagena, aduce que ia demandada ne cumplia con
fos requisitos necesarics para el reconocimiente de su pension razdn por la cual ia
misma merece ser revisada.

El 3 de junio de 1977 se suscribid una convencion colectiva de trabajo entre la
Universidad de Cartagena y el sindicato de irabajadores de la misma, quedando

consignado en la clausula sexta:

A UNIVERSIDAD DE CARTAGENA ADEMAS DE LOS CASOS
CONSAGRADOS EN LA LEY RECONQCERA PENSION WITALICIA DE
JUBLACION, A SUS TRABAJADORES OFICIALES QUE HUBIEREN
PRESTADO SUS SERVICIOS A ELLA, DURANTE MAS DE VEINTE (20)
ANOS GONTINUOS O DISCONTINUQS, PARA LO CUAL 8E LES

22



TRIBUNAL ADMNISTRATIVO DE BOLIVAR
Radkzdr: 13-001-23-31 -00-2006-00376-01
Nuliiad y Restablecimient del Derecho

OTE Uneversiad o Cartagona

DDO SOCORRO CASTRO DE OUINTERG

DESCONTARA {1) ANO DE LA EDAD REQUERIDA POR LA LEY POR CADA
ANO QUE EXCEDA DEL TIEMPO CONTEMPLADO POR [AS

DISPOSICIONES LEGALES”,

Mediante Resolucion No. 47 del 21 de junic de 1977 el Consejo Directivo de la
Universidad de Cartagena aprebé dicho acuerdo colectivo.

Posteriormente, el Degreto 80 de 1980, por ef cual se organiza el sistema de
educacién post-secundara, establecid en su ariculo 122 que el personal
administrativc de las instituciones oficiales de educacién superior esta integrado por
empleados piblicos y trabajadores oficiales, siendo estos (ltimos solamente “los
obreros que desempefien funciones en construccion, preparacidn de alimentos,
actividades agropecuarias, jardineria, aseo y mantenimiento de edificaciches o
equipos. Los demas empleados admipistrativos lienen la calidad de empleados
pibficos”.

En cumpiimiento de lo anterior, la universidad expidié el Acuerdo 020 del 23 de
diciembre de 1681, aprebando su planta de personal y por Resolucion No. 043 del 12
de febrero de 1982 se incorporaron a la planta de personal los empleados
administrativos del ente educativo.

Con la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, el Gobiemno Nacional expidio el
Decreto 2337 de 1996 “con ef objeto establecer el régimen general para el
reconocimiento del pasivo pensicnal de las universidades oficiales y de las
instituciones oficiales de educacion superior de naturaleza temitorial”.

6. Caso Concrato.

De ias normas analizadas y las pruebas aportadas se concluye que:
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lLa sefiora MARIA DEL SOCORRO CASTRC DE QUINTERO, laboré para ia
Universidad de Cartagena, desde el 03 de abril de 1973, hasta el 31 de jifio de 1983,
tal como se evidencia en la resclucion 374 del 25 de octubre de 1993 (Folio 32-33 del

expediente).

La Universidad de Cartagena mediante las Resoluciones No. 374 de 1993 y la
Resolucién No. 026 del 19 de 1996, reconocio y reliquidd respectivamente la pension
de jubilacion a la sefiora MARIA DEL SOCORRO CASTRO DE QUINTERO, asi
consta en las copias de las resoluciones que reposan dentro del expediente aportadas
por la demandante (folios 32 a 34).

Como disposiciones aplicables para ] reconocimiento pensional se invocaron la Ley
6 de 1945, los decretos 3135 de 1968 y 1969, Reglamentos y Estatutos de la
Universidad de Cartagena y Acuerdo N° 27 de mayo 31 de 1978 del Consejo Directivo
y (11 de agosto de 1978 del Consejo Superior de esta Universidad.

El reconocimiento pensional se efectué en cuantia de § 217.011.05 pesos, tomando
coma salario base de liquidacion el 100% dei satario mensual devengado en el ltimo
afio de servicio, disponiendo que contra dicho acto procedia el recurso de reposicion y
apetacion (FI 32 y 33).

De conformidad con las normas referidas en precedencia, tenemos que el Decreto 8C
de 1980, que cambid !a naturaleza de Ja vinculacion laboral de los trabajadores
administrativos de la instituciones publicas de educacion superior, haciéndolos pasar
de trabajadores oficiales a empleados piblicos, respetd los derechos adquiridos de las
personas que al momento de su expedicion tuvieran prestaciones sociales
consolidadas; no obstante, ello no operd de forma automatica para la Universidad de
Cartagena, puesto que al ostentar la naturaleza juridica de ente autdnomo, se
requerfa que aguella adoptara directamente su planta de perscnal.
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Asi las cosas, atendiendo fas previsiones del Decreto 80 de 1980, la Universidad de
Cartagena expidid € Acuerdo 020 del 23 de diciembre de 1881, aprobande su planta
de personal y por Resolucion No, 043 del 12 de febrero de 1982, incorpord a todo su
personal a la planta de dicha entidad.

En ese orden, a 12 de febrero de 1982 cuando la demandada adquirié la connotacion
de empleada piblica, aquel tenia 8 aiios y 10 meses de servicio, y 41 afos de edad,
gvidenciandose que no habia consolidade su derecho pensional, 2 la luz de la
Convencién Colectiva del 3 de junio de 1977, por lo tanto el Decreto 80 de 1980 afecto
su régimen de pensién, quedando sujetc a las disposiciones aplicables a ios
empleados piblicos, pues mientras no cumpliera Ja totalidad de los requisitos
pensionales, no era titular del dereche pensional frente a la ley, como quiera que si
bien esta cumplia con el requisito de acumular mas de 20 afios de servicios, también
los es que no alcanzaba el minimo de edad de 45 afies, requeridos por la Convencion
Colectiva def afio 1877,

De tal manera que, a la fecha 25 de octubre de 1993 cuando se le reconoci6 la
pension a la seficra MARIA DEL SOCORRO CASTRO DE QUINTERO, aiin no habia
sido expedida la Ley 100 de 1993; por tal razén el régimen pensional aplicable al
demandante, es €l previsto en la Ley 33 de 1985, donde se establece que los
requisitos para acceder a {a pension de jubilacion son: haber cumplido 20 afios de
servicio y tener 55 afios de edad (art. 1°).

£n cuanto atafie al porcentaje de reconccimiento de la pensidn, dispone la Ley 33 de
1985 que seria el 75% del salario promedio que sirvid de base para los aportes
durante el Ufimo afic de servicio (art. 1°), factores que fueron definidos en la Ley 62
de 1985, que subrogo ¢ articulo 3° de la Ley 33 de 1985.

Lo anterior, pone de manifiesto que los actos acusados por los cuales se reconocio la
pension de jubilacion de la sefiora MARIA DEL SCORRO CASTRO DE QUINTERO, y
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se efectud la reliquidacién de fa misma, vulneraron el régimen pensional dispuesto
por la Ley 33 de 1985, como quiera que, al momente en que se le reconocié su
derecho, aquella era la normatividad aplicable para tal fin; ¥ no la convencion colectiva
de! afio 1977. De tal suette que, su pensidn se debid reconocer con cbservancia de la
{ey 33 de 1985.

A pesar de lo anferior, si bien es cierto que en este caso estd demostrado que la
resolucidn en virtud de la cual fa Universidad de Cartagena le reconocid sy pension a
la sefiora MARIA DEL SOCORRO CASTRO DE QUINTERQ, se profirid con
inobservancia del regimen pensiona de los empleados pdblicos consagrado por la Ley
33 de 1985, también lo es que, & luz de recientes pronunciamientos del H. Consejo de
Estado, esa Corporacion ha determinado que en estas situaciones, solo se configura
la nulidad de aquellos actos administrativos, cuando el derecho & la pensicn se taust
con posterioridad a la entrada en vigencia de |la Ley 100 de 1993, con base en el Art.
146 idem.

En ese orden, la Corporacién de cierre de la Jurisdiceion?, al resciver controversias
similares planteadas por 1a Universidad de Cartagena, sometidas a su conocimiento
en virlud de recurso de apelacién, ha determinado inclusc la revocatonia de las
providencias profenidas por este Tribunal y en tanto negar las pretensiones de la
demandad dentro de lo dicho se resalta lo siguiente:

*PENSION DE JUBILACION DE EMPLEADOS PUBLICOS — Reconocimiento
con base en normas ternforiales. Convalidacion a quienes cumplen requisitos
dentro de los dos afios siguientes al sistema de sequridad social, Sentencia de
inexequibilidad. Efectos

* COMSEIO DE BSTARO SALA DE LD CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION “B"
Consejefa ponente; BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ Bogold, D.C., veinfinueve |2¥] de marzo de dos mil doce
2012).  hodicaclén ndmers: 12001-23-31-000-2004-00272-01(1730-11) Actor.  UNIVERSIDAD DE CARTAGEMA
Demandodo; BENICIO SANCHEE CABARCAS
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Asi, ef ariiculo 146 de la Ley 100 de 1893 es claro al establecer que se
mantienen fos derechos “extralegales” siempre y cuando la situacion se haya
consofidade con anterioridad a su vigencia, es decir, que Se entienden incluidas
las convenciones colectivas aplicadas ireguiarmente a los empleados pablicos
precisamente porgue fes exfienden prestaciones supetiores a las establecidas
en fas normas legales aplicables a éstos y en tal sentido constituyen derechos
adgquinidos que deben ser respelados. El aparte del articufo 146 de ja L sy 100
de 1993 que permitfa ia aplicacion de dicha nomma a qQuienes reunian Ios
requisitos pensionales durante fos dos afios siguientes a la entrada en vigencia
def Sistema General de Pensiones, resulta inconstifucional por ser viclatorio del
derecho a fa igualdad. Pese a lo anterior, observa la Safa que Ia sentencia que
declaré inexequible el aparte citado fue proferida of 28 de agosto de 1997 sin
que Ja Corte Constitucional modufara sus efectos en forma refroactiva, razon
por la cual se entiende que la decision rige solo hacia el futurc, En ef sub lite se
encuentra demostrado que la pension de jubilacion del demandada fue
reconocida 3 de noviembre de 1994, es decir, denfro de los dos afios
siguientes a la enlrada en vigencia de la Ley 100 de 1893, Por fal razon su
situacion debe entenderse convaligada de acuerdo & lo dispussto en ef articulo
146 de la Ley 100 de 1993 y por tanlo, la pensitn de jubilacion liquidada en
aphicacion de los Acuerdos proferidos por el Consejo Superior de la Universidad
de Cartagena en ¢of afio 1978, con el 100% de o devengado en ef dimo afio
tdebe mantenerse en fos mismos t&rminos.

Esta posicion, no ha resultade aislada y para tai efecto la Alta Corporacion se ha
pronunciado en el mismo sentido reiteradamente, se pueden resaltar para tales
efectos los siguientes pronunciamientos:

» CONSEJO DE ESTADQ SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA SUBSECCION "A" Consejero Ponente: LUIS RAFAEL
VERGARA QUINTERO Bogota, D.C., nueve {9) de febrero de dos mil doce
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{2012). Radicacion nimero: 13001-23-31-000-2003-00491-02(0912-11) Actor;
UNIVERSIDAD DE CARTAGENA Demandado: REBECA LECOMPTE DE
FIGUEROA,;

» CONSEJC DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA SUBSECCION "B" Consejera ponente: BERTHA
LUCIA RAMIREZ DE PAEZ Bogota, D.C., veintiséis (26) de abrit de dos mil
doce {2012). Radicacién nimero: 13001-23-31-000-2002-01641-01(1804-11)
Actor. UNIVERSIDAD DE CARTAGENA Demandado: INDULFO JOSE
HERNANDEZ PADILLA;

CONSEJO DE ESTADO  SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION SEGUNDA SUBSECCION "A" Consejero ponente: LUIS RAFAEL
VERGARA QUINTERO Bogota, D.C., nueve (9) de febrerc de dos mil doce
(2012). Radicacién nimerc; 13001-23-31-000-2002-01582-02(0628-11) Actor:
UNIVERSIDAD DE CARTAGENA Demandado: ARIEL PEREZ LUNA

L7

Visto lo anterior, del material probatorio allegado al plenario, se evidencia de forma
clara que las prerrogativas que le fueron concedidas a la sefiora MARIA DEL
SOCORRC CASTRC DE QUINTERC a través de la Convencion colectiva del 3 de
junio de 1977, se consolidaron el dia 03 de abril de 1993, fecha en la cual confluyeron
los requisitos de 50 afios de edad, conforme se desprende de las resoluciones
acusadas, vy 20 afios de servicios requendos por ia citada convencién para ser
beneficiario de los derechos conferidos por aquella,

En ese orden, resulta claro para la Sala que la situacion de la sefiora MARIA EL
SOCORRC CASTRO DE QUINTERO, se subsume dentro de las circunstancias
descritas por la reiterada jurisprudencia que sobre ¢l tema ha proferido el maximo
drgano de la Jurisdiceion Contenciosa, toda vez que, su dereche al recenocimiento de
pension, con base en lo dispuesto por la Convencion Colectiva def 3 de junio de
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1977, se consolidd antes de Ia entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993; de tal
manera que, se encuadra dentro de la prevision dispuesta por &l Art. 146 de idem.

Y ello es asl, puesto que hasta la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, el
sistema de segundad social en nuestro pais atravesd por un periodo de dispersion, y
en aras de no desconocer las prefrogativas especiales concedidas a los trabajadores,
aun sin justito como en el sub examine, el Sistema General de Seguridad Social, Ley
100 de 1993, dispuso de forma expresa el respeto de aqueilos derechos, supeditados
a que su consolidacion se hubiere ocasionado antes de su entradza en vigencia.

Por todo lo expuesto, la Safa considera que no le asiste razén a la entidad
demandante al soficitar la nulidad de ios actos administrativos a través de los cuales le
reconocio y reliquidd la pensién a la sefiora MARIA BEL SOCORRC CASTRO DE
QUINTERQ con base en la convencitn colectiva del 3 de junio de 1977, puesto que a
pesar de que ¢l Decreto de 1980 si afectd su situacion al transformaria en empleado
publico, también o es que, el H. Consejo de Estado, ha considerado que esas
prerrogativas convencionales se entienden convalidadas, conforme lo dispone & Art.
146 de la Ley 100 de 1993.

En conclusion, la Universidad de Cartagena no logré desvirtuar la presuncion de
legalidad que reviste a los actos administrativos y, en consecuencia se negarén las
pretensicnes de fa demanda.

VIil DECISION

En mérita de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar administrando justicia
en nombre de ia Repiblica y por autoridad de la ley,
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FALLA

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda instaurada por la UNIVERSIDAD
DE CARTAGENA en contra de ia sefiora MARIA DEL SCCORRO CASTRO DE
QUINTERO por las razones expuestas en la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDQO: Ejecutcriada esta providencia, y si la misma no fuese apelada archivese

el expediente.

NOT{FIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de la presente providencia fue estudiado y aprobado en sesion de 1a fecha.

LOS MAGISTRADOS

”‘jﬂ”ﬂwﬂ

MAT CARBAL

AUSENTE CON FERMISD
JORGE FANDINO GALLO”

SLIDESCONGESTION)
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TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVQ DE BOLIVAR

SECRETARIA GENERAL

EDICTO N°QO68
(ART. 323 C. P. C))

CLASE DE PROCESO ; ACCICN DE REPARACION DIRECTA

MAGISTRADO PONENTE-DR: ARTURO EDUARDO MATSON CARBALLO

DEMANDANTE : IRMA MUNIZ MARTINEZ

DEMANDADO : DEPARTAMENTO DE BOLIVAR N

RADICADG J. XXi : 13-001-33-31-009-2011-00044-01

FECHA DE LA PROVIDENCIA: VEINTIDOS (22) DE NOVIEMBRE DE 2013

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR  SE FlJA EL PRESENTE EDICTO EN UN LUGAR
PUBLICC ¥ VISIBLE DE ESTA SECRETARJA, POR EL TERMINO DE TRES {3} DIAS, -
Cartagena, VEINTIDOS (22) DE ENERC  DEL 0S MIL CATORCE A LAS OCHO DE LA MANANA (08:00 AM)

Por el Secretario,

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

CONSTANCIA:

EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIiAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE EDICTO.
Cartagena, VEINTICUATRO(24) DE ENERQ DE DO5 MIL CATORCE (2014) siendo las CINCO

(5:00) de la tarde,

JUAN CARLOS GALV1S BARRIOS
SECRETAR[Q GENERAL

PROYECTO:
G
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SALA DE DESCONGESTION No. 003
Magistradc Ponente: Arturo Matson Carballo
SENTENCIANo. 3137204 %

Cartagena de Indias, D. T. y C., Veintidos (22) de Noviembre de dos mil trece {2013)

TEMA: Contrato de Realidad- Principio de Primacia de Realidad sobre formalidades
a@stablecidas por Sujetos de Relaciones Laborales

I DESCRIPCION DEL PROCESO

ACCION DE REPARACION DIRECTA
Radicacion: No. 13 001 33 31 08 2011-00044-01

Il.  PARTES

Demandante: IRMA MURIZ MARTINEZ
Demandado: DEPARTAMENTO DE BOLIVAR

Il.  CBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

La Sala de Descongestion No. 003 del Tribunal Administrativo de Bolivar, facultada
para proferir fallos mediante acuerdo PSAA12-9201 del 1 de febrero de 2012 expedido
por el Consejo Superior de la Judicatura, procede a decidir el recurso de apelacion
presentade por la demandante sefiora IRMA MUNIZ MARTINEZ en contra de la
senfencia de fecha 28 de sepliembre de 2012, proferida por el Juzgado Noveno
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Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se negaron las

pretensiones de la demanda.

IV. ANTECEDENTES
A. LA DEMANDA
1. Hechos

“1. Con fecha 24 de abril de 2007, entre mi poderdante y el sefior MANUEL PEREZ
SEPULVEDA, rector de la Institucion Educativa Domingo Tarra Guardo, se susScribié un
contrato verbal de trabajo a través del cual se vinculaba para desempefiarse como
CELADORA y pasaba la noche junto con su familia en las instalaciones de la Institucion

con un horario de entrada de 6:00 p.m. y salida a las 6:00 a.m.

2. El rector no cumplio con los procedimientos necesarios para la contratacion pero sin
embargo, mi cliente fue contratada y desemperio sus labores cabalmente y como salario
se pactd la suma de doscientos mil pesos ($ 200.000.00), cantidad muy por debajo del
salario minimo legal y/o el establecido en la escala de salarios que maneja la Secretaria

de Educacion y Cultura de Bolivar- Departamento de Bolivar.

3. La relacion laboral se mantuvo por un término de 10 meses hasta que en fecha 20 de
febrero de 2008, la Institucion dio por terminado de manera unilateral el contrato de
trabajo sin justa causa. Esta Institucion Educativa, la cual depende directamente del
Departamento de Bolivar - Secretaria de Educacion y Cultura, adeudaba a mi cliente 8
meses de salario y la sefior Muriiz Martinez interpuso un accién de tutela y se fueron
cancelados a través de su rector mediante un titulo judicial la suma de $ 1.600.000.00,
sin embargo le adeudan los recargos nocturnos, prestaciones sociales y la diferencia
hasta llegar al salario que devenga este cargo en la planta de personal del

Departamento.
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4. Mi cliente al momento de su despido nunca percibio los emolumentos legalmente

establecidos como primas, vacaciones, cesantia, intereses de cesantias efc.

5°. Se hizo la reclamacion directa ante la Secretaria de Educacion y Cultura de Bolivar y
ademas se agoto la etapa de conciliacién ante la Procuraduria correspondiente y la cual

Se negaron las pretensiones solicitadas.

2. Pretensiones
La actora solicita:

“1. Se declare la nulidad del acto administrativo Oficio de fecha 19 de octubre de
2010, expedido por la Secretaria de Educacion y Cultura de la entidad demandada,
mediante el cual nego a la demandante el reconocimiento y pago de las prestaciones

sociales y sequridad social reclamadas.

2. Que se declare que entre el Departamento de Bolivar y la sefiora Irma Muiiiz Martin
existio una relacion laboral, y que presté sus servicios a la institucion Educativa

Domingo Tarra Guardo.

3. Como consecuencia de la anterior declaracion, a titulo de restablecimiento del

derecho:
3.1 Se ordene a la entidad demandada reconocer y pagar a la actora, Irma Mufiiz
Rueda, todas las sumas de dinero adeudadas a la actora por concepto de sueldos,

primas, bonificaciones, vacaciones y demas emolumentos dejados de percibir.

3.2 Se ordene dar cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo 176 y

Siguientes del C.C.A.

3. Normas Violadas y Concepto de Violacion
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Con ocasion de 1a contratacion se infringieron los siguientes preceptos:

1) Constitucionales: articulos 2, 6, 25, 29 y 123.
2) Legales, ley 190 de 1995,

“Se transgredieron las disposiciones constitucionales citadas, por cuanfo se
desconocieron fas obligaciones en ellas contenidas de dar proteccion af frabajo, como
derecho fundamental del administrado, segun fa norma administrative, cualquiera de
las partes de un contrato estatal podra pedir que se declare su existencia o su nufidad
y que se hagan las declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales, que se
ordene Su revision, que se declare su incumplimiento y que se condene al
responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan ofras. En este sentido, f
rector de la Institucion Educstiva Domingo Tarra Guardo, donde se desempeiid como
celadora mi clienfe desconocié los procedimientos iegaies de nombramienio v
confratacion estatal, lo cual o puede ir en perjuicio de mi cliente quien de buena fe
gstuvo af servicio de dicha institucion cumpliendo cabalmente su frabajo por menos
remuneracion de la legaimente esiablecida y si es dal caso la administracion debera

repetir contra éste.”
B. CONTESTACION DE LA DEMANDADA

La entidad demandada presents la contestacion de la demanda de forma exdemporanea por o que
la misma se tuve por no contestada,

C. LA SENTENCIA APELADA

La juez de primera instancia, al resolver el fondo del asunto procede en primer lugar a
exponer la posicién decantada del H. Consejo de Estado scbre €l Contrato realidad y
el Principio de primacia de 1a realidad sobre Jas formalices en materia laboral.

Luego al examinar el material probatorio obrante en el expediente, el a quo confronta
lo aducids por 1a parte actora, con los elementos que hacen parte de una verdadera

relacion laboral.
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En cuanto a la prestacion personal del servicio, indica la juez de primera instancia que
no obra dentro de la foliatura documento alguno que permita demostrar que la actora
prestaba sus servicios a la Institucion de forma personal, o que pudiera determinar las

funciones que prestaba en dicho ente.

Con relacion a la subordinacion y dependencia, se considera que nada indica que la
sefiora Irma Mufiz Martinez estuviera sometida al imperio de un reglamento de
trabajo o tuviese la imposicion de horarios para el desarrollo de las funciones que

afirma en la demanda.

Y finalmente en cuanto a la remuneracion, sostiene el fallador de primera instancia,
no obstante exista una pronunciamiento en sede tutela, mediante el cual se condend a
la entidad demandada al pago de una suma de dinero a la sefiora demandante, el
mismo no genera la conviccidn requerida para predicar la existencia de una relacion

[aboral.
D. LA APELACION.

La apoderada de la parte actora sustento su recurso de apelacion en los siguientes
términos:
“..)

En el caso de mi cliente si se probé que labord al servicio de la Institucion en el cargo
de celadora porque alli vivia con su esposo ademas que hacia otras funciones como
el aseo ella no va a estar de manera arbitraria, debia estar con orden del rector, quien
la contrato sin el lleno de los requisitos aprovechandose de su falta de estudio y esta
probada la remuneracion de la relacién con el fallo de la accion de tutela donde
ordena el pago de los salarios por valor de $1.600.000 siendo que ninguna persona al
servicio del Estado puede devengar menos del salario minimo y mucho menos no
pagarle las prestaciones sociales a las que tienen derecho una vez terminada la

relacioén laboral.
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V. TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

e En cumplimiento de los acuerdos proferidos por el Consejo Supetior de la
Judicatura se ordeno remitir el expediente a la secretaria para su reparto entre los
Magistrados de Descongestion.

e Por auto calendado en fecha 21 de mayo de 2013, se resuelve admitir el recurso de
apelacion incoado por el apoderado de la parte demandante. y se notifico
personalmente al Ministerio publico el cual no rindié concepto.

e Mediante auto de 31 de Julio de 2013, se resolvio correr traslado a las partes para
que alegaran de conclusion.

e Finalmente el proceso entra al Sala especial de Descongestion 003 del Tribunal

Administrativo de Bolivar para su pronunciamiento de fondo en segunda instancia.

V.  CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA INSTANCIA

El Agente del ministerio Publico delegado ante este tribunal, emitié concepto,
solicitando revocar la sentencia de fecha veintiocho (28) de septiembre de dos mil
doce (2012) proferida por el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de
Cartagena, en la cual se negaron las pretensiones de la demanda, en razon de que la
accion de tutela constituye el mecanismo méas expedito para el reconocimiento de una
pension, cuando su negativa arroje un impedimento grave para proveerse el minimo
vital, tornando el asunto en de relevancia constitucional, por los derechos
fundamentales que estarian en riesgo de ser transgredidos, ante el comportamiento
de autoridades del sistema integral de seguridad social, que no brindaren la proteccion
especial que debe asumir el Estado respecto de personas en situacion de debilidad

manifiesta.

Sefiala que el a-quo debio valorar la accion de tutela instaurada por la accionante en
donde el Juzgado Promiscuo Municipal de Arjona (Bolivar) declaré procedente su

amparo impetrado en contra la entidad accionada, por la violacion del derecho al pago
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oportuno de salarios, minimo vital y mévil en conexion con el derecho a la vida puesta
en peligro al menor enfermo hijo de la accionante, en consecuencia de lo anterior se
ordeno al accionado para que dentro de los cinco (5) dias siguientes a la notificacion

el fallo se procediera a cancelar los salarios adeudados.

Vii. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia.

De conformidad con lo establecido en el articulo 133 del Cddigo Contencioso
Administrativo, ésta Corporacion es competente para conocer del recurso de
apelacién interpuesto contra las sentencias de primera instancia dictadas por los

juzgados administrativos del circuito de Cartagena.

Precisa la Sala que, al conocer del presente asunto en virtud del recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante, la competencia de esta Corporacién, se
encuentra delimitada por los aspectos objeto de impugnacion y en lo que pueda ser
desfavorable para el apelante, puesto que la pretension de la apelacién es lo que fija
el &mbito de competencia del superior, razén por la cual, la providencia que se desate

de dicho recurso debe guardar consonancia con el objeto del mismo
2. Sintesis del Caso

En el presente caso, la sefiora IRMA MUNIZ MARTINEZ, presenta demanda de
nulidad y Restablecimiento del Derecho, a fin de que se declare que entre ella y el
Departamento de Bolivar- Secretaria de Educacion y Cultura de Bolivar, existi6 una
relacion laboral y que presto sus servicios a la institucion Educativa Domingo Tarra
Guardo 10 meses contaos desde el 24 de abril de 2007 hasta el 20 de febrero de
2008, y que como consecuencia de las anteriores declaraciones se condene a la
entidad demandada a reconocer y pagar a la actora, 0 a quien represente sus
derechos, todas las sumas correspondientes a sueldos, primas, bonificaciones,
vacaciones y demas emolumentos dejados de percibir, inherentes a su cargo, con

efectividad a la fecha de despido.
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Manifiesta la actora que su vinculacion se dio mediante un contrato verbal de trabajo
que susciioid con ek rector de aguella institucion.

Asevera Ja demandante, que el salario pactade fue la suma de doscientos mil pescs
($200.000}, suma que considera imisoria a fa luz de escala de salarios que maneja la
Secretaria de Educacion y Cultura de Bolivar.

3. Problema juridico.

Teniendo en cuenta los argumentos expresados por la parte demandante, en
consecuencia considera la Sala que el problema juridico a resolver consiste en
determinar si del material probatorio obrante en el expediente se puede inferir la
existencia de contrato laboral, entre la sefiora Irma Muiiiz Martinez y la entidad
demandada, partiendo del pringipic de Primacia de Realidad scbre formalidades
establecidas por sujetos de relaciones laborales.

4, Acto Administrativo acusado

¥ Oficio de fecha 19 de octubre de 2010, expedido por 1a Secretaria de Educacidn y
Cultura de la Gobernacidn de Bolivar, por medio del cual se negd el reconocimiento
y pago de unas acreencias laborales reclamadas por la actora, Irma Muiiiz
Martinez, de las cuales considera ser acreedora, por haber existido entre esta y la
entidad demandada una verdadera relacion laboral.

5. Tesis de la Sala

La Sala de Decision confirmara la sentencia de primera instancia, en razén a que en
el presente caso, la actora no demostré los elementos necesarios que configuran
una relacion laboral, como lo son la prestacidn personal del servicio y
subordinacion y dependencia, razdn por la cual considera esta Sala, no le asiste
el derecho pretendido a la actora.

6. Marco Normativo y Jurisprudencial

Contrato realidad. Principio de la realidad sobre las formalidades en materia
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laboral

El principio de primacia de la realidad sobre las formas en materia laboral o principio
de contrato realidad, ha sido uno de los postulados en los que méas ha hecho énfasis
la Corte Constitucional. En sentencia de constitucionalidad No. 166 de 1996 dicha
Corporacion sefialo que dicho principio guarda relacion con el principio de prevalencia
del derecho sustancial en el articulo 228 del texto Constitucional como uno de los
preceptos rectores de la administracion de justicia. En desarrollo de esta méaxima,
corresponde al juez llevar a cabo un atento examen de cada uno de os elementos que
rodean la prestacion de servicios de manera tal que logre determinar el contenido
material de la relacion que subyace la pretension de las partes que se dirigen a la

autoridad judicial.

Es por ello que el Juez se encuentra llamado a verificar los elementos formales que
rodean dicho contrato, como objetivo de establecer si en el caso en concreto se
presentan los elementos que de acuerdo al articulo 23 del Codigo Sustantivo de

Trabajo, definen el vinculo laboral.

Por su parte el Honorable Consejo de Estado ha sefialado los requisitos esenciales

para el contrato realidad, asi:

“CONTRATO REALIDAD - Primacia de la realidad sobre las formalidades /
CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS - Limites / RELACION LABORAL -
Elementos / RELACION LABORAL - Una vez probado se reconocera la

indemnizacion reparatoria de las prestaciones sociales

La Sala ha venido expresando que el contrato de prestacion de servicios no puede
constituirse en un instrumento para desconocer los derechos laborales y conforme a
ello, en aras de hacer triunfar la relacién laboral sobre las formas que rretendan
ocultarla, es dable acudir a los principios constitucionales del articulo 53 de la C.P.
que contempla la primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los
Sujetos de las relaciones laborales y la irrenunciabilidad a los beneficios minimos

establecidos en las normas, con la finalidad de exigir la especial proteccion en
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igualdad de condiciones a quienes realizan la misma funcién pero en calidad de
servidores publicos. Para efectos de demostrar la relacion laboral entre las partes, se
requiere que el actor pruebe los elementos esenciales de la misma, esto es, que su
actividad en la entidad haya sido personal y que por dicha labor haya recibido una
remuneracion o pago y, ademas, debe probar que en la relacion con el empleador
exista subordinacion o dependencia, situacion entendida como aquella facultad para
exigir al servidor publico el cumplimiento de érdenes en cualquier momento, en cuanto
al modo, tiempo o cantidad de trabajo e imponerle reglamentos, la cual debe

mantenerse por todo el tiempo de duracion del vinculo.

(..)

CONTRATO DE PRESTACION DE SERVICIOS - Se desvirtué por existir los
elementos del contrato laboral / PRIMACIA DE LA REALIDAD SOBRE LAS
FORMALIDADES - Pago de salarios y prestaciones sociales al demostrar la
existencia de una relacion laboral

En el sub exdmine se pudo verificar efectivamente que las labores adelantadas por la
actora no fueron transitorias ni ocasionales, sino que, por el contrario, como lo
gvidencian las fechas de los contratos, las funciones que le fueron asignadas como
Auxiliar de Enfermeria en la entidad de salud eran de caracter permanente por més de
cinco afios. Asi las cosas, queda demostrado para el presente caso, la existencia de
los elementos de la relacion laboral, las cuales son prestacion personal del servicio,
contraprestacion y subordinacion; y por tal razon, la actora tiene derecho al pago de

los salarios y prestaciones sociales.™

7. Caso Concreto

Sea lo primero advertir, que el contrato verbal no puede constituirse en un

instrumento para desconocer los derechos laborales y conforme a ello, en aras de

1 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA, SUBSECCION “B”,
Consejero ponente GERARDO ARENAS MONSALVE, Bogota, D C veintiséls (26) de enero de dos mil doce (2012),
Radicacion nimero’ 50001-23-31-000-2005-10518-02(1094-10), Actor LUZ NELLY URREGO MORENO, Demandado:
E S E POLICARPA SALAVARIETTA EN LIQUIDACION

10
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hacer triunfar la relacién laboral sobre las formas que pretendan ocultarla, es dable
acudir a los principios constitucionales del articulo 53 de la C.P. que contempla la
primacia de la realidad sobre las formalidades establecidas por los sujetos de las
relaciones laborales y la irrenunciabilidad a los beneficios minimos establecidos en las
normas, con la finalidad de exigir la especial proteccion en igualdad de condiciones a

quienes realizan la misma funcién pero en calidad de servidores publicos.

Pero es deber de la Sala recordar que para que se produzca la declaratoria de una
relacion laboral, es necesario por no decir vital, que se logre probar, por parte del
accionante, que efectivamente se manifiestan los elementos esenciales de la misma,
esto es, que su actividad en la entidad haya sido prestada personalmente y que por
dicha labor haya recibido una remuneracion o pago y, ademas, debe probar que en la
relacion con el empleador existia subordinacion o dependencia, que a todas luces
debe entenderse, como aquella facultad para exigir al servidor publico el cumplimiento
de ordenes en cualquier momento, en cuanto al modo, tiempo o cantidad de trabajo e
imponerle reglamentos, la cual debe mantenerse por todo el tiempo de duracién del
vinculo. Ademas de las exigencias legales citadas, le corresponde a la parte actora
demostrar la permanencia, es decir que la labor sea inherente a la entidad y la
equidad o similitud, que es el parametro de comparacién con los demas empleados de

planta, requisitos necesarios establecidos por la jurisprudencia?.

Del Contrato de trabajo verbal

El contrato de trabajo verbal es aquel en el que no existe ningin documento escrito
que contenga las condiciones pactadas verbalmente (de palabra) entre el empleador y
el trabajador.

El contrato de trabajo verbal goza de los mismos beneficios que confiere el codigo
laboral por lo que frente a las garantias laborales es indiferente si el contrato de

trabajo es verbal o escrito.

2 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION "B"
CONSEJERO PONENTE. GERARDO ARENAS MONSALVE BOGOTA, D.C, QUINCE (15) DE JUNIO DE DOS MiL
ONCE (2011). RADICACION NUMERO' 25000-23-25-000-2007-00395-01(1129-10)
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Hay algunos detalles que merecen la pena resaltar, como es el caso del periodo de
prueba, que necesariamente debe constar por escrito (articulo 77 del cadigo
sustantivo del trabajo) aun en los casos en que el contrato de trabajo sea verbal, de
manera tal en este evento sdlo lo relativo al periodo de prueba esta por escrito y el

resto de acuerdos pactados se hace verbalmente.

El contrato de trabajo verbal es por excelencia a término indefinido, puesto que el
contrato a término fijo debe ser obligatoriamente por escrito como bien lo contempla

claramente el articulo 46 del codigo sustantivo del trabajo.

Sin duda que el confrato de trabajo verbal tiene sus falencias que lo hace poco
atractivo tanto para el empleador como para el trabajador, como es la imposibilidad de
contar con un documento de prueba, de manera tal que ante una diferencia
presentada por las partes resulta muy dificil probar quien tiene la razén, falencia
probatoria que podria eventualmente ser suplida en parte por el testimonio de testigos,
pero de todas maneras la prueba testimonial no tiene la misma eficacia de la prueba
escrita, puesto que esta Ultima no esta sujeta la manipulacién ni a la subjetividad de

quien da un testimonio. Lo escrito, escrito estay al testo se remiten las partes.

Del Contrato Laboral

Al tenor literal de lo dispuesto por el articulo 22 del Codigo Sustantivo del Trabajo, el
contrato laboral se define como aquel por el cual una persona se natural se obliga a
prestar un servicio personal a ofra persona, natural o juridica, bajo la continuada

dependencia o subordinacion de la segunda y mediante remuneracion.3

De manera que de las definiciones anteriores, considera la Sala que no es necesario
hacer maximos esfuerzos para lograr diferenciar estos, y queda claro que uno de los
elementos fundamentales en este caso es de acreditar si en la relacion con el

empleador existia subordinacion o dependencia, que a todas luces debe entenderse,

3CODIGO SUSTANTIVO DEL TRABAJO - ARTICULO 22
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como ya se expresd, aquela facultad para exigir al servidor publico el cumplimiento de
ordenes en cualguier momento, en cuanto al modo, tiempo ¢ cantidad de trabajo e
imponerie reglamentos, la cual debe mantenerse por todo & tiempo de duracion del

vinculo.

Corolario fa Sala esta en la obligacion de declarar que existia un contrato realidad, si
advierte que estan dados los elementos esenciaies indispensables de todo contrato
realidad. Estos elementos, segln lo han entendido la legislacién y la jurisprudencia

colombianas, son tres:

v' Laprestacidn personal del servicio,
¥v"  La continuada subordinacion o dependencia y,
¥"  Laremuneracion periddica.?

Dicho lo anterior, procede la Sala a estudiar fas pruebas allegadas y practicadas
dentro del presente proceso, a fin de determinar si se cumplen con los elementos

antes sefialados.
Lo probade en el proceso
Dentro del expediente se encuentran las siguientes pruebas;

Peticion radicada arte la Secretara de Educacidn y Cultura de Bolivar el dia 25 de
mayo de 2010, suscrita por la sefiora IRMA MURIZ MARTINEZ, por medio def cual se
solicité el reconocimiento y pago de las prestaciones sociales y seguridad social, asi
como el reajuste ai salario minimo, porgue ningdn trabajador puede devengar menos
que este, en razon de que esta labor en la Institucién Educativa Domingo Tarra
Guardo, en el cargo de aseadora. {fl. 24)

Oflcio sin humero de 19 de octubre de 2010, por medio del cual la Secretaria de
Educacién y Cultura de la Gobernacion de bolivar negé la peticidn realizada por la
aqui demandante, con fundamento en que no reposaba en la base de datos de
nomina de esa Secretaria, durante el tiempo en que ella lo manifestd. (fl. 25)

A CODIGO SUSTANTIVO DEL TRABAJO - ARTICULD 23
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e Teslimenio rendido por |a sefiora Gladis Maria Gonzales Villadiego. {fl. 59-60)

« Testimonio de la sefiora Ana Angélica Canchila Teran. (fl. 61-62)

Sequidamente pasa la Sala a estudiar si en el caso sub examine se advierte los

elementos esenciales de |a relacion laboral;

+* De la prestacién personal del Servicio

Afimma la actora haber suscritc un contrato verbal de trabaje con la entidad
demandada como celadora de la institucion, para demostrar o anterior, esta Sala solo
encuentra dentro del material probatoric declaraciones rendidas por las sefioras
Gladis Maria Gonzalez Villadiego y Ana Angelina Canchila Teran,

La primera de ellas manifesto que la actora trabajaba de vigilante en el Colegio, en el
Cooperativo de Arjona, de ofre lado, a folic 61 del expediente cbserva esta Sala la
otra declaracion rendida por la sefiora ANA ANGELINA CANCHILA THERAN, la cual
manifiesta que la sefiora Irma Mufiz “elfa hacia aseo, 0 sea ella iba con 5u espose a
celar y la ponian a hacer ase0.”

Teniendo en cuenta lo sefialado anteriormente , esta afimacion hecha o parte de la
actora, no encuentra su asidero probatoric en (as declaraciones recibidas en el curse
del proceso, toda vez que las declaraciones sefialadas anteriormente no dan certeza
de que 1a actora estuviere prestando un servicio de manera personal con dicha
institucién, no obstante a ello, no existe prueba sumaria dentro del plenario que

reafirme estas declaraciones, ni reposa prueba alguna que acredite cual fue el periodo

exacto laborado por la actora, 0 respecto de los servicios prestados por la accionante,
razdn por la cual esta Sala considera que este elemento no quedd demostrado dentro
del plenario,

++ De la continuada subordinacion o dependencia,
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Ya sé ha dicho que esta debe ser entendida como la facultad que tiene el empleador
de exigirle al empleado, el cumplimiento de érdenes, en cualquier momento, en cuanto
modo, tiempo o cantidad de trabajo, e imponerle reglamentos, la cual debe
mantenerse por todo tiempo de duracién del contrato, todo ello sin afectar el honor, la
dignidad, y los derechos minimos del trabajador, en concordancia con los tratados o
convenios internacionales que sobre derechos humanos relativos a la materia obligue

la Republica de Colombia.’

Cabe recordar que es deber del demandante acreditar en forma incontrovertible los
tres elementos de la relacion laboral, esto es, la prestacion personal del servicio (de
manera permanente), la remuneracion respectiva y especialmente la subordinacién y
dependencia en el desarrollo de una funcién publica, de modo que no quede duda
acerca del desempefio del trabajador en las mismas condiciones de cualquier otro
servidor publico, siempre y cuando la subordinacion que se alega no se enmarque
simplemente en una relacion de coordinacion entre las partes para el desarrollo del
contrato, en virtud de las particularidades de la actividad para la cual fue suscrito ya
que el someterse a las condiciones necesarias para el desarrollo eficiente de la
actividad encomendada, lo cual incluye el cumplimiento de un horario, o el hecho de
recibir una serie de instrucciones de sus superiores, o tener que reportar informes
sobre sus resultados, no significando necesariamente la configuracion de un elemento

de subordinacion.

Asi las cosas, la viabilidad de las pretensiones dirigidas a la declaracion de un
contrato realidad, depende exclusivamente de la actividad probatoria de la parte
demandante, dirigida a desvirtuar la naturaleza contractual de la relacion suscrita y la
presencia real dentro de la actividad desplegada de los elementos anteriormente
sefialados, especialmente el de subordinacion, que como se menciono, es el que
desentrafia fundamentalmente la existencia de una relacion laboral encubierta, lo que
obliga al andlisis del conjunto probatorio que acompafia el expediente en aras de

establecer las condiciones reales de prestacion del servicio, en éste caso, la Sala

5 hitp /iwww muntrabajo gov co/
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advierte, que no existe prueba alguna que demuestre, ¢ que infiera que |a accionante
se encontraba en continua subordinacion. Asi mismo, bajc ese contexto, luego de
revisar minuciosamente el expediente, esta Sala no encuentra dentro del material
probatorio, prueba veraz que nos demuestre que la sefiora Irma Mufiiz cumpliera
ordenes de superior alguno, 0 gue se encontrara sometfida al imperio de up
regiamento de trabajo o tuviese la imposicién de cumplir horarios de trabajo para el

desarrollo de sus funciones propias del contrato de trabajo.

La subordinacidn es unc de los eiementos fundamentales y sine quanon del contrato
realidad - Primacia de Ia realidad sobre las formalidades, el mismo no se encuentra
acreditado, por lo que resulta inocuo continuar con el estudio de los demas elementos
que configuran una verdadera relacion laboral. Es por ello que encuentra esta Sala
inocuo proceder a sequir analizando los demas elementos del contrate de realidad,
toda vez que si de igual manera uno de estos faltare, no se configuraria la verdadera

relacion laboral a cual pretende la accionante se declare con esta sentencia.

Esta Sala considera pertinente sefialar, que si bien dentro del plenario reposa copia
de aparies de la sentencia de tutela de fecha 20 de junio de 2008, en donde se le
ordend a la Institucion Educativa Domingo Tarra Guardo, a cancelar a la seiora Irma
Mufiiz Martinez salarios adeudados a esta, ellc no genera conviccién 0 cetteza para
demostrar que con esta orden se esté configurando una relacion legal y
reglamentaria por parie de la entidad demandada, principalmente cuando se sefiald la
ausencia de pruebas en el presente proceso que demostrard tanto una prestacion
nersonal del servigio por parte de la actora como una subordinacitn por parte de la
accionada.

Asi las cosas, en vista de que el recurso de apelacion interpuesio por la parte
demandante no ha prosperado, lo que trae como consecuencia que la sentencia de
fecha veintiocho (28) de septiembre de dos mil doce (2012}, proferido por ei Juzgado
Noveno Administrativo del Circuito de Cartagena sea confirmada.

VIl. LA DECISION

lo
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En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar Sala especial de
descongestidn 003, administrando justicia en nombre de la Repablica y por autoridad

de la ley.
FALLA

PRIMERO: Confirmar la sentencia de fecha veintiocho {28} de septiembre de dos mil
doce (2012}, proferida por el Juzgado Noveno Administrativo Del Circuito de
Cartagena de Indias. por las razones expuestas en la parte motiva de esta

providencia.

o SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia devuélvase al Juzgade de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPIASE

Constancia: ef proyecto de la presente providencia fue estudiado y aprobado en sesion de la

fecha.
LOS MAGISTRADOS
%Wﬂs CARBALL:
AUSENTE CON £ERNISO
JORGE FANDINO GALLO
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TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE BOLfVAR

SECRETARIA GENERAL

EDICTO N°0069
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

MAGISTRADO PONENTE-DR: ARTURQ EDUARDO MATSON CARBALLO

DEMANDANTE : MUNICIPIO DE MAHATES BOLIVAR

DEMANDADO : CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL RIO GRANDE DE
LA MAGDALENA

RADICADO J. XXI : 13-001-33-31-011-2011-00004-01

' FECHA DE LA PROVIDENCIA: VEINTINUVE {29} DE NOVIEMBRE DE 2013
|

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR  SE FIJA EL PRESENTE EDICTCO EN LN LUGAR
PUEBLICO Y VISIBLE DE E5TA SECRETARIA, POR EL TERMINO DE TRES {3} DIAS.-
Cartagena, VEINTIDOS (22) DE ENERD  DEL ARQ DOS MIL CATGRCE A LAS OCHO DE LA MANANA (08:00 AM)

Por el Secretario,

JUAN CARLOSYGALVIS BARRIOS
SECRETARIO GEMERAL

CONSTANCIA:

EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3} DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE EDICTO.
Cartagena, VEINTICUATRO{Z4) DE ENERC DE DOS MIL CATORCE (2014} siendo las CINCO

(5:00) de la tarde,

JUAN CARLOS GALYIS BARRIOS
SECRETARIC GENERAL

FROYECTO!
JBG




TRIBUNAL ADWHISTRATIVO DE BOLWAR

(rriceeshr Conial s

Rakeete 1 3-001-33-21-07 1- 201 1-00004-01

Dot WUMICIPY) DE MAHATES

Deamancadn QORPORACIINALTCNOMA REGIONA DEL RIDGRANDE DE LAMYCDA ENA -DCRMACTA ENA.

7_/~)/X1} aq 207

[f‘.(})

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

~SALA ESPECIAL DE DESCONGESTION 003-

Magistrado Ponente: Arturo Matson Carballo

SENTENCIANo. 331 /720 %

Cartagena de Indias, D. T. y C., veintinueve {29) de noviembre de dos mil frece (2013)

TEMA: Liguidacién unilateral de convenlo interadministrativo

|- DESCRIPCION DEL PROCESOQ

ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
Radicacion: No.13- 001-33-31-011-2011-00004-01

. PARTES

Demandante: MUNICIPIO DE MAHATES

Demandado: CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL RIO GRANDE DE LA
MAGDALENA —~CORMAGDALENA-.

Il. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Procede |a Sala especial de Descongestién del Tribunal Administrativo de Bolivar,
facultada para proferir fallos mediante acuerdo PSAA12-9201 del 1° de febrero de
2012 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, a decidir el recurso de
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apelacion interpuesto por la parte demandante en contra de la sentencia de fecha
trece (13) de noviembre de 2012, proferida por el Juzgado Segundo Administrativo de
Descongestion del Circuito de Carlagena Indias, mediante ia cual se concedieron

parcialmente las pretensiones de la demanda.

IV. ANTECEDENTES

A.- HECHOS

Los hechos narrados por la parte actora, se sintetizan de |a siguiente manera:

Entre & Municipic de Mahates (Bolivar) y la Corporacioh Auténoma Regiohal del Rio
Grande de la Magdalena - CORMAGDALENA- se suscrbid el Convenio
interadministrativo de cofinanciacion No.00035 de Diciembre 20 de 2002, que tuvo
como finalidad de los recursos, 1a construccion e interventoria del proyecto
RECTIFICACION Y CANALIZACION ARROYO GRANDE Y DRAGADO DE LA
CIENEGA EN EL MUNICIFIO DE MAHATES. El término de duracion del convenio era
de 12 meses sin modificacion ¢ prorrogas en este aspecto durante su ejecucian, el
vaior del contrato equivalia a $202.135.988,00, el cual fue discriminado asi:

CORMAGDALENA.......................$181.922.389
MUNICIPIO DE MAHATES........... $ 20.213.589

Dentro de la participacion de CORMAGDALENA, en el convenio de cofinanciacion,

estaba incluido el valor correspondiente al contrato de Interventonia, asi:

Aporte para la OBRA PUBLICA.........$165.232.261
Pago Interventoria.......c.umieveminnne, $ 16.690.128

En cumplimiento con sus obligaciones confractuales, el Municipio de Mahates celebrd
un contrato interadministrativo con la Asociacion de Municipios de jos Montes de
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Maria - ASOMARIA - por valor de $185.445.860,00, suma en la que concurriria para
su pago con CORMAGDALENA, asi:

CORMAGDALENA...........cocrienns $165.232.261
MUNICIPIO DE MAHATES............ $20.213.599

En la clausula Décima Segunda del contrato se establecieron 4 eventos por cuya
ocurrencia CORMAGDALENA quedaba facultado para dar por terminado el convenio.
A saber;

1. Cuandc el municipio no incorpore los recursos de este convenio a su
presupuesto;

2, Cuando se desfase en la ejecucion fisica del proyecto presentado a
CORMAGDALENA en mas de un 50%;

3. Cuando se destinen los recursos aporfados a fines distintos del proyecto
viabilizado por CORMAGDALENA;

4. Cuando haya transcurtido la mitad del plazo del convenic ¥ no se hubiere dado

inicic a las cbras.

Durante los 12 meses no prorrogables de la ejecucion del Convenio
[nteradministrativo de Cofinanciacién No, 000035 de diciembre 20 de 2002, el
Municipio de Mabhates, cumplié a cabalidad con la totalidad de sus obligacicnes
legales y contractuales y no acontecio evento akjunc de los contemplados por la
Clausula Décimo Segunda.

Mediante la Resolucion No. 000286 del 29 de Septiembre de 2004,
CORMAGDALENA decidio liquidar unilateralmente el Convenio Interadministrativo
No. 000035 del 20 de Diciembre de 2002, dicha Resolucion fue notificada
iregularmente dos (2) veces, enforma personal, el 22 de octubre de 2004 {la
primera) y el 12 de Septiembre de 2008 {la segunda}, en administraciones diferentes
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Controversas Conraciuales.

Radicado: 13-001-33-31-011-2011-00004-01

Demandant: MUNICIPIO DEMAHATES

Demandado CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL RIO GRANDE DE LA MAGDALENA -CORMAGDALENA-

y en la quecada una hizo uso de los recursos correspondientes,
pronunciandose CORMAGDALENA sdloen cuanto al segundo recurso, en la
que se confimé el acto administrativo recurrido mediante la Resolucion No.
000262 de 30 de septiembre de 2008.

Durante la ejecucion del Convenio 000035/2002, CORMAGDALENA solo cumplié con
el desembolso del anticipo y el pago de una de las actas parciales, mientras que el
municipio cumplié con lo acordado.

Contrario a lo que establece la resolucion No. 000286 del 29 de Septiembre de 2004,
en ninguna de las clausulas del convenio se indica que los pagos se harian de manera
conjunta y en concurrencia con porcentajes por parte de cada entidad. Luego todas
las operaciones aritméticas contenidas en la Resolucion citada, no tiene soporte
contractual alguno, como quiera que se erigen con fundamento en la aplicacion de

una matriz que no tiene reglamentacion en el convenio 000035/2002.

CORMAGDALENA radic6, ante el Juzgado Octavo Administrativo de Cartagena,
proceso ejecutivo en contra el Municipio de Mahates, con el que pretende cobrar
judicialmente los supuestos valores que se le adeuda y que exige la Resolucion No.
000286 del 29 de Septiembre de 2004. De igual forma, ante el Juzgado Cuarto
Administrativo de Cartagena, cursa un proceso ejecutivo contractual iniciado por
ASOMARIA, por el incumplimiento de CORMAGDALENA en el desembolso de los
valores que se comprometid a cofinanciar en el proyecto, en cuyo proceso se

practicaron medidas cautelares en contra el Municipio de Mahates.

CORMAGDALENA vulnerd el debido proceso y el derecho de defensa, al no
especificar qué obligacion contractual y/o legal habia incumplido el municipio de
Mahates.

Finalmente aduce la parte demandante, que se encuentra agotada la via gubemativa

al recurrir la Resolucion No. 00286 de 2004 por medio de la cual se liquida
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Controversias Contraciuales.

Radicado: 13-001-33-31-011-2011-00004-01

Demandante MUNICIPIO DE MAHATES

Dermandado: CORPORACION AUTONOIMA REGIONAL DEL RIO GRANDE DE LA MAGDALENA-CORMAGDALENA-

unilateralmente el convenio interadministrativo No. 000035 del 20 de Diciembre de
2002.

B.- PRETENSIONES

“1. Declarar que son nulas: la Resolucion No.000286 del 29 de Septiembre de 2004,
mediante la cual la Corporacion Auténoma Regional del Rio Grande de la Magdalena
- CORMAGDALENA, decidié liquidar unilateralmente el Convenio Interadministrativo
No. 000035 del 20 de Diciembre de 2002, suscrito con el Municipio de Mahates; e
igualmente la Resolucidn No.000262 del 30 de Septiembre de 2008, mediante la cual
es resuelfo negativamente el recurso de reposicion que fue interpuesto contra la

anterior.

2.- Disponer en consecuencia que la Corporacion Auténoma Regional del Rio Grande
de la Magdalena - CORMAGDALENA, reconozca que el Convenio Interadministrativo
fue cumplido a cabalidad, y que adeuda al municipio de Mahates el saldo del aporte
que le correspondia cofinanciar en el proyecto de “Rectificacion y Canalizacion de

Arroyo Grande y Dragado de la Ciénaga en el Municipio de Mahates.”

3.- Disponer que la Corporacion Auténoma Regional del Rio Grande de la Magdalena
- CORMAGDALENA, reconozca y pague al Municipio de Mahates o a quien
represente sus derechos, los perjuicios ocasionados por la interposicion de la accion
ejecutiva iniciada por la Asociacion de Municipios de los Montes de Maria
(ASOMARIA) contra dicho ente territorial.

4.- Disponer que la Corporacion Auténoma Regional del Rio Grande de la Magdalena
- CORMAGDALENA, reconozca y pague al Municipio o0 a quien represente sus
derechos, los perjuicios ocasionados por la interposicion de la accion radicada ante el
Juzgado Octavo Administrativo del Circuifo de Cartagena, en contra del Municipio de
Mahates, bajo el niimero 008-2008-00258-00.

5.- Disponer la actualizacion de todas las sumas que se logre demostrar que
CORMAGDALENA adeuda al Municipio de Mahates de conformidad con los articulos
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Cortroversias Contactuales.

Radcado: 13-001-33-31-011-2011-00004-01

Demandante: MUNICIPIO DE MAHATES

Demandado CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL RIO GRANDE DE LA MAGDALENA-CORMAGDALENA-

176 y 177 del Codigo Contencioso Administrativo.”

C- NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

El apoderado de la parte demandante, fundamenta en razones de ilegalidad e

irregularidad lo pretendido en el libelo demandatorio.

Considera que la liquidacidn unilateral no debié aplicarse en el presente convenio
interadministrativo, y la resolucion mediante la cual declara dicha liquidacion en realidad
corresponde a una declaracion de incumplimiento, lo cual aprovecha para hacer

efectivas las polizas de cumplimiento.

A juicio de la parte actora, el incumplimiento debié ser declarado dentro de la

oportunidad legal, es decir, dentro del término de ejecucion del contrato.

Considera improcedente la Liquidacién Unilateral en Convenios Interadministrativos,
indicando que la decisidn de Liquidacidn Unilateral es una prerrogativa propia y exclusiva

con la que cuenta el Estado cuando contrata con particulares.

Sefiala que esa facultad o prerrogativa de la administracién, debe interpretarse bajo el
supuesto o entendido de la contratacion de una entidad publica con particulares y no en
el evento de convenios interadministrativos en donde interactiian dos entidades publicas
en igualdad de condiciones como quiera que convergen conjuntamente para financiar
una obra publica; el hecho que CORMAGDALENA aporte el convenio una cifra mayor
que la del municipio, no la ubica en un plano de superioridad ni le genera prerrogativas o

facultades que la ley ni el contrato le han irrigado.

Sostiene que los actos acusados vulneran preceptos constitucionales como el articulo 29
de la Constitucion Politica, el articulo 28 del C. C. A, los cuales consagran las
formalidades a que deben someterse dichas actuaciones; sefala que al Municipio de

Mahates nunca se le comunico el inicio de una actuacidon adminisfrativa en donde se
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Controversias Contractuales.
Radicado: 13-001-33-31-011-2011-00004-01
Demandantz MUNICIPIO DE MAHATES
Demandado CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL RKD GRANDE DE LAMAGDALENA-CORMAGDALENA-

debatiera el cumplimiento o incumplimiento del Convenio Interadministrativo de
Cofinanciacién No. 000035 de 2002, y por tal razén nunca pudo desplegar los derechos
fundamentales que le asistian. El Municipio de Mahates fue citado por parte de
CORMAGDALENA, para acordar el proyecto de liquidacion del Convenio, citacién bien

distinta a la de una declaratoria de incumplimiento.

Agrega que quien se haya legitimado para solicitar un eventual cumplimiento del
convenio es el Municipio de Mahates, toda vez que dicho ente territorial si realiz6 la
totalidad de sus aportes, no asi CORMAGDALENA, quien vencido el término contractual,
solo aporto la suma de $130.087.553 cuando su obligacion era la de concurrir, dentro del
término pactado, con la suma de $165.232.261.

Finalmente manifiesta que el Interventor del Convenio suscribié con fecha 17 de

noviembre de 2003, la correspondiente acta de recibo definitivo de la obra.

V.- LADEFENSA
ARGUMENTOS DE LA DEFENSA:

La entidad demandada CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL RIO GRANDE
DE LA MAGDALENA —CORMAGDALENA-, dentro de la oportunidad legal presento

escrito de contestacion solicitando se negaran las suplicas de la demanda.

Fundamenta su defensa en la legalidad de los actos acusados, puestos que se

encuentran debidamente motivadas con su respectivo sustento factico y legal.

Propone como excepciones de fondo: i) Caducidad de la accidn, argumentando que el
Convenio de cofinanciacion No. 00035 de 2002 fue liquidado unilateralmente por
CORMAGDALENA, mediante Resolucion No. 000286 de 2004, la cual quedo
ejecutoriada el 17 de octubre de 2008 de tal suerte que desde ese dia se empieza a

contar termino de caducidad previsto en la norma, pero omite que el término se

Folios 97 a 102.
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suspende con la presentacién de la solicitud de conciliacién. Y la excepcion de i)
Contrato no cumplido, al sefialar gue el Municipio de Mahates - Bolivar no cumplid con
las obligaciones establecidas en el Convenio de cofinanciacion Ne. 00035 de 2002 de
tal suerte que no es juridicamente procedente que se condene a la demandada a
cancelar suma alguna de dinero al ente Municipal demandante.

Vi. TRAMITE PROCESAL DE PRIMERA INSTANCIA.

o Lademanda fue presentada el 17 de enero de 2011,

¢ Por auto de fecha 14 de marze de 2011, se admitié la demanda en ¢l Juzgado
Décimo Primero Administrativo del Circulto de Cartagena Indias.

e Mediante auto del 21 de marzo de 2012, se dio apertura al periode probatorio.

e En auto del 28 de mayo de 2012 se corrid trasiado a las partes para presentar
alegatos de conclusién y vencido este término al Agente del Ministerio Fablico a fin
que emitiera concepto.

VI.. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA:

El juez de pnimera instancia concedié parcialmente Ias pretensiones de la demanda,
sobre las excepciones propuestas, decidid que las mismas no se enconfraban
acreditadas, puesto que la entidad demandante presentd dentro del término de dos
(02) afios la demanda conforme lo establece el articulo 136 del C.C.A. Y en cuanto a
la segundo determiné que habia carencia de material probatoric para lograr desvirtuar

que la entidad demandante incumplic con las obligaciones convenidas,.

Adentrandose en el estudio del caso concreto, el a guo tuvo en cuenta los siguientes
argumentos:

“Para resolverio [El caso concreto] ef Despacho debera examinar la legalidad del Acto
Administrativo contenido en la Resolucion No. 000286 de fecha 29 de Sepliembre de
2004 "Por medio deal cual se liquida undateralmente e Convenic inferadministrativo

2Folios 147 a 156 del expediente.
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Controversias Contraduales.

Radicado: 13-001-33-31-011-2011-00004-01

Demandante, MUNICIPIO DE MAHATES

Dermandado: CORPORACKON AUTONOMA REGIONAL DEL RIO GRANDE DE LAMAGDALENA ~CORMAGDALENA-

No. 00035 del 2002", Igualmente la Resolucién No. 00262 de 30 de Septiembre de
2008 "Por medio de la cual se resuelve el recurso de reposicion presentado por el
Municipio de Mahates contra la Resolucién 000286 de 2004".

El Convenio Interadministrativo De Cofinanciacion celebrado entre el MUNICIPIO DE
MAHATES y CORMAGDALENA, fue suscrito el 20 de Diciembre de 2002 (fls. 64) y
liquidado el dia 29 de Septiembre de 2004. Como quiera que no se solicita la nulidad
absoluta del convenio, sino de las Resoluciones que Declararon la liquidacion
unilateral por parte de CORMAGDALENA, y la negativa ante el Recurso de
Reposicion interpuesto por el MUNICIPIO DE MAHATES, respectivamente, se tiene
que en este caso que, a este tipo de convenios interadministrativo la liquidacion
unilateral de manera expresa por nuestra legislacion, esta prohibida, constituyéndose
los actos acusados, que da origen a esta demanda, en actos contrarios a la ley;
debiéndose aplicar entonces, la regla que sobre contratos sujetos a liquidacion, con

la observacion del deber de hacerla de manera bilateral.

Tal y como lo ha manifestado el H. Consejo de Estado, en el ordenamiento legal
aparece una restriccion en los CONTRATOS INTERADMINISTRATIVOS para la
utilizacion de poderes excepcionales y con estos el de liquidar unilateralmente el
contrato porque tanto el contratante como el contratista son sujetos publicos, relacion
horizontal de la Administracion Estado que impide, de naturaleza, la imposicion de
decisiones unilaterales en el mundo de los negocios juridicos a la contraparte que
también es Estado, por lo que la CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL RIO
GRANDE DE LA MAGDALENA - CORMAGDALENA, carecia de las facultades para
liquidar unilateralmente el Convenio Interadministrativo celebrado con el Municipio

demandante.

Como se trata de una potestad, es decir, de una especie de atribucion de
competencias, su ejercicio tiene limitaciones. Asi, lo ha sefialado el Consejo de

Estado, cuando dice3:

3 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, CONSEJERA
PONENTE: MARIA ELENA GIRALDO GOMEZ,. BOGOTAD. C., VEINTE (20) DE MAYO DE DOS MIL CUATRO (2004)
RADICACION NUMERO: 11001-03-26-000-2003-00028-01 (25154).




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Confroversias Contraciugies.

Radcado: 13-001-33-31-011-2011-00004-01

Demandante: MUNICIPIO DE MAHATES

Demandado CORPORACION AUTONOVIA REGIONAL DEL RIO GRANDE DE LA MAGDALENA-CORMAGDALENA-

"En el ordenamiento legal aparece una restriccion en los CONTRATOS
INTERADMISTRATIVOS para la utilizacién de poderes excepcionales y con
estos el de liquidar unilateralmente el contrato porque tanto el contratante
como el confratista son sujefos publicos, relacion horizontal de Ia
Administracion Estado que impide, de naturaleza, la imposicion de decisiones
unilaterales en el mundo de los negocios juridicos a la contraparte que

también es Estado.

Y ello lo comprende asi el Consejo de Estado por la integracién arménica que
se da entre los articulos 14, 60 y 61 de la ley 80 de 1993. El paragrafo del
articulo 14, sobre los medios que pueden utilizar las entidades estatales para
el cumplimiento del objeto contractual, sefiala que en los confratos
interadministrativos, entre otros, "se prescindira de la utilizacion de Las
clausulas o estipulaciones excepcionales”. A su vez enlista como clausulas
excepcionales al derecho comin las de terminacion, interpretacion y
modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de

caducidad.

()

Para la Sala la integracion normativa hecha con respecto a esas fres
disposiciones (articulos 14, 60 y 61 de la ley 80 de 1993) permite ver que la
facultad del Estado para liquidar unilateralmente el contrato aparece frente al
contratista particular marcada por los fines institucionales que debe cumplir "()
y consiste en el poder de las entidades estatales de imponer coactivamente
su voluntad sobre el contratista, durante la ejecucion o liquidacion del
contrato, y en el deber de éste dltimo de cumplir inmediatamente las
obligaciones que le sean impuestas, sin perjuicio del derecho que le reconoce
la ley de solicifar ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativa la

nulidad de los actos y la reparacion de los dafios antijuridicos.

Tal facultad administrativa se atribuy6 al ADMINISTRADOR DE LO PUBLICO
y tnicamente frente a su COLABORADOR PRIVADO y por lo mismo no para

10
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Confroversias Contractakes.

Radcada: 13-001-33-31-011-2011-00004-01

Demandarte: MUNICIPIO DE MAHATES

Demandado: CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL RIO GRANDE DE LAMAGDALENA -CORMAGDALENA-

el contrato interadministrativo, en el cual ambas partes son Agentes Publicos,
pues ambos representan la Administracion publica gestora del interés general
y por lo tanto no imperan frente a éstas, en mundo negocial, los poderes
coactivos, como asi lo informa indirectamente el articulo 14 de la ley 80 de
1993 que si bien alude a clausulas excepcionales, ontologicamente se erige
en canon ilustrativo de la prohibicion del ejercicio de poderes unilaterales del

Estado contratante respecto del Estado contratista”.

Asi las cosas, observa este Despacho que en el expediente no aparecen acreditadas
las condiciones sefialadas por la ley para que prosperen las excepciones
presentadas por la parte demanda, pero si se acreditaron los supuestos de hecho y
de derecho para que prospere la pretension de Nulidad de los Actos Administrativos

acusados en la demanda.

Referente al restablecimiento del derecho solicitado de la declaratoria de contrato
cumplido por parte de la enfidad demandante, encuentra el Despacho que ninguna
de las partes probé que hubiera cumplido a cabalidad con sus obligaciones, por lo
que no es procedente declarar que alguna de ellas haya cumplido, por lo que
deberan liquidar de manera bilateral el Convenio No. 0035 de 20 de diciembre de
2002.

En cuanto a la pretension de indemnizacion, no es posible en los términos de la
demanda un pronunciamiento y decision favorable a las pretensiones formuladas en
ella, dado que, no se probé el nexo causal entre el dafio que le produjo al
MUNICIPIO DE MAHATES y el hecho generador de la accién contractual, es decir,
con la liquidacion unilateral del convenio No. 00035 de 2002.”

VIil. RECURSO DE APELACION:

La CORMAGDALENA, como parte recurrente sustenta su recurso de apelacion

manifestando que no es cierto que no es cierto que la excepcion de contrato no

4 Folios 165 a 166 del expediente.

11
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cumplide no se haya probade y que no se encusntran probados los aportes que
realizé la Corporacidn, puesto que de la lectura de las resolucionss impugnadas se
verifica que si se aportd por parte de 1a entidad las sumas de dinero ¢orrespondientes,

De ofra lado, sostiene el ente demandado la Ley 80 de 1993 no prohibe expresamente
la liquidacion de convenios interadministrativos, puesto que no existe norma legal gue
asi lo consagre.

Y finalmente, mantiene sus argqumentos sobre |a legalidad de los actos cuestionados,
al considerar que las clausulas excepcionales en los contratos interadministrativos
sflo se refieren a la terminacion, interpretacion, modificaciones unilaterales vy
caducidad, por ende la Corporacion si tenia la facultad para liquidar unilateralmente el
Gonvenio.

IX. TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

¥»  FPorautodel 17 dejunicde 2013, se admiio &l recurso de apelacion.

>  Mediants autodel 30 de julio de 2013, se le dic traslado a'as partes para presentar alegaios
de conclusion.

X.- CONCEPTO DEL PROCURADOR DELEGADO

El agente del Ministerio pablico delegado ante esta Coporadion, emiid conospho favorable a la
confimacidn de fa sentendia de primera instancia, compartiendo ¢l argumento esgrimido por el &
quo, en cuanto kas dos entidades estatales se encuentran en una relacion horizontal que impide la
imposiciones de decisiones undlakerales, por b tanb la Corporacion carecia de facultdes pam
fiquadar unilateraimente el convenio interadministrativo.
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Conbsermin Coriecicksy

Raficaix 13-001-23-31-0H1-2011-00004-H

Demandanie. MUNCIPIO DEMAHATES

Dewrenctady CCRPCRACMALITCHCMAREGUNAL DR RIOGRANDE DE LA MAGDALEHA-CORMAGDALEW

X.CONSIDERACIQONES

1.- COMPETENCIA.

De conformidad con lo establecido en el articulo 133 del Codigo Contencioso
Administrativo, esta Corporacidn es compefente para conocer del recursc de
apelacion interpuesto contra las sentencias de primera instancia dictadas por los
Juzgados Administrativos del Cirguito de Cartagena.

Precisa la Sala que, al conccer del presente asunto en virtud del recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante, la competencia de esta Corporacion, se
encuentra delimitada por los aspectos objeto de impugnacion y en lo que pueda ser
desfavorable para el apelante, puesto que la pretension de la apelacion es lo que fija
&l ambito de competencia del supenor, razén por la cual la providencia que se desate
de dicho recurso debe guardar consonancia con el objeto del mismo.

De ofro lado, la Sala se permite precisar que, atendiendo lo dispuesto en el literal d}
del numeral 2° del articule 134-D del Codigo Contencioso Administrative, al disponer
que en los procesos contractuales y en los ejecutivos originados en contratos
estatales, la competencia se determinarad por el lugar donde se ejecuté o debid
ejecutarse el contrato; ésta Corporacion si es competente para conocer del presente
asunto, toda vez que en el caso objeto de examen, el contrato se ejecuté en el
Municipio de Mahates ubicado en el Departamento de Bolivar.

2.- ACTOS ADMINISTRATIVOS ACUSADOS

¢ Resolucién No.000286 del 29 de Septiembre de 2004, mediante la cual la
Corporacion Auténoma Regional del Rio Grande de la Magdalena -
CORMAGDALENA, decidio liquidar  unilateralmente el Convenio
Interadministrativo No. 000035 del 20 de Diciembre de 2002, susciito con el
Municipio de Mahates.
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TRIBUNAL ADMMISTRATIVO DE BOLIVAR

Corirenes Covacieks

Feackoadcr 13-001-33-21-04 1-201 1-00604-01

Demandanie MUNICIPYO OE MAHATES

Demandado CORPORACIONALTONCWE REEICNAL DA PIOGRANTE DE LAMACTALENS, -DORMACDE EHA-

¢ Resolucion No,000262 del 30 de Septiembre de 2008, mediante la cual es
resuelto negativamente el recurso de reposicion que fue interpuesto contra la
anterior.

3.-SINTESIS DEL CASO

£l Municipio de Mahates {Bol} presentd demanda de confroversias contractuales
contra la Corporacién Auténoma Regional del Rio Grande de la Magdalena —
CORMAGDALENA- con el fin de obtener la nulidad de la Resolucion No .000286 del
29 de Septiembre de 2004, y la Resolucién No.000G262 del 30 de Septiembre de 2008,
por cuanto se realizd la liquidacidn det Contrato Interadministrative No. 000035 de
2002 de forma unilateral, contraviniendo las disposiciones legaies y constitucionales
que impide el dicho proceder unilateral.

Por su parte, la entidad demandada solicita en primer lugar que se declare fa
caducidad de la accion, puesto que ya habian transcurrido el término de dos afios
para presentar la demanda, Asi mismo, asegura hubo incumplimiento del Convenio
por parte del Municipio por lo que no es procedente que se ordene cancelarle suma
alguna de dinero, y finaimente que los actos acusados se encuentran amparados por

las normas que facultan a diche ente a efectuar la liquidacion unilateral.

El juez de primera instancia, al emitir su prenunciamiento concedid parcialmente [as
pretensiones de la demanda, al considerar que la Corporacion Autonoma Regional de
Rio Grande de la Magdalena -CORMAGDALENA- carecia de facultades para liquidar
unilateralmente et Convenio Interadministrativo celebrado con el Municipic de

Mahates.
La parte demandada, condenada en primera instancia presenta recurso de apelacion

aduciendo, que la Corporacion si cumplic con el contrato ¥ era ¢l ente temitorial fue
quien incumplio las obligaciones pactadas; que la Ley 80 de 1993 no prohibe
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Conleverses Comiericey.

Featriy 13-001-33-31-041-201 1 Osad-01

Demoncinie MUNICIPIC) DE MAHATES

Desverdade, CCRFORACK N ALTUNCAA REGITHAL DEL RO GRANDE CELA MASDALENA-CORMAGIN FHA-

expresamente la liquidacién de los convenios interadministrativo ¥ que no hay ninguna
causal que pueda resquebrgjar ta legalidad de fos actos acusados.

4. PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER,

De conformidad con los planfeamientos expuestos en el recurso de apelacion y en
alencion a los argumentos expuestos por él A quo en la sentencia de primera
instancia, el probiema juridico se circunscribe en establecer: ;Si la CORPORACION
AUTONOMA REGIONAL DEL RIQ GRANDE DE LA MAGDALENA -
CORMAGDALENA-, tenia competencla para haber kiquidadoe de forma unitateral el
Convenio Interadministrativo de Cofinanciacién No. 000035 det 20 de diciembre de
2002, celebrado entre ef Municipio de Mahates y dicha entidad estatal, segin lo
afirmado por el recurrente, 0 por el contrario dicha Corporacién no ostentaba esa
facuitad segin lo decidido por el a guo?

En aras de lograr la resolucién del problema juridico planteado, se procedera a
redlizar un recuento normalivo sobre la naturaleza y alcance de los Convenios
Interadministrativos y si las normas que conforman el Estatuto Confractuel facultad ta
liquidacion unilateral del mismo.

4.1, Convenios Interadministrativos

La ley 489 de 1998, en el capituio referente a fas enfidades descentralizadas,
consagra en el Art. 95 fa posibilidad de asociacion entre las entidades publicas, y una
de esas formas de asociacion se materializa bajo la celebracion de Convenios
Interadministrativos.

“ARTICULO 95. ASQCIACION ENTRE ENTIDADES PUBLICAS. Las entidades
publicas podran asociarse con & fin de cooperar en o cumplimiento de funciones
administrativas 0 de prestar conjunfamente servicios que se hallenn 8 su cargo,
mediante la celebracitn de convenlos Interadministrativos o fa conformacion e
personas juridicas sin 4nimo de lucro.
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Cioriwerasm Corkach s
Rericrir 120043334 0112041 0000401

Ceenanciio, MUNCFIC DEMAHATES
Dustiandest CORPCRACIIN AUTCHOMA REGIDHAL DEL RIOGRANDEDELA MAGDALEMA-CORMAGDN BN,

Las personas juridicas sin animo de lucro que se conformen por fa asociacion
gxclusiva de entidades piblicas, se sufefan a fas disposiciones previstas en ef Codigo
Civil v en fas nommas para fas enfidades de este género. Sus Junfas o Conseos
Directivos estaran infegrados en la forma que prevean los correspondientes estatufos
internos, los cuales proveeran igualmente sobre la designacion de su representante
legal”

El fundamento constitucional de ésta clase de asociaciones se encuentre en el articulo
113 de nuestra Constitucion Politica de 1991, al consagrar la division tripartita del
poder en tres ramas, la Ejecutiva, Legistativa y Judicial y la consagracion de érganos
autonomos, todos elios bajo la obligacién categorica de colaberarse arménicamente

para la realizacién de sus fines®.

Particularmente a la rama ejecutiva, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 4° de la
Ley 489 de 1998, le corresponde dar aplicacién a la funcidn administrativa, buscando
la satisfaccién de las necesidades generales de todos los habitantes, de conformicdad
con los principios, finalidades y cometidos consagrados en la Constitucion Politica,

En cumplimiento de dicho deber legar, los distintos entes estatales celebran negocios
juridicos con natursleza distinta @ un contrato administrativo, cuya Unica finalidad
perseguida por ambos extremos de la relacion negocial correspende a la consecucion
de los fines del Estado y la satisfaccion del interés general.

4.2 Facultad de Liquidacion unilateral del convenio interadministrativo

Los contratos celebrados por las Entidades Estatales, se caracterizan por incluir -regla
general-, las denominadas Clausulas Excepcionales, entendidas estas como fas

5 ARTICULD 113. Son Ramas del Poder Piblico, |alegisiativa, 12 ejecutiva, ¥ la judicial.

Ademas de ks Sryanos que las integran existen olros, autbnomos e independientes, para &l cumpfimiento de las demas
funciones dal Estado. Les diferentes drganos del Estado tienen funciones separadas pera colaboran amdnicaments
para la realizacion de sus fines.
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Conipusz i lerinks

Redacky 13001 -%3-31-011-201 10000401

Denyemtaniez MLUHICPIO0E MAHATES

Demandadec DORPORACICNALITONDIAR FEECNAL DEL RO GRANDE DE LA RN BA -CORMAGEALEWA

prerrogativas que le permiten llevar a cabo el objeto del contrato celebrado, la
direccion general del mismo, asi como el control y 2 vigilancia de su ejecucién, a fin
de evitar la paralizacion o [a afectacion grave de los servicios pliblicos a su cargo y
poder, asi, asegurar la inmediata, continua y adecuada prestacion de los mismosS.

A partir de las cldusulas excepcionales, se garantiza € cumplimiento de los fines
estatales que se desarrollan a fravés de la contratacion estatal mediante el
reconocimiento a la Administracion Publica, de un poder especial de orden
administrativo?.

El fundamento constitucional de la existencia de ésta clausulas potestativas, se
encuentra en las reglas que exigen que la funcién administrativa debe adelantarse en
aras de la consecucion de los fines estatales y con fundamento en los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad {CP, art.
209). Ademas, la utilizacion que de esas potestades se haga, se encuentra sometida a
lcs mandatos constitucionales que disponen que [os servidores publicos deben ejercer
sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento, siendo
responsables por el descanocimiento de estos mandatos, al igual que por la omisién ¢
extralimitacion en el gfercicio de sus funciones (CP, arts. 123 y 6).

El alcance y finalidad de [as clausulas excepcionales de la Administracion, se ha
entendido segun a jurisprudencia del H. Consejo de Estado® como:

“Al hablar do “dispcsiciones extrafias a la confratacion particular’, se hace referencia
especificamente a las lamadas dlausulas exorbifantes o excepcionales al derecho
comiin, a través de las cuales a la enfidad pibiica confrafante se le reconoce una
sefie de prerrogativas que no ostenfan los parficulares, y que tienen coma
fundamento [a prevalencia no solo del inferés general sino de los fines estatales.

& Cortz Constiluclonal T- 1241-01.

7 Ibldem.

# bldam.

% Conseo de Estado, Sala de lo Contencloso Adminislrativo, Secclén Yercera, abil 12 de 1984
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Cortroversias CorfraciLiaes.
Racicado: 13-001-33-31-011-2011-00004-01

Demandante MUNICIPIO DE MAHATES
Demandado CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL RIO GRANDE DE LA MAGDALENA-CORMAGDALENA-

Estos intereses y fines permiten a la administracion hacer uso de ciertos poderes de
Estado que como lo expone el tratadista Garrido Falla, en su Tratado de Derecho
Administrativo “determina una posicion también especial de las partes contratantes,
asi como una dinamica particular de la relacion entre ellos, que viene a corregir
fipicamente la rigurosa inflexibilidad de los contratos civiles”. Poderes de caracter
excepcional a los cuales recurre la administracion en su calidad de tal, a efectos de
declarar la caducidad del contrato; su terminacion; su modificacion e interpretacion
unilateral, como medidas extremas que debe adoptar después de agotar otros
mecanismos para la debida ejecucion del contrato, y cuya finalidad es la de evitar no
sdlo la paralizacion de éste, sino para hacer viable la continua y adecuada prestacion
del servicio que estos pueden comportar, en atencién al interés publico implicito en

ellos.

“Son actos unilaterales de indiscutible factura y sélo pueden ser dictados por la
administracion en ejercicio de poderes legales, denominados generalmente
exorbitantes. El hecho que tales actos se dicten en desarrollo de un contrato, no les
da una fisonomia propia, porque el contrato no es la fuente que dimana el poder para
expedirlos, sino ésta estéa Unicamente en la ley. Esos poderes, asi, no los oforga el

contrato y su ejercicio no puede ser objeto de convenio.”

Conforme lo expuesto, las clausulas excepcionales reflejan fielmente el poder

exorbitante que ostenta la Administracion frente a la otra parte, -el contratista-; poder

de superioridad que en principio denominariamos desequilibrio en la relacién

contractual, obedece a la finalidad de lograr la realizacion real y efectiva de los

cometidos estatales.

Sin embargo, en la regulacion de los Convenios Interadministrativos, no encontramos

que la presencia de las mencionadas clausulas exorbitantes, puesto que al tenor de lo

dispuesto en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993:

“Articulo  14°- De los Medios que pueden utilizar las Entidades Estatales para el

Cumplimiento del Objeto Contractual. Para el cumplimiento de los fines de la
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Confroversias Convact.iales.

Radcado; 13-001-33-31-011-2011-00004-01

Demandante: MUNICIPIO DE MAHATES

Demandado CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL RIO GRANDE DE LAMAGDALENA-CORMAGDALENA-

contratacion, las entidades estatales al celebrar un contrato:

10. Tendréan la direccion general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia
de la ejecucion del contrato. En consecuencia, con el exclusivo objeto de evitar la
paralizacion o la afectacion grave de los servicios publicos a su cargo y asegurar la
inmediata, confinua y adecuada prestacion, podran en los casos previstos en el
numeral 2 de este articulo, interpretar los documentos contractuales y las
estipulaciones en ellos convenidas, introducir modificaciones a lo contratado y,
cuando las condiciones particulares de la prestacion asi lo exijan, terminar

unilateralmente el contrato celebrado.

En los actos en que se egjerciten algunas de estas potestades excepcionales debera
procederse al reconocimiento y orden de pago de las compensaciones e
indemnizaciones a que tengan derecho las personas objeto de tales medidas y se
aplicaran los mecanismos de ajuste de las condiciones y términos contractuales a

que haya lugar, todo ello con el fin de mantener la ecuacion o equilibrio inicial.

Contra los actos administrativos que ordenen la interpretacion, modificacion y
terminacion unilaterales, procedera el recurso de reposicion, sin perjuicio de la accion
contractual que puede intentar el contratista, segtn lo previsto en el articulo 77 de

esta Ley.

20. Pactaran las clausulas excepcionales al derecho comin de terminacion,
interpretacion y modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y
de caducidad en los contratos que tengan por objeto el ejercicio de una actividad
que constituya monopolio estatal, la prestacion de servicios publicos o la
explotacion y concesion de bienes del Estado, asi como en los contratos de

obra. En los contratos de explotacion y concesion de bienes del Estado se incluira la

clausula de reversion.

Las entidades estatales podran pactar estas clausulas en los contratos de suministro

y de prestacion de servicios.
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Dwrmemcnier MUNICIFI O CEMAHATES
Deenendads CORPCRACICN AUTOMCMARECNNAL DB ROCGRANTE DE LAMAGIA ENA - COPMACDA EHe-

En fos casos previstos en eslte numeral, 1as clausidas excepcionales se entienden
pactadas aun cuando no se consignen expresamente,

Parégrafo.- En los conlrafos que se cefebren con personas pibiicas infemacionales,
o de cooperacion, ayuda o asistencia; en_los_interadministrativos; en los de
empréstito, donacién y amendamiento y en los confralos que tengan por objeto
aclividades comerciales o industigles de las enfldades estalales que no
correspondan a las sefaladas en el numeral 2o0. de este articulo, o gue tengan por
obfeto & desarraollo directo de actividades clentificas o tecnolbgicas, asi como en los
contratos de sequro tomados por las entidades estatales, SE PRESCINDIRA DE LA

UTILIZACION DE LAS CLAUSULAS O ESTIPULACIONES EXCEPCIONALES.

Observamos que el legislador, hactendo uso de su potestad legistativa, determiné que
para ésta clase de contratos y convenios se debia prescindir de la inclusion de las
clausulas exorbitantes. Para el legislador, tanto las partes como sus intereses se
encuentran en plano de igualdad, por lo tanto la presencia de éstas clausulas
conllevaria a la existencia de desigualdad entre los fines e intereses coincidentes, que
se presumen éstos originan Ja celebracion de la relacion contractual por ambas
entidades.

Por lo anterior, y compartiendo la jurisprudencia del H. Consejo de Estado, decantada
desde hace varios afios, en cuanto ha sostenide que la prohibicion de indlusion de
estas clausulas excrbitante se extiende a la liquidacion unilateral del Convenio
Interadministrative, asume |a Sala que la misma debe ser aplicada para la resolucion
del problema juridico planteado en &l caso sub examine, y con ello la confirmacion de
la decisién emitida por el juez de primera instancia.

En palabras del Alte Tribunal se ha sostenide:
"Ademas en el ordenamiento legal aparece una restriccién en jos CONTRATOS

INTERADMINISTRATIVOS para la utilizacion de poderes excepaionales y con esfos
& de Hguidar unilateraimente ei contrate porque fanto ef contratante como el
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Controversias Confraciuales.
Radcado: 13-001-33-31-011-2011-00004-01
Demandante. MUNICIPIO DE MAHATES
Demandado CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL RIO GRANDE DE LAMAGDALENA-OORVAGDALENA-

contratista_son sujetos publicos, relaciéon horizontal de la Administracion

Estado que impide, de naturaleza, la imposicion de decisiones unilaterales en el

mundo de los negocios juridicos a la contraparte que también es Estado. Y ello

lo comprende asi el Consejo de Estado por la integracion arménica que se da entre
los articulos 14, 60 y 61 de la ley 80 de 1993.

El paragrafo del articulo 14, sobre los medios que pueden utilizar las entidades
estatales para el cumplimiento del objeto contractual, sefiala que en los contratos
interadministrativos, entre otros, “se prescindira de la utilizacion de las clausulas o
estipulaciones excepcionales”. A su vez enlista como clausulas excepcionales al
derecho comun las de terminacién, interpretacion y modificacion unilaterales, de

sometimiento a las leyes nacionales y de caducidad.

El articulo 60 ibidem, sobre la ocurrencia y contenido de la liquidacion del contrato,
expresa que en los contratos de ftracto sucesivo, aquéllos cuya ejecucion o
cumplimiento se prolongue en el tiempo y los demas lo requieran, serén objeto de
liquidacion de comun acuerdo por las partes contratantes, procedimiento que se
efectuara dentro del término fijado en el pliego de condiciones o términos de
referencia o, en su defecto, a mas tardar antes del vencimiento de los cuatro (4)
meses siguientes a la finalizacion del contrato o a la expedicion del acto
administrativo que ordene su terminacion, o a la fecha del acuerdo que la disponga. Y
el articulo siguiente, 61 ibidem, sobre la liquidacion unilateral, refiere a que si el
contratista no se presenta a la liquidacion o las partes no llegan a acuerdo sobre el
contenido de la misma, seré aplicada directa y unilateralmente por la entidad y se

adoptaré por acto administrativo motivado susceptible del recurso de reposicion.

Para la Sala la integracién normativa hecha con respecto a esas tres disposiciones
permite ver que la faculfad del Estado para liquidar unilateralmente el contrato

aparece frente al contratista particular marcada por los fines institucionales que

debe cumplir “(') y consiste en el poder de las entidades estatales de imponer
coactivamente su voluntad sobre el contratista, durante la ejecucion o liquidacién del
contrato, y en el deber de éste dltimo de cumplir inmediatamente las obligaciones que

le sean impuestas, sin perjuicio del derecho que le reconoce la ley de solicitar anfe la
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Controverses Contractuakes.
Radicado: 13-001-33-31-011-2011-00004-01

Demandante. MUNICIPIO DE MAHATES
Demeandado. CORPORACION AUTONOMA REGIONAL DEL RIOGRANDE DE LA MAGDALENA -CORMAGDALENA-

jurisdiccion de lo contencioso administrativa la nulidad de los actos y la reparacion de

los dafios antijuridicos () .

Tal facultad administrativa se atribuy6 al ADMINISTRADOR DE LO PUBLICO y
tnicamente frente a su COLABORADOR PRIVADO y por lo mismo no para el
contrato interadministrativo, en el cual ambas partes son Agentes Publicos, pues
ambos representan la Administracion puablica gestora del interés general y por lo
tanto no imperan frente a éstas, en mundo negocial, los poderes coactivos, como asi
lo informa indirectamente el articulo 14 de la ley 80 de 1993 que si bien alude a
clausulas excepcionales, ontologicamente se erige en canon ilustrativo de la
prohibicién del ejercicio de poderes unilaterales del Estado contratante respecto del

Estado contratista.

Si bien el Consejo de Estado como juzgador del recurso extraordinario de anulacion
carece de competencia para verificar o calificar aspectos atinentes a la naturaleza y
sujecion de los actos liquidatorios a la normativa superior, si la detenta para analizar
la competencia del juez arbitral, con el fin de determinar la prosperidad o no de la
causal cuarta de anulacion, y en esa direccion se encuentra facultado para verificar si
efectivamente esas resoluciones se constituian en obstaculo juridico para que el
Tribunal de Arbitramento definiera las controversias planteadas en la demanda
arbitral. Y encuentra que no, porque el ordenamiento juridico tutela el campo de
conocimiento del juez arbitral desde la oOptica la competencia legal objetiva y legal
subjetiva - pactada en el ordenamiento juridico general y en la ley de las partes
“clausula compromisoria” (arts. 1602 C. C. y 32 ley 80 de 1993).

(...).”
5. Caso concreto
A partir del marco normativo y jurisprudencial expuesto con ocasion de los Convenios

Interadministrativos y la prohibicion a cualquiera de las entidades estatales de

proceder a liquidarlo unilateralmente, la Sala procedera a resolver el caso concreto.
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Demancnie: MUNCFIDDE MAHATES

Romanchdn CORFORACKMAUTONIM REGIOHAL EEL RO GRANCE CELAMAGDALEMA - CORMAGTALEWA-

En primer lugar, se tiene que de acuerdo al material probatoric militante en el
expediente’?, se logro acreditar que:

» Existi6 una relacion contractual enfre ¢l MUNICIPIQ DE MAHATES Y
CORMAGDALENA, en la modalidad de Convenio Interadministrativo.

» CORMAGDALENA mediante Acto Administrativo Resolucién No. 000286 del
28 de Septiembre de 2004 liquidd unilateraimente el Convenio
Interadministrativo No. 00035 de 2002.

+ CORMAGDALENA a través de Resolucion No. 000262 del 30 de Septiembre
de 2004 negd el Recurso de Reposicion interpuesto por el MUNICIPIO DE
MAHATES.

» E| Objeto del Convenio correspondia & la cofinanciacidén con recursos
aportados por CORMAGDALEMA y & Municipio de MAHATES para la
rectificacion y dragado de la Ciénaga en €l municipio de Mahates.

o FEltérmino de duracién del Convenio fue de doce (12} meses contados a
partir del acta de inicio de ejecucion del convenio.

» FEl valor del convenio fue por la suma de $202.135988 discriminadgs asi:
CORMAGDALENA aportaria la suma de $181.922.389 incluida 1a interventoria
por valor de  $16.690.128 y el MUNICIPIO DE MAHATES aportariala suma
de $20.213.5%9.

» En la Clausula Cuarta del convenio, se sefiala que el Desembolso se hara
asi: CORMAGADALENA entregard  un anticipo hasta el 50% de su aporte en
obra al contratista suserito con el municiplo, previa aprobacién de la licencia
ambiental, y giraria 2l municipio &f resto de su aporte de acuerdo a la forma de
pago estipulado en el contrato, previa presentacion de informes de
inferventorias y actas de obra, aprobadas por el supervisor del convenio se
amortizara con el mismo porcentaje girada en cada acta parcial de obra.

0 Folios 1198 129.
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Derrencanie: MUNICIPICHDE MAHATES

Duarmrwiach CORFORACIONALTOMCA REGONAL DEL FIDGRANDE DE LA MACTAL NG -CORMACDALEH -

Del analisis del material probatorio, colige la Sala, que ciertamente la Corporacion
Auténoma Regional del Rio Grande de la Magdalena ~-CORMAGDALENA-, procedi6 a
liquidar de forma unilateral el Convenio de Interadministrativo No. 000035 de 2002, no
gozando dicho enie estatal de tal prerrogativa y por tante actud con deshordamiento
de las competencias otorgadas para tal fin.

Segln se desprende de las cldusulas pactadas en el Convenio Inferadministrativo de
Cofinanciacion No. 000035 de 2002 (Fls. 61 a 64), las obligaciones que se
encontraban a cargo de cada uno de los intervinientes eran totalmente equiparables
en grado de imporiancia las unas frente a las ofras, puesto que sin la asignacion de
los recursos de forma oportuna por CORMAGDALENA, y sin la Direccion y ejecucion
por parte del Municipic de Mahates, no hubiera sido posible lograr la finalizacién dej
objeto del proyecto. Lo cual resultd, de acuerdo al Acata de Recibo Definitivo (Fls. 70-
71).

Conforme se ha podido evidenciar, los argumentos esgrimidos por la parte recurrente
han sido totalmente desvirtuados, puesto que la excepcitn de confrato no cumplido,
no pudo ser demostrada, muy a pesar que ostentaba la carga de la prueba con
relacion a su excepcion. Ademas que los documentos que hacen parte de toda la
actuacion administrativa {incluyendo el desarrollo del convenio interadminisirativo) se

presumen se encuentran en su poder,

De otro lado, con relacién a la facultad de liquidacion que el recurrente manifiesta
ostentar, no encontrd asidero dentro de la normatividad aplicable al asunto sub
examine y mucho menos si tenemos pressnte que en materia administrative el
postulado de “Lo que no estd prohibido, esta pemmitido® —valido en cuanto & la
capacidad de las personas privadas-, NO aplica bajo ninguna circunstancia, para
desplegar competencia de los entes y organos pablicos.

En la persona juridica de derecho pliblico, su competencia se encuentra delimitada en
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Racark: 13-001-33-21-071-2011-00004-01

Dermrwhos, MUNCFO DE MBHATES

Dermminy CORPORAC N ALTCHOWMA REGEORAL DL RO GRANDE DELAMAGDALEWA -CORMAGTIALENA-

lo que las normas establecen y lo que no establece no es posible realizar. Por elio,
para el servidor pOblico se encuentra prohibido todo aquellc que la noma le ha
excluido al momento de atribuir sus facultades. De suyo, lo que realiza por fuera de

elia, deviene en ilicito,

De esta forma, lo anterionmente expuesto se constituye en el fundamento legal y
jurisprudencial para concluir que los actes administrativos acusados con ocasion de
Convenio Interadministrativo, celebrado entre las partes, han resquebrajado la
nomatividad en cual debieron fundarse y por ello, bien ha tenido ¢l a quo en
declaratlos llegales y expulsarlos del ordenamiento juridico.

Asl las cosas, se procedera a confirmar la sentencia de primera instancia mediante la
cual se concedieron parcialmente las pretensiones de la demandad, teniendo en
cuenta que los puestos no discutidos en la presente instancia se mantienen inc6lume,
con lo cual no es posible adentrarse a su correspondiente estudio.

Finalmente, en cuanto a la condena en costas a la parte vencida, se tiene, que
conforme al articulo 171 del C.C.A. “ef Juez, teniendo en cuenta la conducta asumide
por las partes, podré condenar en costas a fa vencida en el proceso, incidente o
recurso, en Jos términos del Codigo de Procedimiente Civil'. En el sub fife no se
evidencia en |a actitud de la parte demandante temeridad alguna y abuso de derechos
procesales, que hagan procedente tal sancion, razon por la cual, en el presente
asunto no hay lugar a imponer esta condena.

XII. DECISION

En ménto de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala Especial de
Oescongestion 003, administrando justicia en nombre de la Replbiica y por autoridad
de la Ley,
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Fadat: 43004 -33-31 011 20110000404
Dverramnciamier ML RICFYC DE MAHATES
Domenckeks CORPCRACY N ALTORC B4 RECIONAL DA RIOCRANDETE LA MG Eb - ORIV A

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR |a seniencia de fecha trece (13) de noviembre de
2012, proferida por el Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion del
Circuito de Cartagena Indias dentro del proceso iniciado por el Municipio de
Mahates (Bolivar) en contra de la Corporacién Auionoma Regional del Rio
Grande de la Magdalena, mediante la cual se concedieron parcialmente las
pretensiones de la demanda, conforme lo expuesto en la parte motiva de ésta

providencia.

SEGUNDO: Sin conde en costas.

TERCERQ: Ejecutoriada esta providencia, remitase el expediente al juzgado

de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Conslancia &l proveclo de la presente providencia fus sstudiado y aprobads en sesiin de la fecha

LOS MAGISTRADOS
ARTURO MAT N%L(
AUSENTE Clin FERP
JORGE FANDINO GALLO
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TRIBUNAL CONTENCIOS
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
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SECRETARIA GENERAL

EDICTO N°QG70
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADD PONENTE-DR: ARTURO EDUARDO MATSON CARBALLO

DEMANDANTE : OSCAR BERTEL GUERRERO

DEMANDADO : E-S5-E JOSE PRUDENCIO PADILLA EN LIQUIDACION

RADICADO J. XXI : 13-001-33-31-008-2007-00155-01

FECHA DE LA PROVIDENCIA: SEIS (06) DE DICIEMBRE DE 2013

PARA MOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR  SE FiJA EL PRESENTE EDRICTO EN UM LUGAR
PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARLA, POR EL TERMING DE TRES {3} DIAS.-
Cartagena, VEINTIDOS {22} DE ENERO  DEL ANC MIL CATORCE, A LAS OCHO DE LA MANANA (05:00 AM)

Por el Secretario,

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

CONSTANCIA:

EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DiAS QUE PERMANECIQ FIJADO EL PRESENTE EDICTO.
Cartagena, VEINTICUATRO(24) DE ENERO DE DOS MIL CATORCE (2014) siendc las CINCO

(5:00) de la tarde,

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTO:
JBG
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Proossor Moty Restbiscren

Domandanie: Decar Bortol Quemarn

Demandada: ESE José Pridencio Padina y Dirs.
Fadcada: 13 001 33 31 005 2007 001385 (1

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-SALA ESPECIAL DE DESCONGESTION No. 003.

Magistrado Penente: Arturo Matson Carballo
Cartagena de Indias, D. T. y C., Seis (06) de Diciembre de dos mil trece {2013)
TEMA: Reconocimiento prestacional con aplicacidn de convencion colectiva.

SENTENCIA No.
Dg 9612013

. DESCRIPCION DEL PROCESO

ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion:  No. 13 001 33 3t 008 2007 00155 01

I.LPARTES
Demandante: Oscar Bertel Guerrero.

Demandade: ESE José Prudencio Padilia en Liquipacion — MINISTERIO DE LA
PROTECCION SOCIAL.

lIl. OBJETO DEL PRONURCIAMIENTO

Procede la Sala especial de descongestidn del Tribunal Administrativo de Bolivar,
facultada para proferir fallos mediante acuerdo PSAA12-9201 del 1 de febrero de 2012
expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, a decidir el recurso de apelacidn
Interpuesto por la parte demandante en contra de la sentencia de fecha 09 de jullo de
2013 proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Cartagena, a través
de la cual se declard probada la excepcion de caducidad de la accidn y se nego las

pretensiones de la demanda.

IV. ANTECEDENTES

A- HECHOS
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Proceso NuidadyRestableament.

Demandante: Oscar Bertel Guerrero

Demandado: ESE José Prudencio Padilla y Otros.
Radicado: 13 001 33 31 008 2007 00155 01

PRIMERO: Mediante Resolucion N° 4888 del 28 de Octubre de 1993 emanada de la
Direccion General del Instituto de Seguro Social, se nombro al demandante en periodo
de prueba, en el cargo de Odontélogo General. Grado 36, con dedicacion cuatro (4)

horas, €l cual acepto y tomo posesion.

SEGUNDO: La gerencia seccional del Seguro Social en Bolivar, inscribe en la carrera
de funcionario de la seguridad social, a OSCAR GUERRERO, identificado con la C.C.
No. 9.064.046 de Cartagena, en el cargo de Odontélogo, dedicacion cuatro (4)

horas.

TERCERO: Mediante Resolucion No. 2799 y 3100 Julio de 1994, el demandante fue
incorporado al equipo de personal que forma la nueva planta global y flexible del
Instituto de Seguro Social, en el cargo de Odontdlogo General Ubicado en la
dependencia Departamento Servicios Salud Oral CAA Cartagena - Central, con una

asignacion basica mensual de $367.355.

CUARTO: Durante el desempefio del demandante en el cargo para el cual fue
designado, despleg6 toda su capacidad material e intelectual para cumplir a entera
satisfaccion el mismo y de esta manera, cumplir al maximo las metas impuestas por
las directivas del Seguro Social, siendo siempre un empleado ejemplar, cumplidor de
sus funciones al 100, colaborador a més no poder y sobre todo leal con la institucion

que lo vio nacer en su vida familiar.

QUINTO: El Instituto de Seguro Social, en multiples oportunidades dispuso que
OSCAR BERTEL GUERRERO se capacitase por cuenta de este y los conocimientos
adquiridos en esta capacitacién fueran a su vez aplicados a la labor a él
encomendada, ampliando de esta forma, los servicios prestados por esta EPS, que

entre otras cosas es la mas antigua del pais, con el mayor nimero de afiliados.
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Proceso NuidadyRestablecmento.

Demandante: Oscar Bertel Guerrero

Demandado: ESE José Prudencio Padillay Otros.
Radicadoc 13 001 33 31 008 2007 00155 01

SEXTO: El demandante, es afiliado a la Asociacion Sindical ASDOAS , cuya afiliacion

se encuentra vigente a la fecha de presentacion de la presente demanda.

SEPTIMA: Que mediante Decreto Ley 1750 de 2003 se dispuso la decision del
Instituto de Seguro Social donde ademas se determiné el derecho de los servidores
plblicos incorporados automaticamente como empleados publicos en la planta de
personal en las empresas sociales del Estado creadas por el citado decreto, el
demandante, fue incorporado automaticamente en la planta de personal de la
Empresa Social del Estado José Prudencio Padilla en el cargo de ODONTOLOGO
Caodigo 3087 grado 23 con una intensidad de 4 horas.

OCTAVO: La Honorable Corte Constitucional en Sentencia C349/2004 al estudiar la
constitucionalidad del Decreto Ley 1750/2003 dispuso sobre la vigencia de la
Convencion Colectiva de Trabajo suscrita entre el Seguro Social y sus trabajadores, y
los trabajadores de la recién creada ESE José Prudencio Padilla: "En virtud de esta
permanencia dicho trabajador puede seguir disfrutando de los servicios

convencionales mientras los mismos tengan vigencia”.

NOVENO: El gobierno nacional mediante Decreto 776/2006 de Marzo 1, dispuso la
modificacion de la planta de personal de la ESE José Prudencio Padilla, decretando
entre otras, la supresion de la planta de personal la supresion de 193 cargos, entre
ellos el de mi mandante, ODONTOLOGO Codigo 3087 grado 21, en este momento mi
mandante era beneficiario de la Convencion Colectiva de Trabajo celebrada entre el
ISS y sus trabajadores para el periodo noviembre 1° de 2001 a octubre 31 de 2004,
vigente hasta la fecha por las sucesivas prorrogas de que ha sido objeto de acuerdo
61, en lo establecido por el Art. 478 del Cédigo Laboral.

DECIMO: El Art. 5° de la Convencién Colectiva de Trabajo, establece una serie de
prerrogativas y garantias para todos los trabajadores beneficiarios de la misma, en

donde se establece textualmente los montos que se deberan reconocer y pagar en
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Proceso: Nuldad y Restablecimiento.

Demandante: Oscar Bertel Guerrero

Demandado: ESE José Prudencio Padilla y Otros.
Radicado: 13 001 33 31 008 2007 00155 01

caso de una indemnizacion por despido, que son totalmente distintos a los aplicados
por la ESE Jose Prudencio Padilla al momento de reconocer y ordenar el pago de la
indemnizacion por supresion del cargo y el pago de las prestaciones sociales
mediante Resolucion THLPSI-EP No. 000718 de Octubre 30 de 2006, lo que indica
claramente que existe una violacién legal por haberse aplicado una disposicion que
perjudica desde todo punto de vista los conceptos de caracter salarial de la

demandante.

DECIMO PRIMERO: El dltimo sueldo devengado por el demandante es de UN
MILLON TRESCIENTOS SETENTA Y UN MIL CUATROCIENTOS OCHENTA
PESOSM/CTE ($1.371.480,00).

DECIMO SEGUNDO: Mediante Oficio UQ-No. 00054 de septiembre 1 de 2006, se le
comunica al demandante que el cargo de Odontdlogo Cddigo 3087 Grado 2, con
intensidad de 4 horas que venia desempefiando, fue suprimido de la planta de
personal, razon por la cual cesa el cumplimiento de las funciones propias del mismo, y
queda desvinculado de la empresa a partir del dia 4 de septiembre de 2006, que sera

entendido como su Ultimo dio laborado.

B- PRETENSIONES

PRIMERO. Que es nula la Resolucion 000718 de 30 de octubre de 2006 donde se
liquida incorrectamente las prestaciones sociales e indemnizacion del demandante el

oficio de fecha julio 6 de 2007 expedido por la entidad demandada.

Como consecuencia de lo anterior se le pague lo siguiente:

a. Que se condene a la demandada a reajustar el pago de la indemnizacion por
terminacion del vinculo laboral sin justa causa, de conformidad con el Art. 5° de la
Convencion Colectiva de trabajo suscrita entre el Instituto de Seguros Sociales y sus
trabajadores del 1 de Noviembre de 2001 al 31 de octubre de 2004, la cual se
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Procese: uidad yRezisbirmeniy

Demamdante: Ducar Borlal Gesrrorne

Domandado: ESE Josd Pridancio Padilla y Otros.
Radcaba 13 001 33 31 008 2007 0455 07

encuentra vigente c¢on las sucesivas prorrogas que se han efectuado como lo
establece ¢! Art. 479 del Codigo laboral.

b. Se reajuste el satario, pimas de servicio, de vacaciones y de navidad, vacaciones,
bonificacion por servicio prestados y demas conceptos y rubros legales, laborales.

¢. Todos los anteriores conceptos deben ser cancelados debidamente indexados y
actualizados, ademas liquidados los infereses corrientes y de mora.

d. Cancelar las agencias en derecho.

C- NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLAGION.

Arts. 1,2,13,25,29,53 Y 125 de la Constitucion Politica de Colombia.
Art. 84 del Codigo Contencioso Administrativo.

Decrefo Ley 2400 de 1968; Art. 467, 418 del Codigo Laboral.
Convencion Colectiva de Trabajo vigente.

El Art. 467 del codigo laboral establece que las Convenciones Colectiva de Trabajo,
es el acuerdo a que Hlegan los sindicatos y los empleadores, que tienen fuerza legal y
obliga a las partes, el Art. 478 de la misma obra sefiala que las convenciones
colectivas se prorrogan automaticamente de 6 meses en 6 meses si la organizacion
sindical no presenta a denuncia de la que habla el Art 479 de C.S.T v este es la figura
a aplicar en este caso.

CONCEPTO DE LA VIOLACION
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Demandante: Oscar Bertel Guerrero

Demandado: ESE José Prudencio Padilla y Otros.
Radicado 13 001 33 31 008 2007 00155 01

Si bien es cierto que el legislador establecié como una de las causales del retiro del
servicio la supresion del cargo, y que esta figura fue declarada exequible por la corte
constitucional en sentencia de mayo 27 de 1999. Donde manifest6 que esta se puede
producir por mdltiples circunstancias como son fusién o liquidacion de la entidad
publica, reestructuracién de la misma modificacion de la planta, reclasificacién de los
empleos, por politicas de modernizacion del Estado, etc, igualmente aceptd la
indemnizacion como legal cuando se suprimen los cargos y que el deber de
indemnizar se encuentra fundamentado constitucionalmente por que es titular de unos
derechos subjetivos adquiridos que gozan de proteccién constitucional y que la
privacion de estos derechos deben ser resarcidos en aras del interés publico con el

fin de no romper el principio de igualdad en relacién con las cargas publicas.

Si el constituyente de 1991 y el legislador establecieron unos derechos especiales
para los empleados de carrera administrativa que le suprimiera su cargo como es el
de reconocerle por esa accion, del Estado una indemnizacion, entendiendo como lo
dice la Honorable Corte Constitucional lo que significa la carrera administrativa para
nuestro ordenamiento juridico proteccién y derechos que no son extensivos en el

mismo caso para los empleados publicos de libre nombramiento y remocian.

El Art. 39 de la Ley 443 de 1998, establece los derechos de los empleados de la
Carrera Administrativa en caso de la supresion de empleos y dice que cuando a un
empleado publico de carrera se le suprime el cargo del cual es titular, tiene derecho a
optar por ser incorporado o a recibir la indemnizacion. Lo anterior, es procedente,
claro esta, siempre y cuando como lo observa la misma Ley 443/1998 se haga un
estudio pormenorizado, concienzudo y apegado a la realidad, en donde se establezca
la necesidad imperiosa de la supresion de los cargos, es decir, de la modificacion de
la planta de personal de la entidad estatal. Para el caso que nos ocupa, se puede
observar sin hacer un mayor esfuerzo mental que la modificacién de la planta de
personal de la ESE José Prudencio Padilla donde se suprimen de la planta de

personal 193 trabajadores, es un acto de Estado, un acto arbitrario e inconsulto, el
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Proceso: Nuldady Restablecimiento.

Demandante: Oscar Bertel Guerrero

Demandado: ESE José Prudencio Padilla y Otros.
Radicaco: 13 001 33 31 008 2007 00155 01

cual no comulga con la realidad, toda vez que suprimir funcionarios de la salud,
estatales, es por decirlo de alguna manera dar la estocada final a un proceso caético
por el cual se encuentra atravesando nuestro pais, donde, para proceder en forma
correcta se debe hacer todo lo contrario, es decir, crear fuentes de trabajo en materia
de salud, adelantar infraestructuras para este propésito y vincular personal idéneo y
certificado para una mejor prestacion del servicio y no proceder como se ha hecho con
la ESE José Prudencio Padilla.

Lo mas curioso de esta supresién de cargos en el sector estatal, es el hecho
especifico y concreto de que no se abren nuevos frentes para atender este renglén
fundamental de la sociedad, da lastima por decirlo de alguna manera, como dia a dia,
se convierte el Estado en un ente paquidérmico y cada vez alejado mas de sus
compromisos con la comunidad que lo sustenta. Es lamentable que los colombianos
nos veamos avocados a costearnos los cuadros clinicos que en un momento dado se
nos presente y cualquier enfermedad por muy sencilla que esta sea, la indiferencia
estatal no se hace esperar y vez es mas protuberante su presencia en el entorno

comunal.

La convencion colectiva de trabajo recoge todos los acuerdos a que se llegaron en la
etapa de acuerdo directo entre el ISS y SINTRASEGURIDADSOCIAL y las
organizaciones sociales por él representadas y que daban por terminado el conflicto
colectivo de trabajo entre las partes. Es claro que dicha convencién colectiva
estipulaba entre otros derechos laborees de los trabajadores, lo atinente a las
prestaciones sociales, los acuerdos convencionales y ante todo las indemnizaciones a
las que trabajadores tienen derecho. El mismo acuerdo establece en su articulo 3°
quienes son los beneficiarios de dicha convencion.

D.- ARGUMENTOS DE LA DEFENSA

De las entidades demandadas la tnica que present6 contestacidn de la demanda, fue

el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico.
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Demandante: Oscar Berlel Gaamano

Demandada: ESE José Prudenchs Padilla y Oiros.,
Fackadn 13001 33 31 005 2007 00135 M

D.1 Contestacion Ministerio de Haclenda y Crédito Pablico.

Indica concretamente en su defensa que en el caso que se pruebe que al demangante
le asiste algin derecho, no ese Ministerio el lamado a controvertir en el presente
litigio, teniendo en cuenta que dicha entidad es completamente ajena en la relacion
laboral que existid entre el demandante vy ¢l empleador ESE José Prudencio Padilla,
persona que es independiente, con personeria juridica, aufonomia administrativa y
patrimonio propio.

V. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA {folio 436 a 448)

El Juzgado Sexto Administrativo de! Circuito de Carfagena, declard probada la
excepeidn de caducidad de la accidn Resolucion THLPS! - EP No, 000718 de 30 de
octubre de 2006, emitkla por la E.SE JOSE PRUDENGCIO PADILLA EN
LIQUIDACION.

Indica que segln consta a folio 18 la resolucion en comento fue recibida y nofificada al
demandante ef dia 2 de noviembre de! afio 2008, procediendo contra ella el recurso
de reposicion - sin que exista constancia de haber sido inferpuesto por la parte actora
-, por lo que, a partir del dia siguiente a su notificacidn, conforme lo reza el numeral 2°
del artfculo 136 del CCA, el demandante coniaba con 4 meses para acudir a la
jurisdiccion contenciosa administrativa, {érmino que culminaba el dia 5 de marzo del
2007, por lo que habiendo acudido a ésta jurisdiccion, el dia 2 de noviembre de! afio
2007 no se cumplid con el presupuesto procesal bajo estudio.

Vi. LA APELACION (Follio 450 a 452)

La parte demandante presentd recurse de apelacion contra la sentencia de primera
instancia solicitando la revocatoria de la misma, y la concesion de las pretensiones de
| demanda.

Indica concretamente en su recurso que, {a sefiora Juez de primera instancia sustenia
el fallo sobre la base de establecer que los empleados piblicos en Colombia no tienen
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Demandante: Oscar Bertel Guerrero

Demandado' ESE José Prudencio Padilla y Otros.
Radicado: 13 001 33 31 008 2007 00155 01

derecho a la contratacion colectiva, para lo cual se remite al Articulo 416 del Cddigo
Laboral, y alos fallos de exequibilidad de ese Articulo proferido por la Honorable Corte
Constitucional el C-110 de 1994 y 1234 de 2005.

Sefiala que se equivoca el juzgado A-quo porque esa no es la discusion, la Honorable
Corte Constitucional por primera vez en la historia de Colombia hizo aplicar una
Convencion Colectiva de Trabajo a los empleados publicos, precisamente a los
extrabajadores del ISS con las sentencias C-314 y 349 de 2004, cuando establecio
que los derechos convencionales que tenian estos ftrabajadores al escindirse y
convertirse en ESE se debian seguir aplicando hasta el 31 de octubre de 2004, fecha

que culminaba la vigencia de la convencién.

Indica que resulta que posteriormente la Honorable corte constitucional profirié la
sentencia T-1166 de 2008, donde determin6 que los derechos convencionales de los
ex - trabajadores del ISS que habian sido trasladados a las diferentes ESE que creé el
gobierno de Alvaro Uribe, entre otra la JOSE PRUDENCIO PADILLA, sin solucion de
continuidad, debian reconocérseles y pagarseles los derechos convencionales
mientras estuvieran vinculados con la ESE, independientemente de que fueran
empleados publicos, en esa sentencia la Honorable Corte Constitucional considerd
que esos trabajadores tenian unos derechos adquiridos porque laboraban en una
empresa industrial y social del estado como el ISS y se consideraban como
trabajadores oficiales y fue el propio estado de manera unilateral el que decidid
convertirlos en empleados publicos, cuando se produjo en el afio 2003 la escision

tantas veces comentada dentro de este proceso.

lgualmente manifiesta que la Seccién Segunda del Consejo de Estado en sentencia
del 1°. De octubre de 2009, Consejero Ponente doctor Gerardo Arenas Monsalve,
Radicado 2005-10890, establece que el trabajador oficial que se transforma por Ley
en empleado publico se le deben respetar los derechos adquiridos de una Convencion

Colectiva de Trabajo.
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Demandante: Oscar Bartol Gasrmang

Crariinidado: ESE Josd Prudancic Padilla y Otros.
Fackerte 13 001 33 37 08 2007 0455 01

Culmina declarando que este no es un caso que se enmargue dentro de la teoria
general de lo sefialade en el Articulo 416 del Codigo Laboral, estamos en presencia
de una situacion particular y excepclonal -de unos trabajaderes que adquirieron unos
derechos extralegales dentro del marco de la Constitucion y de la Ley en su condicion
de trabajadores oficiales y la sentencia T-1166 de 2008 lo que hace es jusficia en

mantenerle esos derechos.

Vil TRAMITE PROCESAL

TRAMTE DE SEGUNDA INSTANCIA

¥ El 30 de sepliembre de 2013 se admitio el recurso de apelaciin confra la sentencia de
primera instancia.,

> Porauio de fecha 31 de oclubre de 2013 se le dio traslado para degar de conciusicn a las
perles yd Ministenio Pubiico,

» Conforme alo dispuesto en el acuerdo PSAA12-9201 pas al despacho 001 en
desoongestion para la elaboracion del proyecin de fako.

Vill.- CONCEPTO DEL PROCURADOR DELEGADO

El sefior Procurador Judicial para asuntos administrativos delegade en el presente
asunto, no rindid concepto,

X-CONSIDERACIONES.

1. COMPETENCIA.

De conformidad con lo establecido en el articulo 133 del Cédigo Contencioso
Administrativo, ésta Corporacibn es competente para conocer del recurso de
apelacion interpuesto contra las sentencias de primera instancia dictadas por los
Juzgados Administrativos del Circuito de Cartagena.
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TREUNAL ADMMISTRATVG DE BOLIVAR
Pyoosoc Mulixty Rosbiacimienin

Demandanta: Oscar Bartel Suarrecn

Demandeds: ESE Josd Pradenclo Padila y Otros.
Fackerty 13 0011 33 31 008 2007 0055 01

2. SINTESIS DEL CASO.

En sinfesis en el presente asunto el demandante solicita que con la nulidad que se
decrete, se ! reconozcan prestacionses sociales especiales, ya que lo cobija fa
Convencién Colectiva de Trabajo 2001-2004 suscrita entre Sintraseguridadsocial y el
Instituto de Seguros Sociales, Convencion Colectiva vigente al momento en que se le
liquidaron sus prestaciones sociales con ocasion de su desvinculacion de la ESE Jose

Prudencio Padilla en liquidacidn.

El juez de primera instancia negd las pretensiones de la demanda, pues considerd
que en el asunto de mamas se encuentra caducada la accion comdenciosa

administrativa contra e} acto administrativo demandado.

Por su parte ¢l apelante en su recurso se ratifica en su posicion y solicita que se
concedan las pretensiones de la demanda, manifiesta que la jurisprudencia ha
aceptado el derecho que tiene las personas a las que le eran aplicables la convencién
colectiva que se salicita en |a demanda.

3. ACTOS ADMINISTRATIVOS ACUSADOS

3.1 Resolucién THLPS| 00718 de 30 de ogtubre de 2006 expedida por &l Gerente
Liquidador de la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO JOSE PRUDENCIQ PADILLA,
que liquidd definitivamente las prestaciones sociales del demandante y omitié la

inclusién de sus prestaciones convencionales establecidas en a Convencion Colectiva
de Trabajo 2001-2004 y que s¢ encuentra plenamente vigente al momento de ser
liquidado &f trabajador. {Folio 15-18)

3.2 Oficio 6 de julio de 2007, por medio de la cual se niega la aplicacion de la
convencion colectiva celebrada entre el ISS y Sintraseguridadsocial. (Folio 12 a 14)
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Proceso. Nudady Restablecimiento.

Demandante: Oscar Bertel Guerrero

Demandado: ESE José Prudencio Padillay Otros.
Radicado: 13 001 33 31 008 2007 00155 01

4. CADUCIDAD.

Para la Sala es importante antes de iniciar con el estudio del fondo del asunto,
analizar el presupuesto procesal de la caducidad de la accién contenciosa
administrativa, mas cuando la juez de primera instancia basd su decision en la

declaracion de la caducidad de la accion contenciosa administrativa.

Pues al revisar los actos administrativos acusados, se observa que se demanda el
acto administrativo que le liquido las prestaciones sociales al demandante al momento
de ser desvinculado de la ESE José Prudencio Padilla en liquidacion (Resolucién
THLPSI 00718 de 30 de octubre de 2006), el cual fue notificado el dos (2) de
noviembre de (2006). También se demanda el oficio calendado 6 de julio de 2007, con

el cual se le resuelve en forma negativa la solicitud de aplicacion de convencion
colectiva, solicitud que fue radicada el 7 de marzo de 2008, acto administrativo este
Ultimo derivado de una reclamacion administrativa presentada con posterioridad al
momento de liquidacion de las prestaciones sociales que se reclaman con esta

demanda.

La caducidad es el término legal dentro del cual es posible ejercer el derecho de
accion, siendo este instrumento juridico una herramienta que salvaguarda la seguridad
juridica y la estabilidad de las relaciones entre individuos, y entre estos y el Estado. El
derecho al acceso a la administracion de justicia, garantizado con el establecimiento
de diversos procesos y jurisdicciones, conlleva el deber de un ejercicio oportuno,
razon por la cual, se han establecido legalmente términos de caducidad para
racionalizar el ejercicio del derecho de accién, so pena de que las situaciones

adquieran firmeza y no puedan ser ventiladas en via judicial.
El Cddigo Contencioso Administrativo establece en el articulo 136, numeral 2° del

C.C.A. que la accidn de nulidad y restablecimiento del derecho caducar al cabo de 4

meses contados a partir del dia siguiente al de la “publicacion, natificacion,

12




TRIBUN AL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Procaso MNUCed y Recthisomenk:.

Damandarnte: Oscar Beris Gussmarne

Oamandado: ESE José Prindencle PaciEa y Oiros.

Rerbake 13001 33 3 O0% 2007 00155 1

comunicacidn o ejecucién def acto, segiin ef casn.” Asi entonces, en determinados
¢asos ¥ bajo precisas circunstancias, las cuales se refieren a la forma como se da a
conocer [a decision de la Administracion, el término para acudir ante la jurisdiccion
corre a partir de !a ejecucion del acto administrative. El término de los cuatrc meses
para contabilizar el término de [a caducidad de la accion, sera para aquellos actos
administrativos en los cuales no se reclaman prestaciones periddicas, ya que en el
evento que se reclemen prestaciones periédicas, a la luz del mismo articulo 136 #2
del C.C.A., no opera el fendmeno de la caducidad, pudiéndose demandar estos actos

administrativos en cualquier tiempo.

Pues bien, en el casoc bajo estudio, al revisar ¢f material probatorio aportado al
expediente, encuentra [a Sala que ¢l acto admnistrativo que liquid6 las prestaciones
sociales del demandante por su desvinculacion de 1a ESE José Prudencic Padiila, fue
el contenido en la siguiente resolucion:

» Resoluclén THLPSI 00718 de 30 de octubre de 2006 expedida por el Gerente
Liquidador de la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADC JOSE PRUDENCIO PADILLA,
que liquidé definitivamente las prestaciones sociates del demandante y omitié Ia
inclusibn de sus prestaciones convencionales establecidas en la Convencién
Colectiva de Trabajo 2001-2004 y que se encuentra plenamente vigente al momento
de ser liquidado el trabajador. {Follo 15-18)

El acto arriba relacionadc es un aclo administrativo que no resuelve prestaciones
peribdicas, por lo tanto su demanda ante la junsdiccién contenciosa administrativa
debid ser dentro de los cuatro meses siguientes a la fecha en que quedo en firme el
acto administrativo.

Con relacion al fendmeno juridico de la caducidad de las acciones contencigsas
administrativas, el Honorable Consejo de Estado ha dicho lo siguiente;

“La caducidad [procesal] como fendmeno juridico, constiluye propiamente una
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Proceso: Nuidad y Resiableamiento.

Demandante: Oscar Bertel Guerrero

Demandado: ESE José Prudencio Padilla y Otros.
Radicado: 13 001 33 31 008 2007 00155 01

sancion para el titular del derecho que omite poner en funcionamiento el
aparato jurisdiccional dentro del lapso dispuesto por el ordenamiento juridico
para reclamario y, desde el punto de vista estrictamente procesal, se erige
como un hecho que enerva o extingue la pretension desde la base o el
nacimiento; por consiguiente, debe ser declarado, atin de oficio, siempre que el
fallador de primera o segunda instancia lo encuentre probado, a términos de lo

dispuesto por el articulo 164 del C.C.A.™

Asi las cosas al analizar puntualmente la demanda y los actos administrativos
demandados, esta Sala es del criterio consistente en afirmar que el acto administrativo que
resolvio la situacion juridica concreta del actor, con relacion al reconocimiento y pago de
acreencias laborales por su desvinculacidn de la ESE José Prudencio Padilla en
Liquidacion, fue en realidad la Resolucion THLPSI 00718 de 30 de octubre de 2006,

pues fue dicho acto el que liquidd las prestaciones con las cuales el actor no esta de

acuerdo y que persigue le sean reconocidas dentro del presente asunto, sin embargo
observa la Sala que el actor no demando dentro del término legal (cuatro meses), la
resolucion que segun sus afirmaciones vulnerd su derecho a recibir unos beneficios

convencionales.

A juicio de esta Sala el accionante con la interposicion de la reclamacion del 7 de
marzo de 2007, la cual dio como respuesta el oficio 6 de julio de 2007 (acto
demandado dentro del presente asunto), es una actuacion con la que se busca revivir
términos judiciales que se encuentran vencidos, pues como ya se explicd dentro del
presenten asunto, el acto administrativo que resolvié de fondo la situacion juridica
definitiva del actor, frente al tema que ahora reclama, fue el contenido en la THLPSI
00718 de 30 de octubre de 2006, y la accion de nulidad y restablecimiento del

derecho en contra de la misma se encuentra caducada, por consiguiente no considera

esta corporacion factible iniciar el estudio legal del otro acto demandado dentro del

'CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION A - Consejero ponente: CARLOS
ALBERTO ZAMBRANO BARRERA - Bogota, D.C., siete (7) de marzo de dos mil doce (2012) - Radicacion niimero® 76001-23-31-000-1998-00431-
01(22734) - ActorHECTOR NODIER OSORIO HERRERA Y OTROS - Demandado: INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES - Referencia: ACCION DE
REPARACION DIRECTA.
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Proceso’ Nuidady Restabledimiento.

Demandante: Oscar Bertel Guerrero

Demandado: ESE José Prudencio Padilla y Otros.
Radicado: 13 001 33 31 008 2007 00155 01

presente asunto, pues se reitera, con el mismo el actor pretende es revivir términos
procesales sobre un tema que ya fue resuelto por medio de un acto administrativo
definitivo, contra el cual no se interpuso en tiempo la demanda contenciosa de nulidad

y restablecimiento del derecho.

Con relacion al tema de revivir términos judiciales con la presentacion de una nueva
peticion, cuando en un acto anterior se ha resuelto la situacion en concreto, el

Honorable Consejo de Estado ha dicho lo siguiente:

“‘Cuando el acto administrativo que contiene una decision particular no fue objeto de
recursos en via gubermativa o no fue demandado en tiempo ante la jurisdiccion
contencioso administrativa, se entiende que una peticion posterior que verse sobre
los mismos puntos contenidos en tal acto constituye una pretension de revocatoria
directa, no obstante, ni esta solicitud ni la respuesta que la administracion emite
tienen la fuerza de revivir los témminos para interponer la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, tal como lo prescribe el articulo 72 del Codigo
Contencioso Administrativo en los siguientes términos. De conformidad con las
anteriores precisiones la Sala debe declarar la ineptitud sustantiva de la demanda, en
razon a que en el presente asunto no se demandé la Resolucion No.2369de 9 de julio
de 1999, que le reconocit a la actora el auxilio de cesantias definitivas, respecto del
cual venci6 la oportunidad para reclamar en via judicial, sino otros actos que no
tienen la virtualidad de revivir términos procesales, incumpliendo con ello la

obligacion establecida en el inciso 2° del articulo 137 del C.C.A.”2

En este orden de ideas concluye la Sala que la accion contenciosa administrativa para
reclamar la inclusion de nuevos factores de liquidacion en aplicacion de la Convencién
Colectiva suscrita entre el 1.S.S., y Sintraseguridadsocial 2001-2004, se encuentra
caducada, no pudiendo el actor pretender que se revise el tema en instancia judicial,

cuando el acto definitivo no fue demandado en tiempo.

2
CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION B Consejero ponente: JESUS

MARIA LEMOS BUSTAMANTE Bogoti D.C., veinticuatro (24) de julio de dos mil ocho (2008).- Radicacién niimero: 25000-23-25-000-2001-
08534-01(0841-05) Actor: MARIA ISABEL INFANTE SEPULVEDA Demandado: MINISTERIOR DE DEFENSA NACGIONAL — POLICIA NACIONAL
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TRIBUNAL ADMNISTRATIVO DE BELIVAR
Procemso; h ik y Rasiabincimisnin

Comandants; Oscar Berte? Guemenn

Demandado ESE Jozé Prudencin Padia y Ofros.
Ratizdy 13 (01 13 31 008 2007 20455 01

Por todo lo anterior esta Sala confirmara el fallo de primera instancia, ya que en esfe
caso él a quo declarg probada la excepclon de caducidad de la accidn, encontrando
esta Sala acertada tal decision pues el acto administrativo conteriido en la Resolucién
THLPSI 00718 de 30 de octubre de 2006, fue notificado al interesado el 2 de
noviembre de 2006, y la demanda contenciosa administrativa solo fue presentada

hasta el 2 de noviembre de 2007, momento en el cual ya habia franscurrido més de
los 4 meses establecidos en la ley para la interposicion de la demanda de nulidad y
restablecimiento el derecho.

X.DECISION.

Por lo expuesto, &f Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala especial de descongestion
003, administranda justicia en nombre de la Repdblica y por autoridad de laley,

FALLA

PRIMERO: Confirmar la sentencia de fecha 09 de julio de 2013 proferica por el
Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Cartagena, a traves de la cual se declard
probada la excepeidn de caducidad de la accidn y se negd las pretensiones de la

demanda.

SEGUNDOQ: En firme esta providencia devielvase el expediente al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia; el proyecto de ia presente providencia fue estudiade $ aprgbadoer

o LOSMAGISTRADOS ’ Q)
o/ ¥ BAI.Lg A EAMIRERCAST2
—
A 0
e ]
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TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SECRETARIA GENERAL

EDICTO N°O0O0O71
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADO PONENTE-DR: ARTURO EDUARDO MATSON CARBALLC

DEMANDANTE : JULIA CECILIA ORLANDO RO.AS

— | DEMANDADO i CAJANAL

RADICADO J, XXt : 13-001-33-31-002-2009-00215-1

FECHA DE LA PROVIDENCIA: VEINTINUEVE({29) DE NOVIEMBRE DE 2013
|

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR  SE FlJA EI PRESENTE EDICTO EN UN LUGAR
PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TERMING DE TRES {3} DIAS.- :
Cartagena, YEINTIDOS (22) DE ENERO  DEL RCE A LAS OCHO DE LA MANANA (08:00 AM)

Por el Secretario,

GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

CONSTANCIA:

EN LA FECHA VENCE EL TERMINQ DE TRES (3) DiAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE EDICTO.
Cartagena, YEINTICUATRO{24) DE ENERC DE DOS MIL CATORCE {2014) siendo las CINCO

{5:00) de la tarde.

JUAN CARLOS GALVIS BARRIDS
SECRETARIO GENERAL

FROYECTOL
JBG




TRIBUMAL ADMIMNISTRATIVO DE BOLIVAR
Exp.: (R2-2008-00215-H R DERECHO.
Acior Julia Cecllia Oriando Rojas
DEMANDADG: CAJANAL

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-SALA ESPECIAL DE DESCONGESTION 003-
Magistrado Ponente: Arturo Matson Carbalio
SENTENCIANG. 32672013

Cartagena de Indias, D. T. y C., veintinueve {29) de noviembre de dos mil frece (2013)

TEMA: Reliquidacién de pensitn - Bonificacion del 100%

I-  DESCRIPCION DEL PROCESO
ACCION DE NULIDAD ¥ RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacién: No.13- 001-33-31-002-2009-00215-01

. PARTES
Demandante: JULIA CECILIA ORLANDO ROJAS

Demandado: CAJANAL.

IN. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Conoce la Sala especial de descongestion del Tribunal Administrativo de Bolivar,
facultada para proferir fallos mediante acuerdo PSAA12-9201 del 1 de febrero de 2012
gxpedido por el Consejo Superior de la Judicatura, del recurso de apelacion
interpuesto por 1a parte demandante en contra de fa sentencia de fecha dieciséis {16)
de marze de 2012, proferida por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de
Cartagena, mediante la cual se negaron |as pretensiones de la demanda.




TRIBUNAL ADMINISTRATIVG CE BOLIVAR

Exp.: H2- 20100021501 R DERECHO.
Actor Julla Cecilia Orlanda Rojas
DEMANDADC: CAJANAL

IV. ANTECEDENTES

A. LA DEMANDA

1. PRETENSIONES

*1. Que se declare la nulidad de la Resolucion N° 02415 de enero 26 de 2009,
proferida por ef Gerente general de la Caja Nacional de Prevision Social
(E.LC.E), a través de la cual se negt Ia reliquidacién de la pension de vejez
por nievos factores de safario concedliendo un recurso de reposicion, ef cual es
facultative y no se opone al inicio de la presente accion.

2. Quo como consecuencia de la anterior resolucién y a litulo de
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO declarar que a mi mandante fe asiste
razén juridica para que La CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL | e
refiquide y pague su pension con o promedic del 75% de la asignacion
mensual mas elevada devengada en 6! uftimo afio de servicio, teniendo en
cuerta parta su céloulo, la asignacion Basica Mensual, el 100% de la
Bonificacion por servicio, y las doceavas partes de fas primas de . alimentacion,
antigitedad servicios, vacaciones y Navidad, auxilio de lransporte y cuaiguier
otro emolumento que el actor demuestre haber recibide en ese pericde como
confraprestacion de su relacion faboral, pension que ha de pagarse en cuantia
mensual no inferior a $2.669.3227.15, efectiva a partir del 01 de enero de 2008,
ordenando aplicar los reajustes de ley 100/93, sobre la cuantia pretendida no
inferior a $2.665.227.13.

3. Que se ordene liquidar y pagar & expensas de la CAJA NACIONAL DE
PREVISION SOCIAL y a favor de mi ropresentada, las diferencias de mesadas
enire o que se ha venido cancelando por concepto de la Resolucion N° 60679
de diciembre 27 de 2007 y lo que delermine pagar en la sentencia que ordene
el calculo de la pensién en los términos de fa prefensitn antetior (2°) de este
acapite, diferencias calculadas scbre ja base de una cuantia inicial no inferior a
$2.669.227.15, efectiva a partir def 01 de enero de 2006.

4. Condenar a la CAJA NACIONAL DE PREVISION , para que sobre las
diferencias adeudadas a mi mandante fe pague las sumas necesanas para
hacer fos ajustes de valor, conforme &l Indice de precios af consumidor o al por
mayor y tal como lo autoriza ef articulo 178 del C.C.A.



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DOE BOLIVAR

Exp.: 012-2H3-M21501 R, DEREGHS.

Actor Julka Cecilia Orianda Rnjas
DEMANDADO: CAJANAL

5. Condenar a LA CAJA NACIONAL DE PREVISION, a que si no da
cumphimiento af fallo dentro de! términe previsto en ef articulo 176 del C.C.A,
pague a favor de mi mandante intereses comerciales durante Ios seis (06)
primeros meses contados & pattir de la ejecutoria del falio, e Infereses
moratorios después de esfe términc conforme lo ordena ef arliculo 177 del
C.CA

6. Ordenar a La CAJA NACIONAL DE PREVISION a que de cumplimiento al
fallo dentro del térming previsto en ef articuio 176 del C.C.A.

7. Que se condene en costas y agencias en derecho a la entidad demandada,
en la medida que esta demostrado que Cajanal hoy en liquidacion en forma
reiferada y caprichosa ha desconocido los cienios de falfos emitidos en esta
maleria por la Jurisdiccién Contenciosa.” (SIC)

2. HECHOS

‘PRIMERO: La seficra JULIA CECILIA ORLANDO ROJAS, laborb al servicio
del Estado por mas de 20 affos de servicio, de los cuales todos ellos fueron en
la Rama Jurisdiccional, habiendo cumplido el status jurldico de pensionado ¢!
21 de mayo de 1999 y habiéndose refterado en forma definitiva del servicio el
30 de diciembre de 2005.

SEGUNDQ: Mediante Resolucion N° 1326 de enero 29 de 2004, la Caja
Nacional de Previsién reconocio una pension en cuantia de $1.276.643.00,
congicionada a demostrar ef refiro definitive del servicio.

TERCERQ: Mediante Resolucion N° 22908 de agosto 10 de 2005, se reliquidd
fa pension en cuantia de $1,945.379.63, efectiva a partir de enero 01 de 2005,
condicionada a demostrar ef retiro definitivo del servigio.

CUARTOQ:; Mediante Resolucién N° 60679 de diciembre 27 de 2007, se
reliquidé la pension de vejez por retire definitivo del servicio oficial, ordenando
reliquidar fa pension con la inclusion de algunos factores de salario, excluyendo
ef 160% de la Bonificacion,

QUINTC: Mediante Resolucitn N° 02415 de enero 26 de 2009, se niega la
reliquidacion de una pension de vejez.




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Exp.: $12-2010-00215401 A, DERECHO.
Actor Julla Cecllia Orlandn Rojas
DEMANDADC: CAANAL

SEXTO: En calidad de apoderado he venido solicitando a Cafanal (a revision de
fa pensién, por considerar que ésta se encuentra errdneamente reconocida y
fiquidada, en la medida que no se dio aplicacion al articuio 6° def Decrefo
546/71 v &l Decreto 717/78, por tanfo debio liquidarse con ef 75% de la
asignacion mensual mas elevada incluido en este concepto, a demas de los
faciores estimados inicialmente, el 100% de la Bonificacion por servicios.

SEXTO: La pensitn liquidada conforme fo establece ef articulo 6° def Decreto
546/71 con la asignacion mensual mas slevada devengada en el periodo de
{junio 01 de 2005 a diclembre 30 de 2005}, se debe deferminar asf:

FACTOR DE SALARIO TOTAL
MENSUAL

Asignacion Basica Mensual 871.366.00
Bonificacién por Servicios 100% 941.693.04
Prima de Servicios 1/12 84.960.25
Prima de Vacaciones 1/12 88.500.25
Prima de Navidad 1/12 184.377.00
Prima de Antigiiedad 1.306.585.00
Frima de Alimentacion 36.986.00
Auixilio de Transporte 44. 500 00
Promedio Mensual § 3.558.960 54

Pension: $3.558.969.82 X75%=
Enero de 2006.

efectiva a partir del 01 de

SEXTO:_Mi cfiente presentd sus (ftimos servicios al Estado, en fa Ciudad de
Carfagena, on la Rama Judicial mediante Vinculacion Legal y Reglamentaria.”
(SIC}

3. Normas violadas y concepto de la violacion.

Sefala como normas vicladas las siguientes:

Constitucién Nacional: Articulos 2°, 13°, 257 y 58°,
Codigo Sustantivo del Trabajo: Articule 210
- Las Leyes 57 y 153 de 1887.



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Exp.: 012.2(10-00245-04 R, DERECHO).
Actor Julia Cexilia Onande Rojas
DEMANDADD: CAJANAL

- Elarticulo 6° del Decreto 546/71
- Decreto 717/78 articulo 12.
Ley 33 y 62 de 1985.
- LaLey 100 de 1993, por aplicacién indebida,
- Los articulos 11°, 36°, 289 de la Ley 100 de 1993.
- Decreto 1158 de 1994,

El concepto de violacién expuestc en la demanda basicamente se circunscribe en los

siguientes puntos:

En primera medida e demandante se refiere a la procedibilidad de la accion,
aduciende que dado que la accién hace referencia a una pension de jubilacion un
derecho principal que no prescribe, y la de solicitar revisién o reliquidacion de elia,
constituir un derecho accesorio a la pension, concluye que los administrados pueden
en cualquier momento hacer uso del derecho de peticion para solicitar que les revisen
& incluyan factores de salario que no se les fuve en cuenta en el reconocimiento

inicial.

Dentro de los argumento de fondo el actor sustenta que La Caja Nacional de prevision
descenodio el articulo 6° del Decreto 548 de 1671, el articulo 12 del Decreto 717 de
1978 y aplicé indebidamente el articulo 1°, 3° de [a ey 33 de 1985, asi mismo los
articuios 1° de la 82 de este mismo afio, en lo relacionado con salarios razén por la
cual para efectos de liquidar la pension que el demandante reconocio al demandante
debié aplicar en materia de factores salariales lo dispuesto en ¢l articulo 12 del
dacreto 717/78 en el escrite se cita textualmente el articulo antes mencionado:

“Art. 12 det Decreto 717 de 1978. De ofros factores de salario. A demés de la
asignacion basica mensual fifada por la ley para cada empleo, constifuyen
factores de safario fodas las sumas que habitual y periddicamente reciba ef

hingionario 0 empleado como retribucion de sus servicios.

Son factores de satario:
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a) Los gastos de representacion
b) La prima de antigtiedad
¢} Efauxilic de transporte
d) La prima de capacitacion
e La prima ascensional
fl Laprima de servicio
g) Los vialicos percibidos por los funcionarios y empleados en comision en

desarrofle de comisiones de servicic.”

En ese mismo sentidc el actor, sostiene gue la Jurisdiccién Contenciosa
Administrativa en un sin nimerc de pronunciamientos ha determinade que si por
cualquier razén no se readecua el aporte de una retribucion que fiene incidencia
pensional, tal situacién no puede constituirse en cbstaculo insalvable para que se le
tenga en cuenta en la liquidacién de a pension, pues en este casp, la CAJA
NACIONAL DE PREVISION, debe ordenar que se recaude dicho aporte,
descontandolo de las sumas a pagar, con o que se da cumplimiento a & ley ¥ no se
causa perjuicio ai pensionado. Para sustentar |o expuesto cito la sentencia del 18 de
marze de 1999, con consejero ponente at Dr. FLAVIO AUGUSTO RCDRIGUEZ

Finalmente frente al concepto de bonificacion por servicios prestados, el dernandante
alega que la Caja Nacional de Prevision viene fraccionando este rubro, para obtener fa
doceava parte, procedimiento para el demandante confrario a la ley, pues este factor
se debe estimar en un 100% de lo certificado en ¢ dltimo afio de servicio. Al respecto
cita la sentencia del honorable consejo de estado de fecha 30 de septiembre de 1999
con Magistrado ponente a la Dra. ANA MARGARITA OLAYA FORERQO, y det Tribunal
Administrativo de Caldas sentencia numero 2003-02-01

Ahora el demandante sustenta iguaimente una violacion de {a constitucidon como
causal de nulidad, de la sustentacion de este punte se puede destacar o siguiente:
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‘al liquidarse la pensién de mi mandante con claro desconocimiento de las
normas legales anunciadas en of capitufo anterior, se estan viclando los

arficutos 2°, 25° y 58° de la Constitucion Nacional.

En ofecto, mi clienle tiene derecho a que la pensitn se la liguiden con ef
régimen especial, ésle es genéricamente un bien que fue desprotegido en esle
caso confra ef claro mandato del articule 2° de la Constitucion Nacional. Al ser
la pension un derecho dervado de una refacion laboral con eflo se transgredio
ef arficulo 29° de la Carta, que ordena para el frabajo una especial profeccion
del Estado.

Como mi cliente cumplio fos requisitos para ser beneficiario de la pension
especial y esta se encuentra tutelada legalmente, se permitid el articufo 58°

que garantiza ef reconocimiento fota de los derechos adquiridos con justo tifulo

{...)

B. LA CONTESTACION (folios 264-270)

La entidad demandada present6 contestacion de la demanda oponiéndose a todas las
pretensiones de la misma, y que en tal medida se absuelva de todo cargo y se
condene a la parte demandante en costas y agencias en derecho. Y que en el evenic

contrario se aplique ia prescripcion de las mesadas antefiores a los tres (iimos afios.

Anota la parte demandada que existe una viclacion por confusion de las nociones de
salaro y de prestacién social, y que diferencia es radical entre ambas nociones y que
dicha confusién es rechazable en cuanto a su aplicacion al casc de la hoy
demandante puesto que los factores que reclama no pueden tomarse como factores
salariales, pues los servidores puablicos estan regulades por una relacion legal y
reglamentaria menos flexible que la regulacién establecida para los trabajadores
particulares, y que tal situacion ha sido aclarada por el Consejo de Estado por la Sala
de Consulfta y Servicio Civil, mediante pronunciamiento det 6 de junic de 1997,
radicacion 998, y ponencia del Dr. JAVIER HENAQO HIDRON.
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Agrega que si dentro de! calculo de la mesada pensional se incluyen factores
prestacionales, tales como la prima de servicios, de navidad y de vacaciones, no solo
se esta incumpliendo ias aspiraciones del arden publico ya formulado, sino el interés y
la voluntad def legislador; llegando incluso a socavar [a coordinacion econdmica y el
equitibrio social, por la via de socavar el presupuesto nacional, v en ultimas por alejar
la posibilidad de continuar siendo viable el esquema de pensiones, en la medida que
incluir fales factores hard aln mas gravosa y onerosa la concesion de tal prestacion

social, a las generaciones venideras.

Alega igualmente violacion al principio de legalidad, al de sostenibilidad presupuestal,
solidaridad

Propone como excepciones, la inepta demanda por inadecuado agotamiento de la via
gubernativa, inexistencia de la obligacion y cobro de lo no debido.

Finalmente solicita que en caso de acceder a la pretensiones de la demanda, declara
la presctipcion de las mesadas o diferencias de las mensualidades causadas con fres
(03} afios de anterioridad a la fecha de radicacion de la demanda, prescripcion
solicitada con respecto a la fecha del staius de pensionado, tal como lo esfablece el
articulo 102 del Decreto 1748 de 1969,

C. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA {Folio 283-303)

En la sentencia de primera instancia el A quo negd las pretensiones de |a demanda al
considerar que el acto administrativo se comportd a las normas que correspondian, de
manera que su penslon se reconocid en un porcentaje del 75% de la asighacion
mensual mas elevada, asi como la inclusion de las partidas computables devengadas
por esta en cuanto a la peficion de reconocimiento del 100% de la bonificacion por
servicios prestados considerd que tal peticion resulia improcedente.
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De cara a tales circunstancia y encontrando que no ha existido violacidn a norma

constitucional o legal alguna, niega las pretensiones de la demanda.

D.LA APELACION (Folio 304-306}

El apoderado de la parte demandante solicita sea revocada la sentencia de primera
instancia proferida por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena,
¥ que en su fugar se acceda a las pretensiones, en el sentido de reliquidar fa pension
de su mandante, teniendo en cuenta para su calculo ademas de a asignacién Basica
mensual, las doceavas partes de las primas de servicio, vacaciones y navidad y el
100% de la Bonificacidn por servicios, y cualquier ofro emolumento que la actora
demuestre haber recibido en el ditimo afio de setvicio como contraprestacién de su

relacion laboral.

Fundamenta su recurso aduciendo que no comparte i2 decision adoptada por el A
quo, en cuante no ordend incluir 1a bonificacidn por servicios prestados en cuantia del
100%. Aduce que no es de recibo lo dispuesto por el Juzgador de instancia, en razén
a que conforme a la normatividad aplicabie a los ex funcionarios de la Rama Judicial
amparados en virtud del régimen de transicion def articulo 36 de Ia Ley 100 de 199,
dicha prestacion debe ser incluida como factor de liquidacion de la pension en su

totalicdad y no en su doceava parte coma lo considerd ia sentencia de! A guo.
E. ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

La parte demandante: reiterd los argumentos expuesto en el escrito de apelacion.

La parte demandada: el apoderado de Iz Unidad Administrativa Especial de Gestion

Pensional y Contribuciones Parafiscales de la Proteccion Social - UGPP, solicita que
la sentencia apelada sea confirmada, por cuanto considera que se logro demostrar
que Cajanal efectid el reconocimiento del actor como las normas demanda, y que ia
solicitud del 100% de fa honificacién por servicios se debe efectuar en una doceava
parte como se hizo y no sobre el 100% como lo solicita la demandante. (F1 331-332)
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F. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA INSTANCIA

El Ministeric Publico se abstuvo de emitir concepto en esta instancia

V. TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANGIA

»  Porauto de fecha 30 de sepiembre de 2013, se admifid & recurso de apelacion, (FL328)

»  Por auto posterior de fecha 31 de octubre de 2013, se le dio traslado a las partes para
presentar alegatos de condusion. {FL 330). El agente det ministerio pablico no rindid
concepto en esta instancia (FL 319)

» Finaimente el proceso entra al despacho 001 en descongestion para su pronunciamiento
de forido en segunda instancia.

Vi.. CONSIDERACIONES

1. Competencia

De conformidad con lo establecido en el numeral primerc del articulo 133 del Cadigo
Coniencioso Administrativo, ésta Corporacion es competenie por tratarse de la
apelacidon de una sentencia proferida en primera instancia, por el Juzgado Segundo
Adminisirativo del Circuito de Cartagena.

2. Sintesis del caso.

La sefiora JULIA CECILIA ORLANDO ROJAS le fue reconocida pension de jubilacion
mediante Resclucion N° 001328 del 29 de enero de 2004, condicionada al retiro
definitivo del servicio, con posteriotidad mediante derecho de peticién dicha pensidn
fue reliquidada entre cofras por &rdenes judiciales siendo la ditima religuidacién
efectuada mediante Resolucion N° 60679 de fecha 27 de diciembre de 2007,
efectudndola sobre el 75% del safario mas elevado devengade por la actors,
incluyéndose los factores salariales devengados por esta durante el pericdo

comprendido entre enero de 2005 a 31 de diciembre de 2005,

Postenormente mediante nuevo derecho de peticion de fecha 15 de julio de 2008 (FL

191-192 cuadernc de pruebas) la actora solicita que se religuide su pension, pero esta

10
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vez para que la bonificacion por servicios sea reconocida en el 100% y no en una
doceava parte. La demandada mediante Resolucion N° 02415 de fecha 26 de enero

de 2009 niega dicha resolucién por encentrarla improcedente,

Por su parte la enlidad demandada considera que las pretensiones de la demanda
deben ser despachadas en forma desfaverable, puesto que se presentan confusiones
frente a fas nociones de salario y de prestacion social, ademas alega que 1as normas
que le fueron aplicadas en &l acte de Reliquidacion son las pertinentes y que acceder
a las pretensiones de la demanda equivale |a violacion de los principios de legalidad,
sostenibilidad presupuestal v el de solidaridad, propone como excepciones la de
inepta demanda e inexistencia de la obligacion y cobro de ko no debido.

Ei Juez de primera instancia negd las pretensiones de fa demanda al considerar,
como primera medida que la pension fue reconocida como fa normatividad tal
respecto acogia a la actora esto es tomande como asignacion el 75% de 1a asignacion
mensual mas elevada, y con respecto al reconocimiento de fa bonificacion por
servicios en un 100% considera que tal soficitud es improcedente y que tal posicién ha
sido adoptada por el Consejo de Estado.

El apoderado de la parte demandante interpone recurso de apelacion contra la
sentencia de primera instancia pues considera que la misma debe ser revocada, y se
debe efectuar el reconocimiento de 1a bonificacion por servicios en el equivalente de
180% y no una doceava parte como lo alega el Juez de instancia, para tal efecto
arrima providencias de otros Tribunales en donde se accede a tal pretension.

3. Acto administrativo demandado.

3.1 Nulidad de la Resolucidn N° 02415 del 26 de enerc de 2009, mediante € cual se
niega una reliquidacion de pensicn de vejez por nuevos factores de salario. (FL 197-
200 cuaderno de pruebas)

4.  Problema Juridico a resolver.

11
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Planteado lo anterior considera la Sala que el problema juridico a resolver en esta
instancia se concreta en determinar ia procedencia del reconocimiento del 100% de la
bonificacidn por servicio solicitada por la actora y en ese sentido verificar en

consecuencia la procedencia de la respectiva reliquidacion.

En aras de resclver &l problema juridico planteado, y en atencion a los argumentos del
apelante, la Sala en primer jugar establecera cual €l marco normativo que regula la
pensidn de jubilacion para este caso concreto y 1as normas pertinentes sobre el
reconocimiento de la bonificacidn por servicio. Para asi dsterminar 1as normas
aplicables en fa solucién del caso concreto.

A-  Marco normativo

Para resolver el asunto objelo de debate es necesario fener en cuenta las normas
requladoras de la pension de jubilacion de los funcionarios y empleados de la Rama
Judicial, a fin de determinar con claridad cuales son los factores a tener en cuenta

para liquidaria.

Como se sefiala en el articulo 151 de la Vigencia del Sistema General de Pensiones
de la Ley 100 de 1993:

“Ef Sistema General de Pensiones previsio en la presenie Ley, regiré
a paitir dei 1° de Abrif de 1994. No obslante, el Gobiemo podra
aufonizar ef funcionamiento de fas administradoras de los fondos de
pensiones y de cesanfla con sujecion a las disposiciongs

contempladas en la presente ley, a parlir de {a vigencia de la misma.

PARAGRAFC. El Sistema General de Pensiones para los servidores
publicos del nivel deparfamental, municipal y distrital, entrara a regir
a mas tardar el 30 de junio de 1893, en la fecha que asl lo determine
la respectiva autoridad gubemarmental.”

12
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Y asu vez el articulo 11 de la ley 100 de 1993, sehala:

“FI Sisterna General de Pensiones, con las excepciones previstas en ef articulo
279 de la presente ley, se aplicaré a fodos habitanies del territorio nacional,

conservando adicionalmente todos los derechos, garantias...”

De lo anterior se colige que, estando la demandante dentro del régimen de transicion
de! articulo 36 de ia Ley 100 de 1993, debe aplicarsele las disposiciones pensidnales
anteriores especiales, conforme al articulo 1 e la Ley 33 de 1985, que excluye de su
aplicacion a quienes estén amparados por régimen legal especial de pensiones Y, por
lo tanto, las normas aplicables al caso son el Decreto 546 de 1971y 717 de 1978,

Como bien se puede analizar en Ios actos acusados a la accionanie la cobija el
régimen de transicion establecide en el articulo 367 de la ley 100 de 1993, toda vez
que al 1° de abrl de 1994 fecha en que entrd a regir la Ley 100 de 1993, ia
demandante tenfa mas de 35 afios de edad, de acuerde a lo establecido en fas
Resoluciones N°48297 del 05 de octubre de 2007 y la Resolucion N° PAP 008410 {FL
2-16).

TARTICALD 36 Régunan da Transcin La edad par accader 2 |3 pansin da vz cximand en cancuenta y cinc (55) aits para b mojeras ¥
sesenta (60) para ios homimes, hasts &l 20 2014, fecha en la cual ka edad 58 incementara en 2 afgs, o oo, sara de 57 afics pars les muperas ¥ 62
pew s hombres

La edad para accader a ls pansicén de vejez, al tismpo de servicic & ol nomem de semanas cofizadas, y o monlo de la pensidn de velez de tas
persoras qua Al monselo da entrar an vigencia &l Sistama tengan 3% o més afips da sdad 3i 30n mujeres o 40 0 mdd anoe de edad s sen
hombres, 0 150 més ahos de senvicios Colizados, 5B ks asiahlecida sn o répimen amierdor al cuel 32 encueniren afikades, Las demas
E;iucnﬁy requisios aplcatles a estas personas para accader a |a pensdn de veiez, 58 reqran por ks disposicipnes contendas en b pressnte

El meweso base para iquedar la penssn de vaiez ba ks personas refondas an of merso antenar qus les 1atiam mencs de dez (10) ahos para adquinr o
derecho, ser @l prvmedi; da G devendgado &n o hempo que ks higene faka pars 8%, o & CoNZaco duranis oo 8l Uempo 5183 WEr SUpenor,
actuahzatks arusiments con base an la vanacin et indice da pracios al consunsdor, Seq in coricacsin que sxpeda &l DANE. Sin ambarg o, cusnd &
fiempo que les hiaane talta fuess lgual o inkenor 2 dos (29 a0 3 12 snimda en wgenca de i3 prasents Ley o [noress base pam bquidar iy pensidn sem
&l promedic de g devangado #n ks dos (2) Aitaos afios, para I tRAbaadons dol sector prvado v daun (1) aflo para los seividones plibecos

Lo tispuask en ol presenta articuio para las personers que al momenko de entrar en vigencla el églmen kangan bents y anco [35) o mas aos de etad
& son migerss o oAk (400 ¢ mds ol de odad 5 son honbres, no serd aplicable coands ealas parsonas volunlaramenta sg acsan 2 rgimen de
ahomo indwicial con solkdandad, caso en el cual s& sujetarin & todas [as condhaones previstas para dicho nsgiman,

Tampodo serd aplcabld para quienss habendo escogedo & régimen da ahoms indRidual con aolidandad decrdan carmbiarse al de prima meds con
prestacion definda.

Quives a la lcha de vigenck de b presents Ley hobissen cumplido kos mqusies para ascedser 2 |3 pansiin de Jubdickn o de vegez confoone &
nCEmes fwiialies aniencms, aun cuando no s& hubese slectuan ¢ moenocumenio, Bndran derecho en detamsic da e danechos adquindcs & que
%0 log reconooca y #quide |3 ponskon en las condidonas oo favoraiuicad woemes al momeniy an que cumplieno Lies equmibod

PARAGRAFD Para elacios del reconceimeants te I3 pansion de velez de que tala el noiso pnmemm(1° ) del prasenls articubs se tendi en coenta 3
slima do ks semanas colizadas con ankencndad 3 [ vganca de La presome Lay, al Insttvt de Segurms Sociales, & (a5 caps, kodes o enlldades de
segundad socal dal sector pisblico o pvade, o e tempd de sanco Come senndores plbloos cuakpiers sea e Amer de semanas cobzadas &
Pampa D sEnacio
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Se tiene entonces gue, estando la demandante dentro del régimen de fransicién del
articulo 36 de la Ley 100 de 1993, debian aplicarsele las disposiciones pensionales
anteriores especiales, y, por lo tanto, se considera que las normas aplicables al caso

en materia pensional, o era la ley 33 de 1985, como régimen de transicién, pues en

su caso si se cumplia lo previsto por el arlicule 36 de {a fey 100 de 1933.-

Y la ley 33 de 1585, consagraba en el articulo primero, como requisitos para acceder

a una pension de jubilacidn y monto de la misma, lo siguiente;

“Articulo 1° Ley 33 de 1985.- £f empleado oficial_que sirva o haya servido
veinfe (20) afios continuos o discontinugs v legue g la edad de cincuenta y
cinca (55) tendré derecho a que por la respectiva Caja de Prevision se fe
pague una pension mensual vitalicia de jubilacion equivalente al sefenta y
cinco por ciento (75%) del salaric promedio que sirvid de base para 08
aportes durante el Uftimo afio de senvicio.” (Subrayas y negrillas fuera del
texio)

Por su parte el Decreto 546 de 1971, también le es aplicable al demandante, dicho

decreto en su articulo 6° establece lo sigutente:

“Articufo 8: Los funcionarios y empleados a que se refiere este Decrelo, tendran
derecho, al llegar a los 55 afios A edad, si son hombres y de 50, si son
mujeres, y cumplir 20 afos de servicio contintos © discontiniios, anterfores ¢
posteriores a fa vigencia de este Decrefo, de los cliales por fo menos 10 lo
hayan sido exclusivamente a la Rama Juristiccional o af Ministeric Publico, o a
ambas actividades a una pension ordinaria vitalicia de jubilacion equivalente &l
75% de la asignacion mensual mas elevada que hubiere devengado en ef
iitimo afio de servicio en las aclividades cifadas.”

Como ha quedado expuesto, fa norma juridica antenior a la Ley 100 de 1993 aplicable
en el sub judice, para establecer el monto del derecho pensional de la actora, s la
contenida en la parte final del precitado articulo 6° del Decreto 546 de 1971, segun fa
cual, la pensidn vitalicia de jubilacion, debe ser “equivalente al sefenta y cince por ciento
(75%) de fa asignacion mensual mas elevada que hubiere devengado en ef Gilimo afio

de servicios {...).".
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Se observa, entonces, que la anterior disposicion sujeté ia base de liquidacion
pensionat a lo “devengado” por el funcionario, por lo cual, para efectos de determinar
el monto de la pension a que tiene derecho ia accionante, es preciso recurrr al
articulo 12 del Decreto 717 de 1878, que regui6, entre otres aspeclos, 12 escala de
remuneracion correspondiente a los cargos para los funcionarics y empleades de la
Rama Jurisdiccional y e Ministerio Publico v fiié los factores que constituyen salario

en los siguientes términos:

“Arficuio 12. De olros factores de salario. Ademés de la asignacion
bésica mensual fijada por Ia ley para cada empleo, constituyen factores
de salario lodas las sumas que habitual y periddicamente reciba ef
funcionario o empleado como retribucion por sus servicios.

Son factores de safario:

a) Los gastos de representacion.

b) La prima de anfigiiedad.

¢) El auxifio de transporte.

d) La prima de capacifacién.

e) Laprima ascensional,

I La prima Semestral.

g} Los vialicos percibidos por fos funcionarios ¥ empieadaos en comision
en desarrolio de comisiones de servicio,”.

En este orden de ideas, la asignacion mensual mas elevada para determinar |a base
de la pension de jubilacion en el régimen especial de los funcionarios y empleados de
la Rama Jurisdiccional y del Ministerio Publico incluye la asignacion basica mensual
fijada por la ley para el empleo y todas ias sumas que habitual y periddicamente
reciba ¢} funcionario 0 empleado come retribucion por sus servicios, 8 menos que se

trate de un factor expresamente excluido por fa ley.

5. Hechos probados.

5.1 Le fue reconocida a la actora pension de vejez mediante Resolucién N° 0001326
del 29 de enero de 2004 efectiva a partir del 29 de enero de 2003.
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5.2 La acfora eleva derecho de peticidn &f 15 de julio de 2008, sdlicitando se le
reliquide su pension de vejez, esto para que se le reconozca la bonificacion por
servicio en un mono del 100%.{FI 191-192}

5.3 La entidad demandada CAJANAL E.I.C.E., mediante Resclucion N° 02415 del 26
de enero de 2009, niega la solicitud de reliquidacion impetrada por la actora al
considerarla improcedente. (FL 197-200}

6. Caso cohcreto.

De acuerdo con la normatividad aplicable al caso, nc hay duda en cuanto a que la
sefiora JULIA CECILIA ORLANDO ROJAS, y tal como resolvio acertadamente la
demandada la actora se le debia liquidar su pensién sobre ef 75% de la asignacién
mensual mas elevada y ia respectiva inclusion de ios factores devengados por estaen
dicho periodo. Acertd en consecuencia el Juez en la negacidn de tal pretension pues
como se observa en los actos de religuidacion obrante en el expediente administrativo

tal circunstancia ya habia sido efectuada por la demandada.

No entrara la Sala a profundizar sobre dicho punto como quiera que la apelacion se
circunscribio sobre el reconocimiento de la bonificacion por servicios en un 100% y no

&n una doceava parte como la actora se le ha venido reconociendo.

Para resolver este punto, esta Sala estima pertinente hacer alusién a lo ya establecido
por el Honcrable Consejo de Estade méximo 6rgano jurisdiccional en materia
Contenciosa Administrativa, el cual mas exactamente en su - SECCION SEGUNDA -
SUBSECCICN "B" Consejero ponente: TARSICIO CACERES TCRO - Bogoeta D, €,
ocho (08) de junio de dos mil seis (2006). Radicacion ndmero; 25000-23-25-000-
2001-09331-01(2294-05) - Actor : ALBA LUCY ALBARRACIN DE VALENZUELA
Demandado: CAJA NACIONAL DE PREVISION SOCIAL, establecit el siguiente
precedente jurisprudenciat:
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Exp.: 012-20£0-00215-1 R, CERECHD,

Actar. Julia Cecllia Orlando Rojas

DEMANDADO: CAJAMAL

‘La Bonificacion por servicios. (Anual) Aparece certificeda por $447.595. Por
Decreto No. 247 de feb. 04 de 1997, por el cual se crea la bonificacion por
servicios prestados para los funcionarios y empleados de la Rama Judicial
(Tribunales, juzgados, Fiscalia General de la Nacion, Direcciones ejecutivas de
fa Administracion judicial, Consejos seccionales de fa Judicatura y empleados
de las altas corporaciones} y de lg Justicia Penal Miltar, dispone la creacion
de dicha bonificacion en los mismos términos de los articulos 45 y siguientes
def Decreto ey No. 1042 de 1978 y demas normas que fo modifican v

adicionen, exigible a partir

de enero 1° de 1997, Dispuso que constituiria factor safarial para efectos de
delerminar las primas de servicio, navidad, vacaciones y las vacaciones,
cesantia y pensiones (A. 1°9). Sefialo que no percibiran “esta” bonificacion Jos
funcionarios y empleados vincufados a las Direcciones Efecutivas de fa
administracion Judicial, que la continueran devengando de conformidad con las
nonmas legales vigentes. El Decreto 247 de 1997, (en ef art. 19, para los
funcionarios y empleados de la Rama Judicial y Justicia Penal Militar, sefiala
que esta bonificacion &g exigible a partlr del 1° de enero de 1997, norma que
prima para la institucion por ser especiaf para effa; asi, para diciembre 31 de
686 aho y fos sigulentes, sera axigible para quienes venian laborando antes do
esa fecha y cumplieron su requisito de servicio. Se agrega que para el personal
vincufado con posterioridad a enero 1° de un determinado  afio, despues de
enero 1° de 1997, la fecha de adquisicion del derecho anual dependera de la
fecha de su posesidn y el servicio prestado. Esta prima es computable para

efectos pensionales y por consiguiente, se debe cotizar por efla; ahora,

como es una prima anual, se debe tener en cuenta su doceava parte para
la liquidacion pensional, Fn esle caso, respecto de la BONIFICACION -

anual- sefalada se tiene que se encuentra cerificada como devengada en of
lapso correspondiente de 1997, No se tuvo en cuenfa en la pension
reconocida; en la pelicién frascenderte se reclamé y fue negada por fa
administracion; en la demanda se pidid su inclusitn y en la sentenicia se ordent

su computo, que es proporcional por su disfrute anual. Como es compatible
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Exp.: 012-2010-002154H R. DERECHG,

Actor Juka Cacilia Oriando Rojas
) DEMANDADK: CAJMANAL

para efectos pensionales, se confirmara la sentencia que ordend su computo.”

(subrayado y negrilla fuera del texto)

Como bien puede extrasrse del aparte de fa sentencia arriba resefada, el factor
salarial denominado “Benificacidn por Serviciog®, si bien debe ser tenido en cuenta
como factor de safario para determinar el monto total de 1a pensidn, dicha bonificacién
debe ser considerada solo en una doceava parte, puesto que es recibida una vez al
afio y por ¢llo se ie da el mismo trato que & los factores de prima de servicios, de

vacaciones y de navidad.

Si bien algan tiempo se considerd el reconocimiento del 100% de la bonificacion por
servicios prestados, tal criferic fue revaluado por el alio Tribunal de lo Contencioso
Administrativo, siendo actualmente considerado dicho concepio como as demas
nrestaciones anuales, posicidn juridica que es acogida en su integridad por esia
Corporacién, y que constituye el norte come criterio auxiliar de interpretacion en los

asuntos en que la ley ne ha sido clara, 0 no establece Ia forma de liquidarlo.

Con fundamento en o anterior y por ser del entendide de esta Sala que el
reconocimientc de la bonificacion por Servicio debe hacerse de una doceava parte y no
del 100% como pretende la accionante, ¥ como ‘e fue reconocido por el juez de
primera insfancia, pues no es posible acceder al reconocimiento del computo del 100%
del monto de fa bonificacidn per servicios prestado, pues esta si bien debe ser fenida
en cuenta como factor de salario al momento de reliquidar fa pension de la
demandante, debera ser tenida en cuenta pero solo en una doceava parte y no en su
totalidad.

Con fundamento en lo anterior esta Sala encuenira acertada la decision del A quo de
negar ¢l reconocimiente de la bonificacidn por servicio del 100% y por tante esta

debera ser computada pero solo en una doceava parte.

En consecuencia y sin mas razones esta Sala confirmara ia sentencia de primera
instancia proferida por el Juzgado Segundo Administrativa del Circuito de Cartagena
por encentraria acertada y ajustada a los lineamientos juridicos.
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Exp.: 012-210-00215-H R DERECHOD.

Acior Julla Cocliia Orlando Rojad
DEMANDADD; CAJANAL

V. DECISICON

En mérito de lo expuesto ia Sala especial de descongestion No. 003 del Tribunal
Administrativo de Bolivar, administrando justicia en nombre de ia Repuiblica y por
autoridad de la ley,

FALLA
PRIMERO: CONFIRMAR ia sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado
Segundo  Administrative del Circuito de Cartagena que negd las pretensiones de fa

demanda por las razenes expuestas en la parte motiva de esta providencia,

SEGUNDO: Ejecutoriada la presente providencia, enviese el expetiente al despache
de origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesién de 1a fecha
precitada

LOS MAGISTRADOS

P N L B L T TR T
vd, " " Tt c - B
i i ee il & rum “\r‘f'u—n_l--.dma

JORGE FANDINO GALLO

Sudescangestin)
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TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SECRETARIA GENERAL

EDICTO N°0072
(ART. 323C.P.C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE REPARACION DIRECTA

MAGISTRADO PONENTE-DR: ARTURO EDUARDO MATSON CARBALLO

DEMANDANTE : MANUEL YICENTE OCHOA ARAGON Y OTROS

DEMANDADO :  NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO ANCIONAL-
POLICIA NACIONAL

RADICADQ J. XXI : 13-001-23-31-001-2001-00513-00

FECHA DE LA PROVIDENCIA: VEINTIDOS (22) DE NOVIEMBRE DE 2013

1

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA AMTERIOR  SE FIJA EL PRESENTE EDICTO EN UM LUGAR
PUBLICO ¥ VISIBLE Bf ESTA SECRETARLA, POR EL INO BE TRES {3} DIAS.-
Cartagena, YEINTIDOS (22) DE ENERQ  DEL MIL CATORC LAS OCHO DE LA MARANA (08:00 AM}

Por el Secretario,

JUAN CARLOS GALYIS BARRIOS
SECRETARIO GEMERAL

CONSTANCIA:

EN LA FECHA YENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE EDICTOQ,
Cartagena, VEINTICUATRO{24) DE ENERO DE DOS MIL CATORCE (2014) siendo las CINCO

{5:00) de la tarde.

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTO:
JBa




TRIBUNAL ADMMISTRATIVD DE BOLIVAR
Rexdrarky 13-001-23-31-001 20010051500

Reparacion ek

Dfe: MANEIEL VICENTE OCHGA ARAGOM ¥ OTROS.
K)N- MINISTERK) DE DEFENSA — EJERCITD

Cdo
NACIONAL - POLICIA NACIONAL.
REPUBLIGA DE COLOMBIA (4.t
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-SALA DE DESCONGESTION No. 003-

Magistrado Ponente: Arturo Matson Carballo
SENTENCIANO. 318190 1%
Cartagena de Indias D. T, y C., veintidds (22} de noviembre de dos mil trece {2013}
TEMA: Muerte en Atentado Terrorista.
3 DESCRIPCION DEL PROCESO

ACCION DE REPARACION DIRECTA
Radicacion. No. 1300123 371 001 2001 00513 00

. PARTES

Demandante:  MANUEL VICENTE OCHOA ARAGON Y OTROS.
Demandado: NACION- MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL -
POLICIA NACIONAL.

. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

La Sala especial de descongestion No. 003 del Tribunal Administrativo de Bolivar,
facultada para proferir fallos mediante acuerdo PSAA12-9201 ddl 1° de febrero de 2012
expedido por e Consejo Superior de iz Judicatura, procede a decidir en primera

instancla la demanda de reparacion directa contra la Nacion - MINISTERIQ DE
DEFENSA — EJERCITQ NACIONAL ~ POLICIA NAGCIONAL.

V. ANTECEDENTES

1- HECHOS

PRIMERO: Del matrimonio celebrado entre los sefiores MANUEL VICENTE OCHOA
ARAGON y ROSALBA ISABEL VELASQUEZ ALVIS fue procreada la menor INGRID




THIEXINAL ADMINISTRATIVO DE BOUVAR

Rk 13:000-23-31-001-2001-00513-00

Regaracain Drecta

Ere MANUEL VICENTE OCHOA ARAGON Y OTROS.
Ddo  NACION- MINISTERIO OE DEFENSA - EJERETD
NACIONAL - POLICIA MACIOMAL.

JOHANNA OCHOA VELASQUEZ, quien para la fecha de los fuctuosos hechos, 6:45
P.M. aproximadamente del 17 de agosto det afio 2000, contaba con 13 afios y 11
meses de edad y estudiaba en el Cotegio Nuestra Sefora del Carmen, ubicado en la
calle 23 dei municipio de E! Carmen de Balivar en el departamento de Bolivar, en ese
memento contaba con su hermana legitima menor RIS MARIA OCHOA
VELASGUEZ, ademés de sus asbuelos patemocs MANUEL VICENTE QCHOA
VELASQUEZ, TiLSA MARIA ARAGON DE OCHOA, y como abuelos matemos, FELIX
ENRIQUE VELASQUEZ HERNANDEZ Y ELIONORA ALVIS SUAREZ.

SEGUNDOQ: Despues de realizar una tarea del colegio en las horas de |a farde, como
de costumbre en una peguefia motocicleta, propiedad de una de ellas se trasladaban
hacia su residencia INGRID JOHANNA OCHOA VELASQUEZ, MARIA ANGEL!CA
RONCALLO BAYUELO, MARIA CLAUDIA HERNANDEZ MMRANDA.

TERCERO: Cuando el velocipedo perteneciente a MARIA ANGELICA por plenc casco
urbane del municipio como cualquier ciudadano de bien a la altura de la calie 25 con
carrera 51 en la Ferreteria "Santander”, propiedad del sefor ROQUE NUNEZ
SARMIENTO, en dicha nomenclatura citada, intempestivamente se encontraran con la
detonacion del artefacto explosivo que en su onda, impactd a las mencionadas
jovenes causandole graves -lesiones que finalmente fueron fa causa natural y directa
de la muette violenta de las tres. Ademas, también resultd lesionadc aunque en forma
menos grave el sefior JOSE MARIA ARROYO ARAGON.

CUARTO. Es necesavio colocar el ejemplo de la ciudad de Barrancabermeja, donde
se ha creado un grupo urbano especializado de la Fuerza Plblica para proteger a la
ciudadania en sus vidas y demas derechos. Pregunto: ;Los ciudadanos del municipio
de El Carmen de Bolivar estan obligados a sufrir atentados contra sus vidas y tas de la
ciudad de Barrancabermeja no? Todos somos iguales y gozamos de igual derechos,
libertades y oportunidades sin ninguna discriminacidn por mandato constitucional (Art,
13 de la Constitucion Nacional). Es cierto gque todos los residentes en Colombia



TRIBUNAL ADMNISTRATAG DE BOLIVAR

Ragioiy 13-001-23-31 001 -200H-00513-00

Reparacidn Diracta

Dte MANLUEL VICENTE OCHOA ARAGON Y DTRDS.
Dde' NACKIN- MINISTERIKD DE DEFENSA - EJERCITD
NACIONAL - POLICTA NACIONAL .

somos sibditos del ordenamiento juridico y paitico de fa Nacidn, pero ésta también
esta obligada a preservar el orden piblico para asi lograr la convivencia pacifica que
es el fin primordial, filosofia propia de todo modelo justo del orden social del Estado,

QUINTO:; El Carmen de Bolivar, ofrora floreciente y rica pobiacion d¢el Departamento
de Bolivar viene padeciendo constantes "fomas" por parte de los grupos subversivos
de distinto orden como zona ubicada en los conocidos "Montes de Maria®, sus
habitantes secuestrados; victimas de la extorsidn y del desplazamiento hacia otros

lugares.

2- PRETENSIONES

PRIMERQ: Que, la NACION COLOMBIANA (MINISTERIO DE DEFENSA -EJERCITC
NACIONAL) Y/Q NACION COLOMBIANA {(MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA
NACIONAL) son responsabies administrativamente y extracontractuaimente de la
totalidad de los DANQS Y PERJUICIOS MATERIALES E INMATERIALES EN SU
INTEGRIDAD (Articulo 16 de fa Ley No. 446 de 1998) ocasionados a ios
demandantes MANUEL VICENTE OCHOA ARAGON, ROSALBA [SABEL
VELASQUEZ ALVIS, la menor IRIS MARIA OCHOA VELASQUEZ, MANUEL
VICENTE QCHOA VELASQUEZ, TILSA MARiA ARAGON DE OCHOA, FELIX
ENRIQUE VELASQUEZ HERNANDEZ, ELIONORA ALVIS SUAREZ, por mofivos de
la violenta muerte de fa menor INGRID JOHANNA OCHOA VELASQUEZ, hija comdn
ge los primeros, hermana legitima de la menor y nieta legitima de los terceros
cuartos, quien perdiera la vida a raiz de los hechos terroristas que fuvieron ocurrencia
el dia 17 de agosto del afio 2000 en el Municipio de El Camen de Bolivar - Bolivar, en
las horas de la noche, produciéndose su deceso a las 11:00 a.m. dei dia 18 de Agosto
de 2000 en ef Distrito de Cartagena de Indias (Bolivar), a donde habia sido trasladada
en busca de atencidn medico - hospitalaria.

SEGUNDO: Que como consecuencia de la declaracion anterior la NACION
COLOMBIANA (MINISTERIC DE DEFENSA -EJERCITO NACIONAL) Y/O NAGCION
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R 13-000-23-31-001- 2001 0061200

Reparacion Dinscty

Cte MANUEL VICENTE OCHOA ARAION Y OTROS,
D& HACKMN- MINISTERIO DE CEFENEA - EJERCITO
HACIONAL — POLICIA HACIOMAL.

COLOMBIANA (MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL} deberan
cancelar, a los demandantes MANUEL VICENTE OCHOA ARAGON, ROSALBA
ISABEL VELASQUEZ ALVIS, por concepte de PERJUICIOS MATERIALES la suma
de CATORCE MILLONES CUATRQCIENTOS CINCUENTA Y CINCO DOSCIENTOS
UN PESOS {$14.455.201)

TERCERQ: Que, como consecuencia de la declaracion anterior la NACION
COLOMBIANA (MiNISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO NACIONAL) Y/O NACION
COLOMBIANA (MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL), debersn
cancelar a cada uno de os demandantes, una suma que sea equivalente en moneda
colombiana @ DOS MIL {2.000) GRAMOS DE ORO PURQ, por concepto de
PERJUICIOS MORALES, y ¢lio a raiz del dolor, de la afliccion, de la congoja y
repercusiones gue ha dejado en cada uno de los demandantes la muerte de su hiia,
hermana y nieta INGRID JOHANNA OCHOA VELASQUEZ.

CUARTO: Condenar a la NACION COLOMBIANA {MINISTERIG DE DEFENSA -
EJERCITO NACIONAL) Y/O NACION COLOMBIANA {MINISTERIO DE DEFENSA -
POLICIA NACIONAL} a pagar a favor de los demandantes por los perjuicios
materiales sufridos con motivo de la violenta muerte de su hija, hermana y niela
INGRID JOHANNA OCHOA VELASQUEZ, teniendo en cuenta las siguientes bases
de liquidacion:

1. La vida probable del demandante y la edad de 14 afcs de la victima, segan las
tabla de supervivencia aprobadas por |a Superintendencia Bancaria, DANE.

2. Actualizada dicha cantidad, segun Ia variacién porcentual del indice de precios al
consurmidor existentes entre el 17 de Agoesto del afio 2000 y &l que exista cuando se

produzca el falic de segunda instancia 0 el auto que liguide los pefjuicios materiales.

3. Las férmulas de matematicas financieras aceptadas por el Hongrable Consejo de
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O MANLEL VICENTE DCHOA ARAGOM ¥ DTROS.
Ddo WACKN- MINISTERK) DE DEFENSA - EJERCITO
HAGINAL -~ POLICIA MACIONAL.

Estado, teniendo en cuenta la indermnizacién debida o consoiidada y (a futura.

QUINTO: Que se condene igualmente a la NACION COLOMBIANA (MINISTERIO DE
DEFENSA - EJERCITO NACIONAL) Y/O NACION COLCMBIANA (MINISTERIO DE
DEFENSA -POLICIA NACIONAL) &l pago de las costas def proceso segin lo
estabiecido en {a ley 446 de 1998, teniendo en cuenta los criterios de aplicacion del
articulo 199 del decreto 2282 de 1989, esto es, ias tarifas establecidas con aprobacion
del Ministerio de Justicia para este tipo, de proceso a cuota Litis en lo atinente a fas
agencias en derecho, dentro de los fineamientos expuesta en la sentencia C-539 de
Julic 28 de 1999 proferida por la Honorable Corte Constitucional.

SEXTO: Que ademés la NAGION COLOMBIANA (MINISTERIQO DE DEFENSA -
EJERCITO NACIONAL} Y/O NACION COLOMBIANA (MINISTERIO DE DEFENSA -
POLICIA NACIONAL} daran cumplimiento a la sentencia que en su contra llegue a
dictarse en los términos de los articulos 176 v siguientes del Codigo Contencioso
Administrativo, teniendo en cuenta fa inexequibilidad parcial del Articuio 177,
declarada mediante sentencia C-188 de 1995,

SEPTIMO: Que sean cancelados los intereses moratorios que sobre las sumas que
deben cubrirse a los citados desde la fecha de ejecutoria de 1a defensa hasta cuando
efectivamente sea realizado el pago, conforme lo sefiale el articulo 177 del Cddigo
Contencioso Administrativo,

B.- ARGUMENTOS DE LA DEFENSA

B.1 Policia Nacional {Folio 71 a 78)

Esta entidad se opone a las pretensionss de la demanda sostiene de manera enfatica
y categonca que en los hechos materia del presente proceso no existié falla del
servicio, imputable a la administracion de la que se puede deducir responsabifidad
alguna de mi prohjjada, ni por accidn ni por omision.
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Pk 13-001-23-31-001-2001-005 1300

Reparacon Girecta

[e MANUEL VICENTE O£HOA ARAGON Y DTROS,
Ddo  NACKON- MINESTERIO DE DEFENSA - ESERGITO
HAZIONAL - POLICLA MAGIOMAL.

El casc tratado &5 un hecho totalmente lamentable pero no imputable a ninguna de las
entidades demandadas, ya que por tratarse de un acto terrorista, gue ileva en si
mismo impticito ef factor sorpresa, que no le pemite a nadie conocer, ni donde, ni
cuando ni en qué lugar va a ocurrir, precisamente para que no pueda ser evitado.

Estas circunstancias son las que hacen de este acto terrorista un CASQ FORTUITO O
DE FUERZA MAYOR, porque es imprevisible, inevitable e irresistible, por lo cual se

constituyen como causales de exoneracion de responsabilidad de la administracion.

Ni adn los paises mas desarrollados del mundo, con los mejores Ejéreitos y fuerzas de
Policia, con 1os mejores sistemas de inteligencia y contrainteligencia, por mencionar
solo algunos, Americanos, Israelitas, Alemanes e Ingleses, estan en capacidad de
prevenir, evitar o resistir esta ¢lase de actos terronstas. Junisprudencialmenie el
Consejo de Estado y los Tribunales Administrativos del Pais, iguaimente han
sefialado, que aun cuando existe el deber constitucional para las fuerzas Militares y de
Policia de proteger la vida, honra y bienes de los ciudadanos, &llo no significa que &
Estado deba responder por todos los dafios y muertes que sufran los coasociados,
pues elic solo seria posible como un Estado ideal widpico, Colombia como pais en
desamollo y en medic de sus conflictos de orden plblico intemo apenas cuenta con un
Ejército y cuerpo de Policia suficientes para cubrir parte de su territorio y para evitar,
gue ia subversion para 'a via de hechos accedan al poder, pero no para garantizare a
fodos y a cada uno de los ciudadanos el 100% de su seguridad y de sus bienes;
porgue ello seria tanto como tener gue colocarle a cada ciudadano un soldado o un
policia para que lo custodie, 1o que resulta a todas juces IMPOSIBLE.

B.2 Ejército Nacional. {(Folio 82 a 85)

El apoderado de dicho ente demandado presentd contestacidon de la demanda,
oponiéndose a las pretensiones de la misma, argumentando puntualmente que el acle
terrorisia leva en i mismo implicito, el factor sorpresa gue no le permite conocer a



o

TREUNAL ADMMNISTRATVO DE BOLIVAR
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Reparackin Directa

Cte MANUEL YICENTE OCHOA ARAGON ¥ OTROS.
Diic HACKMM- MINISTERIO DE DEFENSA - EJERCITO
HACIONAL ~ POLICIA NACIONAL,

nadie, ni dende, ni cuando, ni en qué lugar va a ocurrir el hecho dafiine, precisamente

para que nc pueda ser evitadoe.

Estas circunstancias son las que hacen que el atentade terrorista revista tas
caracteristicas de CASO FORTUITO O FUERZA MAYCR, porque es imprevisible,
inevitable e irresistible. Ni aun los paises mas desarrollados del mundo, con fa mayor
tecnologia pueden evitar o resistir esta clase de actes {Torres Gemelas de Nueva
York del 11 de septiembre de 2001).

La jurisprudencia del Consejo de Estado y de los Tribunales aln exisie el deber
constitlucional de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional de proteger la vida, honra
y hienes de los ciudadanos, sefialando que el Estado no puede responder por todos
los dafios y muertes que sufran 1os coasoclados, pues ello solo seria posible en un
Estado ideal utdpico y Colombia que es un pais en desarrollo con las limitaciones de
todo orden que tiene fa fuerza pablica, no puede garantizarle a cada ciudadano al
100% su seguridad personal y la de sus bienes, porgue ello seria como ponede un

policia o un soldado a cada ciudadano.

C. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO. {Folio 361-375)

El sefior agente del Ministerio Pdblico, rindié concepto dentro del asunto de referenciz,
solicitando se concedan las pretensiones de la demanda, pues a su juicio no se puede
limitar la responsabilidad del Estade, cuando alega fuerza mayor o caso fortuito, y que
si debe responder, por haberse ocasionado el dafio, & cual fue demostrado en el

procesa, a los demandantes por actos terroristas.

V. TRAMITE PROCESAL DE PRIMERA INSTANCIA

» la demanda fue presentada el dia 30 de marzo de 2001 y admitida por ésta
Corporacion el dia 7 de mayo de 2001,
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Dl WANUEL VICENTE OCHOA ARAGON ¥ OTROS.
Do HACKM- MRISTERIO DE DEFENSA — ESERCITO
NAGIONAL - POLICIA NACKINAL

¢ Fue fijado enlista el dia 1 de marzo de 2002,

+ Mediante auto de fecha 12 de julio de 2005 se procedic a abrir a pruebas el
procesc de ia referencia.

« En auto de fecha 29 de julic de 2013, se corrid traslado para alegar de
conclusion a las partes y al Ministerio Pablico a fin que rindiera su concepto.

¢ Finalmente pasa al despacho para fallc.

Vi- CONSIDERACIONES.

Surtidas a cabalidad las demas etapas del proceso sin que se evidencie causal de
nulidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a dictar sentencia de primera

instancia, no sin antes resolver las siguientes cuestiones previas:

1. Lacompetencia.

De conformidad con lo establecido en el numeral primero del articulo 132 numeral &
del Cedigo Contencioso Adminisirativo, ésta Corporacién es competenie para conocer
en primera instancia de las acciones de reparaciones directas cuya cuantia exceda de
quinientos (500} salarics minimos legales mensuales vigentes; en el caso que se
plantea, cbserva la Sala que el valor de las pretensiones dentro del presente asunto
son doscientos setenta y tres millones novecientos setenta y nueve mi ochocientos
sesenta pesos ($273.979.860.00} por perjuicios morales para cada uno de los
demandante, suma que para el ano 2001 superaba los 500 salarios minimos legales
mensuales vigentes.

2. Caducidad

Los hechos objeto de la presente demanda (explosion por bomba terrorista) ocurmeron
el 17 de agosto del afic 2000; la demanda fue presentada ei 30 de marzo de 2001
(Folic 62), es decir, dentro del término de dos afics dispuesto en ¢l numeral octave del
articulo 136 C.C.A.
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3. Objeto de la demanda

Pretenden los demandantes que se declare que las entidades piblicas demandadas,
son administrativamente responsables, por los perjuicios que se le causaron con
ocasion de la muerte de la menor INGRID JOHANNA OCHOA VELASQUEZ, muerte
que se produjo por la ocurencia de una explosion en el casco urbano del municipio
del Carmen de Bolivar - Bolivar, la cual fue producida por un artefacto explosivo gue
fue ubicado y detonado por un grupe terrorista en un establecimiento de comercio,
enconfrandose la menor cerca al lugar de la explosién, pues pasaba justo por el frente

del local comercial, hecho que le generd la muerte.

[ndica el demandante que es deber def Estado velar por la seguridad de todos los
ciudadanos, y la fuerza pablica debe velar por mantener las condiciones necesarias
para el ejercicio de los derechos y libertades publicas de fas personas, teniendo la
obligacion de prestar un servicio plbiico de proteccién, debiendo indemnizar a los

asociados cuando falle su obligacion de proteccidn.

Por su parte las entidades demandadas convergen en manifestar que los actos que
produjeron fa muerte de la menor INGRID JOHANNA OCHCA VELASQUEZ, son
actos de terrorismo, cuya caracleristica principal es el factor sorpresa, pues no existia
conocimiento previo por parte de las autoridades de la explosion que iba a ocurrir por
ta detonacion de una bomba por parte de un grupe teronista, por consiguiente debe
entenderse que esle fue un hecho con caracteristicas de CASO FORTUITO ©
FUERZA MAYOR, porque fue imprevisible, inevitable e iresistible.

Agregan las demandadas que el caso tratado es un hecho fotalmente lamentable pero
no imputable a alguna de las entidades demandadas, ya que por tratarse de un acto
terronista, que lleva en si mismo implicito e! factor sorpresa, que no ‘e permite a nadie
conocer, ni donde, ni cyando ni en qué lugar va a ocurrir, precisamente para que no

pueda ser evitado.
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4. Problema Juridico a resolver

De conformidad con los argumentos expuesios en la demanda y en su contestacion,
la Sala consideras gue el problema juridico a resclver en el presente caso, se confrae
en establecer si la NACION ~ MINISTERIO DE DEFENSA- EJERCITO NACIONAL -
POLICIA NACIONAL, son administrativa y patrimoniaimente responsables de los
perjuicios sufridos por los demandantes, con ocasion de ia muerte de la menor
INGRID JOHANNA OQCHOA VELASQUEZ, ocurrida por la detonacién de una bomba
en el casco urbano del Municipio del Carmen de Bolivar — Bolivar, por parte de un

grupo terrorista,
5. Marco Jurisprudencial.

Antes de resolver el problema juridico planteado, considera fa Sala convenignte hacer
atgunos planteamientos relacionados con el régimen de responsabilidad aplicable en
aguellos cascs en que se predica la responsabilidad del Estado por ataques

terroristas.

En sentencia 18 de julio de 2012 el H. Consejo de Estadc en Sala de lo Contencioso
Administrativo la Seccidn Tercera Subseccion “C’, bajo la ponencia de la Consejera

Olga Melida Valie de La Hoz y nimero interno -23594-, en donde se precisd:

“A partir de la expedicion de fa Consfitucion de 1991, le responsabilidad del
Estado se define de acuerdo con lo dispuesto en el articule 90 en virtud del
cual, el Estado sera pafrimonialmente responsable por los dailos antijuridicos
causados por la accidn u omisién imputable a sus agentes. En efecio, dos son
fos postulados quie fundamentan dicha responsabilidad; i} El dafic antijuridico, y
ii) la impitacion del misme & la administracion, “sin que sea posible predicar fa
existencia y necesidad y/o valoracitn y analisis de ofro tipo de componentes a

1d
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afectos de configurar la responsabilidad™. Al respecto, Ja Corfe Conslitucional
ha dicho que “la fuente de la responsabilidad patrimonial del Estado es un dafio
que debe ser antijuridico, no porque la conducta del autor sea coniraria al
derecho, sino porgue el sujelo que fo sufre no tiene ef deber juridico de
soportar el perjuicio, razdn por fa cual se repuia indemnizable™,

Sobre la nocion de dafio antijuridico, esta Seccion ha definido que “consistira
siempre en fa lesion patrimonial o exira-patrimonial que la victima no estd en of
deber juridico de soportar™, En este sentido, of dafio ocasionade a un bien
juridicamente [ulelado, impone el deber de indemnizar ef consecuente
detrimento con el objelivo de garantizar ef principio de igualdad ante fas cargas

pubiicas.

En o relafivo a la impultacin, se entiende que se irata de fa “stribucion de la
respectiva lesion™, en consecuencia, “la denominads impuiacion juridica
{imputatio iure o subjetiva) supone el establecer el fundamento ¢ razén de la
obligacion de reparar o indemnizar delerminado pefjuicio denvade de la
maletializacion de un daio antijuridico, v allil es donde intervienen los titulos de
imputacion que corresponden & los diferentes sistemas de responsabilidad gue
fienen cabida tal como o ha dicho la jurisprudencia en of articufo 90 de ia
Constitucion Politica™.

Al respecto, en recientes pronunciamientos, esta Seccion ha reiterado que:
fa_imputacién _factica supone un esfudio conexo o conjunfo enfre Ia

causalidad material y las herramientas normativas propias de la imputacion
objetiva que han sido delineadas precisamente para establecer cudndo un

! Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia del 30 de agosto de 2007, Exp 15922
* Corte Consttucional, Senfencra C-333 de 1996,

* Conseo de Estado; Secadn Tercera, Sentencia del 13 de agosto de 2008, Exp 17042
4 |bidem, Sentencia 15932 de! 30 de agosto de 2007

# Consgjo de Estado, Sectidn Tercera, Senlencia de julio 12 da 1993; Exp. 7522

11




TREBUNAL ADMINISTRATIVG DE BOLIVAR

Redeady 13-001-23- 3110012001 0051 3-00

Reparacon Dwecta

Dla MANUEL WICENTE OCHOA ARAGDH Y OTRIOS,
Ddo  NACION-MINISTERK) DE DEFENSA - EJERCATCH
NACIOHAL - POLICIA NAGIOMAL.

resulfado, en of plano material, es atribuible a un sujefo. De otro lado, a
concrecion de la imputacion factica no supone por si misma, el surgimiento de
la obligacion de reparar, ya que se requiere un estudio de segundo nivel,
denominado imputacién juridica, escenaric en el que el juez defermina si
ademas de la atribucion en el plano factico existe una obligacion juridica de

reparar ef dafio antijuridico; se trata, por ende, de un estudio estrictamente
juridico en ef que se establece si e demandado debe 0 no resarcir fos
peruicios bien a parlir de la verficacion de una culpa (fallal, o por la
concrecion de un riesgo excepcional al gue es sometido el administrado, o de

un dafo especial que frante a los demas asociados es anormal v que parte def

rompimiento de Ia igualdad frente a las cargas plblicas™ ([subrayado fugra de
fexto).

En este sentido, se liene que el dafo antijuridico puede ser ocasionado por
actos terroristas en los que fa imputacién de la responsabilidad al Estado “parfe
del supuesto de que el aclo o la conducfa dafosos son perpelrados por
ferceros ajenos a éf, iralese de delincuencia comun organizada o no,

subversion o terrorismo™.

En efecto, los danos ocasionados por hechos exciusivos y deferminantes de un
tercero no fe son imputables al Estado salva cuendo ha sido éste el que ha

creada ef riesqo. como ocurre cuandc se afecta “a los vacinos de las bases

militares o policiales, cuando estas son atacadas por qrupos al margen de la

ley, porque si bien dichas bages lisnen como finalidad la_de defender a sus

pobladores, representan un riesgo grave y excepclonal para quienes habitan en

sus inmediacionaes™.

En este orden de ideas, “la teoria def daho especial redne una buena muestra

& Congeo de Estado, Sectadn Tercers, Senlencia del ¥ de juniode 2010, Rad 1988-0569.
7 Conseo de Estadg, Seccion Tercera; Sentencia del 27 de noviembre de 2002, Exp. 13774
& Conseo de Estade; Seccion Tercera, Sentencia del 8 de junio de 20M0, Rad 199706870
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de los eventos en que, con ef animo de buscar un resuffado satisfactorio desde
una éplica de justicia material, se utiliza la equidad para reequilibrar las cargas
piblicas, honrando asi ef principio de iguaidad. En olras palabras, la teoria del
dafic especial, contando con ef substrato de Ia equidad que debe inspirar toda
decision judicial, se vale de fa igualdad para fundamentar las sofuciones que
buscan restablecer ef equilibrio ante las cargas de fa administracion en
situaciones concrelas, objetive que se alcanza gracias a la asuncion del
principio de solidaridad como argumento de impulsion de la accion reparadora
def Estado, como se observara al momento de considerar ef ¢aso concreto.
(...) Se denofa claramente la gran riqueza sustancial que involucra la teorfa del
dafio especial y, como no, lo esencial que resulta a un sistema de juslicia que,
como el de un Estado Social de Derecho, debe buscar medianie ef ejercicio de
st funcion la efectiva realizacién de los valores y principios esenciales al

mismo'®,

De la citada jurisprudencia, se cofige que sblo a parfir def estudio de las circunstancias
en las cuales ccurrieron los hechos, es posible estabiecer el titule de imputacion que
sera atribuide a ig administracién frente a su eventual responsabilidad.

Para establecer la falta o falla_del servicio debemos precisar cuél es el alcance del
deber de vigitancia y proteccidn radicado en la administracion, y consecutivamente
lograr determinar si el dafic causado resulta ¢ no imputable a la accion u omision de

sus agentes.

Por su parte, la imputacion juridica de riesgo excepcional se presenta para Un grupo

especial de ciudadanos, como consecuencia del desarrollo de una actividad dirigida a
proteger a la comunidad en general, caso en el cual no se exige la prueba de una
accidn y omision reprochable de ia administracion; basta la produccién de un dafio
que, si bien fue causado por un tercero, constituyd la realizacién de un riesgo
excepcional, que habla sido conscientemente creado por el Estado, en cumplimiento

¥ Conssjo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 18 de marzo de 2010; Exp 1550
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de sus funciones, siendo la excepcionalidad det riesgo lo que posibilita el surgimiento
de la responsabilidad patrimoniat del Estado™?,

Y finaknente, la imputacion correspondera al dafio especial cuande la produccion de
un hecho dafioso, generado legitimamente por la administracion, comporta una
ruptura en el equilibrio de las ¢argas publicas.

Conforme a lo anteriormente expuesto, es posible determinar que el régimen aplicable
en este caso sub examing, ne es e del riesqo excepcional, puesto que el atentado con
la bomba que estalid, no estuvo dirgido contra un organismo del Estade ¢ contra un
funcionaric del mismo o contra un centro de comunicaciones al servicio del Estado.

Ha determinade el H. Consejo de Estado, que hay lugar a declarar la responsabilidad
estatal, como consecuencia de un alague termorista comelido por terceros, por

incumplimiento de un deber legal de proteccion, en las siguientes situaciones:

» Cuando el atague terrorista esta dirigide contra un destacamento militar del
gohierno.

# Cuando va dirigido a un centre de comunicaciones al servicio del mismo.

» Cuando fiene por objetive un personaje representativo de la clpula
administrativa,

Se tiene entonces que, no siempre que se produzcan dafios a particulares como
resuitade de un atentado terrorista, es procedente endiigar la responsabilidad al
Estado, solamente procedera dicha imputacién cuando de las pruebas recaudadas en
el proceso se desprenda una actuacion, ya sea activa u omisiva de la administracion,
que hubiere sido determinante para la produccién de ios perjuicios cuya
indemnizacion se pessigue en cada caso, es decir, resulia necesario que aparezca

acreditada la falla del servicio.

Por lo cual considera la Sala que el régimen aplicable en este asunte es el de la falla o

#WHERNANDEZ E., Aller Eduardo y FRANCOE,, Calalna Responsabiidad de Estado Bogota 2007
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falta en la prestacion de servicio, segin el cual para imputar la responsabilidad af
Estado por ataques terroristas, es imperativo que resulten claramente demostrados en
el proceso, el dafo, el hecho dafioso (o la omision), ¥ el nexo causal entre ambos, y

que fa conducta omisiva le sea imputable 2 la autoridad publica.

En pronunciamientos recientes!' el H. Consejo de Estado ha establecido que
fratandose de dafos causados por actos terroristas, el Estado debe responder

unicamente en los siguientes casos:

“La jurisprudencia de esta Corporacion ha sefialado que no solo se debe lener
en consideracion ef contenido obfigacional abstracto de las normas que ﬁjan la
competencia, sino ef grado de cumplimiento por la entidad demandada en el
caso concrefo y la relacion causal adecuada entre dicha omision y la
produccion del dafio. De este modo, se ha concluido que la administracién
debe responder cuiiando a) desatfende fos llamados de la comunidad, b) le
era posible prever la amenaza inminente por problemas de seguridad
permanente, ¢) se solicita proteccion y ésta o no se suministra o se hace
de manera no diligente, d} es evidente que /a persona afectada necesitaba
proteccion en razén a la configuracion de serios indicios, asf ésta no la
hublere solicitado, o e} conocia, de manera no solo formal, de la situacion
de peligro en que Se encontraba of afectado. En consecuencia, es

nocesarip que de algun modo la adminisiracion resulte enterada de la
amenaza a fa afectacion de cualgquier bien juridico,por cuanto “Ia obligacion

profectora del Estado no va hasta asignar oficiosamente un escolfa a cada
ciudadano o cada bien”, por cuanto effo seria una obligacion imposible de
cumplir{Resaltado de la Sala).

Establecido ef régimen aplicable al caso, debe la Sala determinar si se encuentran
debidamente acreditados los elementos consfitutivos de la responsabilidad

exiracontractual del Estado, tales como, el dafo, ¢ hecho o conducta omisiva

I Consejo de Eslado, Sala de io Contencioso Administraive, Seccion Tercera, Subseccion B. C P Danilo Rojas
Betancourl, seniencia de 28 de sepliembre de 2011, radicacsn ndmeros 15001-23- 31-000-1993-03144-01(20571).
Actor: Saira Indra Paez Caiidn y oros, demandado La Nacon-Ministerio de Defensa, Mintskerio de Jushoia y Defecho-
Folicia Nacona
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imputable & la administracion, y la relacién de causalidad entre tos dos anteriores

clermentos.

4,

41.

4.2,

43,

44,

4.5,

PRUEBAS ALLEGADAS AL PLENARIO.

Informe de diligencia de caso de terrorismo del 24 de agosto de 2000, expedido
por la Unidad Investigativa de la Pelicia Judicial, en & cual se deja sentado ia
ocurrencia de ios hechos ocurridos el 17 de agosto de 2000, en el Municipio del
Carmen de Bolivar, en donde las milicias urbanas de las FARC, accicnaron
artefacto explosivo en el establecimiento comercial con razon social
FERRETERiA SANTANDER, en el que resultaron heridas varias personas, y
se encuentra registrado el fallecimiento de la nifia INGRID JOHANNA OCHOA
VELASQUEZ, (Fdlio 109-111).

Informe de novedad de accion terrorista de fa Policia Judicial del 18 de agosto
de 2000, en el que se deja constancia de a ocurrencia de los hechos y de las
personas fallecidas, asi como de las incautaciones realizadas. {Folio 115-116}.

Acta de diligencia de inspeccidn judicial del 17 de agosto de 2000, realizada
por el CTI de |a Fiscalia, en donde se deja la constancia de la ocurrencia de los
hechos materia de la demanda, {Folios 124-125)

Informe de Novedad No.0417 del 18 de agosto de 2000, expedido por el
Comandante del Tercer Distrito del Camen de Bolivar, en donde se deja
conslancia de la ocurrencia de los hechos resefiados en la demanda. (Folio
169-170).

Informe del 3 de julio del afio 2008, en €l que el comandante de ia estacion de
la Policia del Carmen de Bolivar, explica [as actuaciones adelantadas por la
Policia Nacional, con refacion a los hechos materia de esta demanda. (Folio
181-182).
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5.  ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD.

5.1. ELDANO.

Entendido jurisprudencialmente como el defrimento, perjuicio, menoscabo, doior O
molestia causado a alguien, en su persona, bienes, libertad, honor, afectos, creencias,
etc., suponiendo la destruccion o disminucién de ventajas 0 beneficios patrimoniales ¢
extrapatrimoniales de gue goza un individuo, sin que el ordenamiento juridico le haya
impuesto & la victima el deber de soportarle, es decir, que el daio carezca de

causales de justificacién. 2

Scbre 1a existencia de un evento dafioso, que en el presente caso lo constituye |3
muerte de la menor INGRID JOHANNA OCHOA VELASQUEZ, considera la Sala que
dichc dafto se encuentra demostrado en el expediente.

En efecto, a folic 9 del expediente obra copia del certificado de defuncion No,
AB2(752 que da cuenta del fallecimiento de INGRID JOHANA OCHOA VELASQUEZ,
ocumido el dia 18 de agosto de 2000 a las 11.00 a.m.,, al igual que el formato de acta
de levantamiento de cadaver del Instituto de medicina legal y ciencias forenses, que
obra a foilo 24 de! informativo, y que refiere las circunstancias en que se produjo el
deceso dela joven INGRID JOHANA OCHOA VELASQUEZ,

Si bien es cierto que los antericres documentos fueron aportados en copias simples, ia
Sala quiere dejar sentado que se ies reconoce vaior probatorio con base en la
junsprudencia actual y reterada del Consejo de Estado’® que ha expresado o
siguiente:

2Consejo de Estado — Seccitn Tescera, sentencia del 27 de energ del 2000, M P; Aller E Hernandez Enriquez.

'* Consejo de Estado Sala de lo Contenciose Administfativo Secckdn Tercera Subsechion . Consejero ponente:
ENRICUE GIL BOTEROD Bogotd, 0O, ventiocho (28) de agosto de dos mil trece {2013) Radicacion mimero: 05001-323-31-
000-1996-00659-01{ 25022) Actor RUBEN DARID SILVA ALZATE Demandado- NACION — FISCALIA GENERAL DE LA
HACION ¥ OTROS
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“‘La Sala insiste en que —a Ia fecha- las disposiciones que requian la materia son las
confenidas en los artictlos 252 y 254 def C.P.C., con la modificacion introducida por
el articulo 11 de ia ley 1395 de 2010, razdn por ia cual deviene inexorable que se
analice o confenido y alcance de esos preceplos a la luz del arliculo 83 de fa
Constitucion Pofitica y los principios contenidos en Ia ley 270 de 1996 —estatularia de

la administracion de justicia—.

En ef caso sub examine, las partes demandadas pudieron controvertir y tachar la
prueba documental que fue aporlada por ia contraparte, y especialmente, la
copia simple el proceso penal que se aflegd por el actor, circunstancia que no
acaecid, tanto asi que ninguna de las partes objeté o se refing a la validez de
esos documentos.

Por fo tanto, Ia Sala en aras de respetar el principio copstitucional de buena fe,
asi como of deber de Jealtad procesal reconocera valor a la prueba documental
que ha obrado a lo largo del proceso y que,

surtidas fas etapas de contradiccion, no fue cuesfionada en su veracidad por
Ias entidades demandadas.

El anterior paradigma, como se sefial, fue recogido por fas leyes 1385 de 2010,
1437 de 2011, y 1564 de 2012, lo que significa que ef espiriiu del legistador, sin
anfibologia, es modificar ef modelo que ha imperado desde la expedicién de los
Decretos leyes 1400 y 2019 de 1970,

En ofros términos, a fa luz de la Constitucion Politica abstenerse de adopfar una
decision de fondo en un proceso en of cual los documentos en copia simple
aportados por las partes han obrado a lo largo de Ja acfuacion, implicaria afectar —de
modo significativo e injustificado— e principio de la prevalencia def derecho sustancial
sobre of formal. asi come el accesn efertivo a la administracion de justicia (arts. 228 y
229CFP)

Lo anterior no significa que se estén aplicando normas derogadas {ulfractividad) o
cuya vigencia se encuentra diferida en ef fiempo (refroactividad), simplemente se

e
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guiere recanocer gue e modelo hermenéutico de ias nomas procesales ha sufrido
cambios significativos que permiten al juez fener mayor dinamismo en la valoracion
de las pruebas que integran e acervo probaforio, para lo cual puede valorar
documentos que se encueniran en copia simple y frente & los cuales las partes han
guardado sifencio, por cuanio han sido elfas mismas las que con su sifencio, asi
como con la referencia a esos documentos en los actos procesales (v.gr. alegatos,
recursos, efc.) los convalidan, razdn por la que, mal haria el juzgador en desconocer
los prncipios de buena fe y de lealtad gue han imperado en ef tramite, con el fin de
adoptar una decigion que no refisje la justicia material en el caso concreto o no
consulle los postilados de eficacia y celeridad.

De alli que, no puede o juez actuar con chstinacion frente a los nuevos finearmientos
def derecho procesal o adjelivo, en los que se privifegia fa conflanza y la leaftad de
las parfes, razon por ia cual esa es ia hermenéulica que la seccion C de fa seccion
fercera ha privifegiado en pluralidad de decisiones, entre dffas vale ia pena destacar.”

Por consiguiente, se le reconocera vaior probatorio a todos los documentos que con la
demanda fueron aportados por la parte actora en copia informal o simple, toda vez
que la parte demandada pudiendo controvertir y tachar de falsa dichas prueba
documentales, por e! contrario prefid ne hacerlo, por lo cual debemos partir del
principio de la buena fe de la parte actora, en cuanto a que todos esos documentos
son verdaderos.

9.2. LA FALLA DEL SERVICIO.

Ei articulo 90 de la Constitucion prevé que el Estado es responsable de los danos
antijuridicos causados por fa accidn U omision de las autoridades publicas cuando
dichos darios le sean imputables. Conforme a esta norma, para endilgar la
responsabifidad patrimonial, debe demostrarse que el dafio fue obra del Estado, por
haber sido éste su autor, bien por haberlo causado directamente, o por haberlo
propiciado. Por lo tanto, ios dafios sufridos por las victimas de actos terroristas
cometidos por terceros son imputables al Estado cuando en la produccion del hecho
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intervino la administracién, a través de una accién u omision constitutivas de falla del

Servicio

Asi las cosas, se fiene que de conformidad con los documentos obrantes en el
plenario, mediante los cuales se acreditd ia ocurrencia de los hechos ef dia 17 de
agosto de 2000, la existencia del dafio y las circunstancias que manifestaron los
actores frente al acontecimienio; se desprende que el acto que ocasioné la muerte de
la menor INGRIE JOHANNA QCHOA VELASQUELZ, si tuve como causa el atague
terronsta de las FARC, pero del mismo no se desprende per se la responsabilidad del
Estado, toda vez que no se encuentra probado en el plenano que el atentado terrorista
se hubiera producido por ia accion u omision de las entidades demandadas, ni que el
atentado estuvo dirgido a un objetivo militar {v.gr. estacién de policia), o
representante de la autoridad, o estuviere ligada al ejercicio de actividades peligrosas.

En el caso concreto, no pudo verificarse el incumplimiento por patte de la
administracién de su deber de proteccidon; no pudo evidenciarse que el
establecimiento comercial en el cual se detoné !as bomba hubiera puesto en
conocimiento a las autondades sobre situacion de grave peligro; 0 que se haya
solicitado proieccidn, o que la administracién debiera prestarse esportaneaments,
dadas las circunstancias particutares dei caso, pues son estas las situaciones que
obligan a evaluar el alcance del deber de proteccion estatal.

El hecho que se detone un arfefacto explosivo en un punto del Municipio, sin existir
siquiera un indicio de 1a posible instatacion de un arefacte explosivo colocado por
extrafios, debe entenderse como una accion deliberada de terceras personas que
dirigieron un ataque contra comerciantes del Municipio; es degir, se trata del hecho
exciusivo de un tercero, el cual exime de responsabilidad a las entidades
demandadas. Notese ademas que ninguna de las pruebas apunta a que diche ataque
hubiese ocurrido en circunstancias que permitan considerar que, a pesar de haber
sido causado por personas ajenas a la administracion, ésta deba asumir
responsabilidad por j0s dafios ocasionados comoe consecuencia del mismo.

Corolario de o anterior, no s& podra imputar responsabilidad ai Estado en razén a los
dafics generados por los hechos estudiades, puesto que los mismes no son
juridicamente imputables a la administracion bajo et régimen de responsabilidad
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extracontractual estatal de faila del servicio.

Se concluye entonces, que en el presente ¢asc no aparecen esfructurados los
giementos que conforme a la ey y a la jurisprudencia son aplicables a procesos de
esta naturaleza y tendrian la vitualidad suficiente para comprometer la
responsabilidad de la Nacidn — Ministeric de Defensa Nacional — Ejercito Nacional —

Policia Nacional.

Tenemos que toda decision judicial debe basarse en {as pruebas oportuna vy
regularmente allegadas al proceso, pues esa es la reglamentacion que al efecto trae
d articulo 174 del C.P.C., en Jo que se conoce como el principio de necesidad de la
pruaba.

Igualmente estatuye el 177 ibidem, que “iIncumbe g las partes probar e! supuesto de
heche de [as normas juridicas que consagran et efecto juridico que ellas persiguen”,

Al respecto de la prueba el Consejo de Estado ha dicho lo siguiente:

“las afirmaciones o hechos fundamentales y las pruebas aportadas af proceso
regufar y oporfunamente constituyen ef tinico fundamento de fa senfencia. En
dorecho no basta afirmar o relatar unos hechos sin que exista sequidamente [a
prueba de fodos y cada uno de ellos; las pruebas son las herramientas gue le
permiten al juzgador establecer la verdad y ante Iz ausencia de ellas, ya sea
porgue no se emplearcn oportunamenie fen deblda forma fos medios que I3
clencia y la técnica def derecho ofrecen a las partes) No queda distinto remedio
que absolver, dando aplicacion al conocido principio onus probando a cargo de
la prueba’. 14

En &l presente asunto no se evidencia a juicio de esta Sala que el dafio ocasionado se
hubigse generado por la omision de los miembros de la fuerza piblica, pues la

MC.E Secodn 3 Sentenaa del 4 de mayo de 1992 refenda en fa sentencra del 30 de agosto de 2006. C.P C. Dr. ALIER
EDUARDG(O HERNANDEZ ENRIQUEZ, expediente 15433 (R-4531)
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detonacion del artefacto explosivo fue un ataque sorpresa, en donde tampoco se
evidencia un sobre aviso a los miembros de la fuerza piblica, generandose el dafio
desde todo punte de vista por € hecho de un tercero, en consecuencia, por todo lo
discurrido, se negaran las pretensiones de la demanda, pues no se demostrd que la
actuacion de |a administracion se enmarcara deniro de una falia o falta del servicio por

omision come lo sostuvo §a parte actora en el texto de la demanda.

Vii. DE LAS COSTAS

En relacion con costas del proceso, no se hara condenacidn alguna, teniendo en
cuenta que en los términos del articulo 171 del Cédigo Contencioso Administrative, no
se ha demostrado temeridad o mala fe en la actuacion de la parte demandado.

VUl. DECISION

La Sala especial de descongestion No. 0G3 del Tribunal Administrativo de Bolivar,
administrando Justicia en nombre de la Republica y por autoridad de laley,

FALLA
PRIMERD: Negar |as prelensiones de ia demanda.

SEGUNDO: En firme esta providencia devolver el remanente de los gastos del
proceso si los hublere, posteriormente archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: e! proyecio de 1a presente providencia fue estudiado y aprobage
LOS MAGISTRADO

%} CWA A

MSSHTELON PERNMISD
JORGE FANDINO GALLO

er sesidn de lafecha
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TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVQ DE BOLIVAR.

SECRETARIA GENERAL

EDICTO N°O0073
(ART. 323 C. P. C.)

w

®

CLASE DE PROCESO : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADO PONENTE-DR: ARTURQO EDUARDO MATSON CARBALLO

DEMANDANTE : JESUS ORTIZ CANTILLO

DEMANDADO :  NACION-MINISTERIO DE HACIENDA- MINISTERIO DE LA
PROTECCION SOCIAL- INSTITUTO DE SGUROQS SOCIALES

RADICADO J. XXI : 13-001-33-31-003-2010-00201-01

FECHA DE LA PROVIDENCIA: VEINTINUEVE({29} DE NOVIEMBRE DE 2013

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR  SE FIJA EL PRESENTE EDICTO EN UN LUGAR
PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TERMINO DE TRES (3} DIAS.-
Cartagena, VEINTIDOS (22} DE ENERO  DEL ARQ DOS MIL CATORCE_A LAS OCHO DE LA MARANA (08:00 AM)

AN

JUAN CARLOS GALYIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

Por el Secretarig,

CONSTANCIA:

EN LA FECHA VENCE EL TERMINQ DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE EDICTO.
Cartagena, VEINTICUATRO(Z4) DE ENERO DE DOS MIL CATORCE {2014) siendo las CINCO

(5:00) de la tarde.

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL
PROYECTD.
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RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
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-SALA ESPECIAL DE DESCONGESTION No. 003.

Magistrado Penente: Arturo Matson Carballo

Cartagena de Indias, D. T. y C., Veintinueve {29) de Noviembre de dos mil trece (2013)
TEMA: Reconocimiento prestacional con aplicacion de convencion colectiva.
SENTENCIANo. 2 7 £ ;= 74 7
|. DESCRIPCION DEL PROCESO

ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacién:  No. 13 001 33 31 003 2010 00201 01

{.PARTES
Demandante: JESUS ORTLZ CANTILLO.

Demandado: NACION — MINISTERIO DE HACIENDA — MINiSTERIO DE LA PROTECCION
SOCIAL - INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES.

lll. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala especial de descongestion del Tribunal Administrative de Bolivar,
facultada para profenr fallos mediante acuerdo PSAA12-0201 del 1 de febrero de 2012
expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, a decidir el recurso de apelacién
interpuesto por la parie demandante en contra de la sentencia de fecha 11 de
diciembre de 2012 proferida por el Juzgado Tercerc Administrative del Circuito de
Cartagena, a través de la cual se declard probada la excepcién de inviabilidad de
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reconocer efectos a la convencion colectiva del Instituto de Seguros Sociales a

empleados publicos de otras entidades y negd las pretensiones de la demanda.

IV. ANTECEDENTES

A- HECHOS

PRIMERO. El sefior Jesus Maria Ortiz Cantillo labor6 corno trabajador oficial entre el
15 de mayo de 1986 al 26 de Junio del 2003 con el Instituto de Seguros Sociales,
fecha en la cual pasé sin solucién de continuidad (Decreto 1750 del 2003) como
empleado publico con derecho a los beneficios convencionales a la ESE José
Prudencio Padilla, tal como lo estableci6 la sentencia C-314/04, hasta el 30 de Abil
del 2.006 fecha fue desvinculada de la empresa por supresion del cargo de Médico
Grado 21.

SEGUNDO. Una vez el sefior Jesus Maria Ortiz Cantillo empezd a prestar servicios a
la Empresa Social del Estado José Prudencio Padilla, esta desconocio los derechos
convencionales a que tenia derecho el funcionario y solo reconocié los salarios y
prestaciones legales, muy a pesar de que la sentencias C-314 del 2.004, C-349 del

2004y en especial la T-1166 del 2.008 establecen para ella derechos convencionales.

TERCERO. Entre la Organizacion Sindical Sintraseguridadsocial y el Instituto de los
Seguros Sociales, se suscribio una Convencion Colectiva vigente desde el 1° de
Noviembre de 2001 y actualmente esta vigente, segun lo ha establecido la Honorable
Corte Constitucional sentencias C-314 del 2004, C-349 de 2004y T-1166 del 2008.

CUARTO. El sefior Jesus Maria Ortiz Cantillo en su condicion de trabajador
sindicalizado del Instituto de Seguros Sociales para el momento de escision conforme-
al Decreto 1750 del 2003 al ser vinculado sin solucién de continuidad traia derechos

prestacionales convencionales que le dejaron de cancelar durante los tres afios que
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presté sus servicios a la Ese José Prudencio Padilla, pues solo le cancelaron las

prestaciones legales a partir del 26 de julio de 2003, fecha de la escision.

QUINTO. Es por eso que al sefior Jests Maria Ortiz Cantillo, se le adeudan desde el
26 de julio de 2003, las diferencias salariales, prestacionales, e indemnizatorias que
resultan de deducir el pago de las prestaciones legales, pagadas por su empleador
desde entre el 26 de julio de 2003 al 4 de septiembre del 2006, fecha en la cual fue
desvinculada de la ESE por supresion del cargo, y las que resulten de la aplicacion de

la convencion colectiva de trabajo durante ese mismo termino.

SEXTO. El liquidador de la ESE José Prudencia Padilla a través de Resolucién 00871
de abril 26 de 2007 reconoce el pago de unas prestaciones sociales y una
indemnizacion por supresion de su cargo a partir del dia 04 de septiembre de 2006, en
donde no se tuvo en cuenta ninguno de los factores salariales convencionales al que

el trabajador tiene derecho.

SEPTIMO. A través de la reclamacion administrativa de fecha 26 de octubre de 2009,
se agoto6 la via gubernativa ante el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y el
Instituto de Seguro Social. El Ministerio de Hacienda y Crédito Publico jamas dio
respuesta a la reclamacion presentada por lo que sobre la misma se configur6 el

silencio administrativo negativo.

OCTAVO. A través de oficio 10100 RAD 383655, de 04 de Diciembre de 2009 el
Ministerio de la Proteccion Social resuelve la solicitud de reconocimiento de derechos
y prestaciones convencionales negandose al reconocimiento y pago de las mismas,
pero sin hacer un pronunciamiento concreto y pormenorizado sobre lo realmente
solicitado, sino mas bien a través de un formato de consideraciones juridicas sobre la
viabilidad de aplicacion de la Convencion Colectiva del ISS a los empleados de las
ESE'S.

NOVENO. El Instituto de Seguro Social con posterioridad a la radicacion de
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convocatoria a conciliacion prejudicial radicado en la Procuraduria de fecha 13 de abril
de 2010 e incluso con posterioridad a la audiencia de conciliacion fijada para el dia 13
de mayo de 2010, dio respuesta a la reclamacion administrativa radicada el 26 de
octubre de 2009, a través de oficio 05392 de 26 de mayo de 2010, recibido el 9 de

junio de esa misma anualidad.

DECIMO. Por Decreto 2709 del 23 de julio de 2008, la Nacién, Ministerio de Hacienda
y Crédito Publico, asumi6 el pago de las obligaciones laborales a cargo de la ESE
JOSE PRUDENCIO PADILLA EN LIQUIDACION.

ONCE. De acuerdo con lo establecido en el articulo 13 de la Ley 1285 de 2009 se
agoto6 la conciliacion prejudicial como requisito de procedibilidad para acceder a la

justicia contencioso administrativa.

B- PRETENSIONES

PRIMERO. Que se declare la nulidad parcial de la Resolucion 00871 de 26 de abril de
2007 expedida por el Gerente Liquidador de la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO
JOSE PRUDENCIO PADILLA, que liquidé definitivamente las prestaciones sociales
del demandante y omitié la inclusidn de sus prestaciones convencionales establecidas
en la Convencién Colectiva de Trabajo 2001-2004 y que se encuentra plenamente

vigente al momento de ser liquidado el trabajador.

SEGUNDO. Declarase la nulidad del acto administrativo ficto o presunto del Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico que niega el reconocimiento y pago de las prestaciones
laborales solicitadas por el demandante y que se configura al no resolver la
reclamacion administrativa radicada con fecha 26 de octubre de 2009, operando en

relacion con la reclamacion el silencio administrativo negativo.

TERCERO. Declarese nulo el acto administrativo vertido en el oficio 10010 RAD
383655 del 04 de Diciembre de 2009, en virtud del cual se negd por improcedente la
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solicitud elevada por el demandante, en donde solicitd se ordene el pago de todos los
salarios y prestaciones de caracter convencional, dejados de pagar durante su
vinculacién con la Empresa Social del Estado José Prudencio Padilla, la cual se
encuentra liquidada, o en su defecto la diferencia que se hubiese dejado de pagar

entre lo reconocido y lo pagado y sus derechos convencionales.

CUARTO. Que se declare que bajo €l criterio de excepcion de inconstitucionalidad
contemplada en el articulo 4° de la Constitucién Nacional se dejara de aplicar el
articulo 416 del Codigo Sustantivo del Trabajo, por violacion abierta de los principios
constitucionales de igualdad consagrados en el articulo 13 y 53 de la Constitucion
Politica, que consagra el principio de igualdad ante la ley y la prohibicion de
discriminacion, asi como la proteccion del trabajador sin distincion o exclusion
derivada de la naturaleza de patrono o del vinculo laboral establecida en la Carta de
derecho Humanos articulos 1° y 17, Pacto de Derechos Politico y Civiles articulo 26,
Declaracion Americana de los Derechos del Hombre Art2y en especial el convenio
161 de 1978 aprobado por la ley 411 del 5 de noviembre de 1.997 "relativo a la
proteccion del derecho de sindicalizacion y los procedimientos para la determinacion
de las condiciones de empleo en la administracion publica"; Asi mismo el convenio
154 de 1.981 aprobado por la ley 524 del 12 de Agosto de 1.999, normas de caracter
constitucional conforme a la regla constitucional dada en el Art 93 sobre la aplicacion
de tratados y convenios suscritos, asi como las sentencias C-377 de 1.998, sentencia
C-161 del 2000 de la honorable Corte Constitucional, que declararon la exequibilidad
de dichos convenios, por ello con base en dichos criterios de bloque de

constitucionalidad, se inaplique el Articulo 416 del C.S.T.

QUINTO. Que como consecuencia directa del pronunciamiento anterior y con el dnico
objeto de restablecer el derecho de mi poderdante se declare que el sefior Héctor
Rafael Torres Martinez, le era aplicable el régimen convencional durante su
vinculacion con la Empresa Social del Estado José Prudencio Padilla, hasta el
momento de su desvinculacion, establecido en la Convencion Colectiva suscrita por €l

Instituto de Seguros Sociales y el Sindicato Sintraseguridadsocial, con el cual venia
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cobijandolo al momento de escindir el ISS el Decreto 1750 del 2003, y pasar el
trabajador a la ESE JOSE PRUDENCIO PADILLA sin solucion de continuidad.

SEXTO. Que se declare la nulidad del acto administrativo vertido en el oficio 05392
del 26 de mayo de 2010, expedido por el Instituto de Seguro Social, recibido el 9 de
junio de 2010, luego de surtida la conciliacion prejudicial ante el Procurador y que

niega la solicitud de prestaciones elevada el 26 de octubre de 2009.

SEPTIMO. De igual manera se ordene el pago de todos los salarios y prestaciones de
caracter convencional y la indemnizacion convencional por terminacion de la relacion
laboral, dejados de pagar durante su vinculacion con la Empresa Social del Estado
José Prudencio Padilla, o en su defecto la diferencia que se haya dejado de pagar

entre lo reconocido y pagado y sus derechos convencionales.

OCTAVO. Que se reconozca y pague, dichas sumas aumentado afio tras afio
conforme los INDICES DE PRECIOS AL CONSUMIDOR, certificados por el Banco de
la Republica, de acuerdo con lo ordenado por el articulo 178 del C.C.A.

NOVENO. Que se condene a la autoridad demandada al pago de las costas,

incluyendo dentro de las mismas, las correspondientes agencias en derecho.

C- NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

“El Articulo 4° de la Constitucion Politica establece, que la Constitucion es norma de normas,
por ello con base en esa declaracion es que solicitamos se inaplique por Via de Excepcion
de Inconstitucionalidad el Art. 416 del C.S.T. que desconoce el derecho del empleado
publico a negociar, suscribir y a Ser beneficiarios de ellas, pues dicha norma viola
abiertamente los principio de igualdad consagrados en el Atticulo 13 y 53 de la Constitucion
Politica, que consagra el principio de igualdad ante la ley y la prohibicion de discriminacion,
asi como la proteccion del trabajador sin distincion o exclusion derivada de la naturaleza de
patrono o del vinculo laboral establecida en la Carta de derecho Humanos arts. 1y 17, Pacto

de Derechos Politico y Civiles Art 26, Declaracion Americana de los Derechos del Hombre
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Art 2y en especial el convenio 151 de 1978 aprobado por la ley 411 del 5 de noviembre de
1.997 "relativo a la proteccion del derecho de sindicalizacion y los procedimientos para la
determinacion de las condiciones de empleo en la administracion publica" Asi mismo el
convenio 154 de 1.981 aprobado por la ley 524 del 12 de Agosto de 1.999, normas de
caracter constitucional conforme a la regla constitucional dada en el Art 93 sobre la
aplicacion de ftratados y convenios suscritos, asi como las sentencias C-377 de 1.996,
sentencia C-161 del 2000 de la honorable Corte Constitucional, que declararon la
exequibilidad de dichos convenios, por ello con base en dichos criterios de bloque de
constitucionalidad, se solicita se inaplique el Art 416 del C.S. T. y se reconozca el derecho
del trabajador a un trato igual ante la ley y se le reconozca su derecho de beneficiario de Ia

Convencion colectiva en mencion.

La Honorable Corte Constitucional ha sefialado en su ya reiterada jurisprudencia el derecho
de los trabajadores , en el caso de la escision del Instituto de Seguros Sociales, a recibir los
beneficios convencionales que traian adquiridos al ser escindidos y que pasaron sin solucion
de continuidad a las nuevas Empresas Sociales del Estado creadas con el Decreto 1750 del
2005, tal como lo sefiala en los siguientes apartes de la sentencia C-314 del 2004 al sefialar:
"Aunque en principio esta expresion podria considerarse respetuosa de los criterios
jurisprudenciales embozados en torno a los derechos adquiridos, esta Corporacion considera
que la misma resulta restrictiva de la proteccion constitucional que la Carta ofrece a las

garantias laborales."

En primer lugar, la expresion sefialada del articulo 18 es inconstitucional porque Unicamente
hace referencia a los derechos adquiridos en materia prestacional. Dejando por fuera los
derechos adquiridos en materia salarial. Aunque dicho defecto podria resolverse gracias a la
declaratoria de exequibilidad condicionada de la expresion "en todo caso”, la inexequibilidad
de la expresion demandada proviene del hecho de que al definir lo que debe entenderse por
derecho adquirido, no incluye en el espectro de proteccion de los mismos aquellos
correspondientes al régimen salarial de los empleados publicos de las entidades creadas por
el Decreto 1750 de 2003. Es claro que los derechos adquiridos no se dan en el campo
meramente prestacional sino también en el salarial, como ocurre, por ejemplo, con la

remuneracion a que se tiene derecho por razén de trabajar horas extras. Esto demuestra

que la definicion del articulo 18 no cubre la totalidad de los presupuestos gue
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constituyen el ambito de proteccion de los derechos adquiridos (Subrayado fuera del

texto).

En este contexto, la norma, al dejar por fuera tales derechos, menoscaba las garantias
laborales protegidas por el articulo 53 de la Carta Politica, al tiempo que desconoce la
proteccion de los derechos adquiridos conforme a jas leyes civiles y por tanto, debe ser

retirada del ordenamiento juridico.

De igual modo, la definicion de derecho adquirido consignada en el articulo 18 resulta
violatoria de los derechos de los trabajadores por no ser clara frente a los que podria
considerarse un derecho adquirido. En efecto, la expresion que se ataca prescribe que un
derecho se ha adquirido en materia prestacional cuando la situacion juridica se ha

consolidado, es decir, cuando ha sido causado ha ingresado en el patrimonio del servido.

Para la corte, la ambigiiedad de la definicion radica en que no existe una clara diferencia
entre la prestacion que se ha causado y la que ha ingresado en el patrimonio del trabajador,
pues cuando una prestacion o un derecho han sido causados se entienden incorporados en
el patrimonio del acreedor. Asi las cosas, el legislador considera como hipétesis distintas
aquellas que para la doctrina son una misma, por lo que, no siendo posible determinar con
exactitud cuando el derecho de que se habla se ha adquirido o permanece como mera

expectativa, la norma debe ser retirada del ordenamiento juridico.

El carécter restrictivo de la expresibn acusada no proviene tnicamente de los dos criterios

vistos. Al definir los derechos adquiridos como aquellos que han ingresado al patrimonio del

servidor o que han sido causados, el leqislador deja por fuera de dicha definicion los

derechos obtenidos mediante _convenciones colectivas _de trabajo celebradas por los

frabajadores oficiales cuyo régimen fue transformado por el desempleados publicos.

(Subrayado fuera del texto)

Para analizar dicho punto valga recordar que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 467
del Codigo Sustantivo del Trabajo, una convencion colectiva es aquella celebrada entre uno
0 varios patronos 0 asociaciones patronales y uno o varios sindicatos o federaciones
sindicales de trabajadores para fijar las condiciones que regiran jos contratos de trabajo
durante su vigencia, esto es, para establecer el régimen salarial y la requlacion de primas,

auxilios, horarios, permisos, vacaciones, jubilacion incentivos, vivienda, licencias, becas,
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indemnizaciones, efc.

Al ser acto regente de los contratos laborales ejecutados durante su vigencia la convencion
colectiva y de trabajo es considerada por la jurisprudencia como una verdadera fuente de
derechos y obligaciones. Pese a las diferencias que pudieran suscitarse respecto de su
naturaleza juridica, el acuerdo basico al que ha llegado la jurisprudencia es que la
convencion colectiva de trabajo es ley para las partes, pues entrafia la creacion de un
subsistema juridico de cobertura restringida al cual deben someterse trabajadores y

empleadores en el desarrollo de su relacién laboral.

De la definicion legal se deduce que la convencion colectiva es un acuerdo bilateral
celebrado entre una o varias asociaciones profesionales de trabajadores y uno o varios
patronos para regular las condiciones que regirén los contratos de frabajo, usualmente,
buscando mejorar el catalogo de derechos y garantias minimas que las normas juridicas le
reconocen a todos los trabajadores. De ahi que la convencién colectiva tenga un caracter

esencialmente normativo, tal como la ha reconocido la doctrina y la jurisprudencia.

Ella contiene una serie de disposiciones instituidas para regular las relaciones de trabajo en
la empresa. Asi, en la convencion colectiva se establecen en forma general y abstracta las
estipulaciones que rigen las condiciones de los contratos de trabajo, las obligaciones
concretas del patrono frente a cada uno de sus trabajadores, como también, las obligaciones
que el patrono en forma comun adquiere frente a la generalidad de los trabajadores.
(Sentencia SU-1185 de 2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil).

Ya que la convencion colectiva de trabajo es un sistema juridico que rige contratos de trabajo

determinados, es posible afirmar que, en jo que respecta a los trabajadores cobijados por

ella, aquella es fuente de derechos adquiridos por lo menos durante el tiempo en que dicha

convencibn conserva su vigencia. Por lo mismo, dado que la definicion prevista en el articulo

18 del Decreto 1750 de 2003 deja por fuera los derechos derivados de las convenciones

colectivas de trabajo por el tiempo en que

fueron pactadas, aquella resulta restrictiva del ambito de proteccion de tales derechos de

conformidad con el contexto constitucional y. por tanto, debe ser retirada del ordenamiento

juridico (Subrayado fuera del texto).
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De conformidad con lo dicho, esta Corporacion estima que la expresion "Se tendra como
derechos adquiridos en materia prestacional las sifuaciones juridicas consolidadas, es decir,
aquellas prestaciones sociales causadas, asi como las que hayan ingresado al patrimonio
del servidor, las cuales no podran ser afectadas”, es inconstitucional por restringir el ambito
constitucional de proteccion de los derechos adquiridos, el cual, como se vio, trasciende la

simple definicién contenida en el articulo 18".

-Igualmente dicho criterio ha sido reiterado en la sentencia T- 1166 del 2,008 Magistrado
Ponente: Dr. JAIME ARAUJO RENTERIA, en la cual esa honorable Corte sefialo: "5. La
variacion de régimen laboral de los servidores piblicos y sus efectos en los derechos

laborales en la escision del Instituto de Seguros Sociales.

Esta Corporacion, mediante sentencias C-314 y C-349 de 2004, estudio la constitucionalidad

de alqunas normas del Decreto 1750 de 2003 Por el cual se escinde el Instituto de Sequros

sociales y se crean Empresas sociales del Estado". Entre los diferentes carqos estudiados

en las sentencias en mencion, en ellas se definio lo relativo al posible desconocimiento de

los derechos de asociacion sindical y de negociacion colectiva de los trabajadores oficiales

del ISS que, por mandato del decreto, se convertian en empleados publicos de las Empresas

Sociales del Estado creadas, por la posible pérdida de beneficios laborales reconocidos en la

convencion colectiva vigente.

En la sentencia C-349 de 2004, la Corle hizo una examen sistematico de la situacion, que

resulta pertinente traer a colacion:

" ..28. Sequn se dijo, la demanda considera que la incorporacion "automatica'y "Sin solucion

de continuidad" decretada origina la vulneracion de los derechos de

asociacion sindical y de negociacion colectiva, porque jos trabajadores que pasaron de la

cateqoria de oficiales para venir a ser empleados publicos perdieron los beneficios pactados

en la convencidon vigente. Esta vulneracion, sostienen, deberia dar lugar a una

indemnizacion.

Para resolver estos cargos la Corte debe tener en cuenta lo dicho en la reciente sentencia C-
314/04 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra)
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En este fallo se examinb detenidamente a ja luz de la jurisprudencia precedente el problema
de la posible afectacion de derechos que podria originar en cabeza de los trabajadores el
hecho del cambio de régimen juridico determinado por efecto de reestructuraciones
administrativas. En especial se estudiaron algunos aportes demandados de los articulos 16y
18 del Decreto 1750 de 2003 frente a la acusacion segun la cual, en virtud de lo dispuesto en
dichos aparte, se desconocia la proteccion constitucional especial al trabajo dispuesta por el
articulo 25 superior y las garantias constitucionales de negociacion colectiva y asociacion
sindical, por la posible pérdida de beneficios laborales de origen convencional. El estudio de

la Corte concluyd que el aparte final del primer inciso _del articulo 18 del Decreto bajo

examen restringia la proteccion constitucional de las garantias laborales, porque tnicamente

hacia referencia a los derechos adquiridos en materia prestacional, dejando por fuera esta

misma cateqoria de derechos en materia salarial, asi como los derechos obtenidos mediante

convenciones colectivas de trabajo celebradas por los trabajadores oficiales cuyo régimen

fue transformado por el de empleados publicos. Adicionalmente estimo que ja definicion de

derechos adquiridos era ambigua, al no diferenciar entre prestaciones causadas y

prestaciones que efectivamente hubieran ingresado al patrimonio juridico del trabajador.

Concretamente sobre el tema de los derechos laborales derivados de la convencion colectiva

vigente en_el fallo en cita se estimé que la convencidn colectiva de trabajo era un sistema

juridico que regia contratos de trabajo determinados, por lo cual, respect'9 de los

frabajadores cobijados por ella era fuente de derechos adquiridos, por

lo menos durante el tiempo en que dicha convencidn conservara su vigencia. Dado que el

aparte final del primer inciso del articulo 18 no hacia referencia a esta clase de derechos, el

mismo vulneraba las normas superiores relativas a la proteccion del trabajo.

Por todo lo anterior, la Corporacion estimé que ja expresion ‘Se tendran como derechos
adquiridos en materia prestacional jas situaciones juridicas consolidadas, es decir, aquellas
prestaciones sociales causadas, asi como las que hayan ingresado al patrimonio del

servidor, las cuales no podran ser afectadas" era inexequible, por restringir el ambito

constitucional de proteccion de los derechos adquiridos, el cual trascendia la simple

definicion contenida en el articulo 18. (Subrayas fuera del texto original)

11
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Més adelante, la sentencia reiter¢ lo que la Corte ya habia sefialado en la sentencia C-314
de 2004, dando mayor claridad al alcance de su estudio de constitucionalidad de la norma y,

por contera, de los trabajadores de las nuevas entidades:

"...Ajuicio de la corporacion, la circunstancia que produce el desconocimiento de derechos
laborales no radico en el hecho del que autométicamente y sin solucién de continuidad los
trabajadores oficiales se incorporen como empleados pdblicos a la nueva planta de personal
(o que simplemente en la misma condicion antes ostentado de trabajadores oficiales pasen a
formar parte de ella,), sino que dicho desconocimiento de garantias proviene de la definicién
de derechos adquiridos acogida por el legislador en el aparte final del articulo 18 del Decreto
1750 de 2003, la cual, como fue expuesto en la Sentencia C-314 de 2004, implicaba la

desproteccion de las garantias salariales y de las convencionales.

Las expresiones automaticamente y Sin solucién de continuidad contrariamente a lo aducido

por los demandantes, pretenden asequrar la garantia de estabilidad laboral y los demés

derechos laborales de los trabajadores, al permitir que no pierdan sus puestos de trabajo ni

vean interrumpida la relacion empleador —trabajador’, con ello

se obtiene que, en virtud de esta permanencia, dichos trabajadores puedan sequir

disfrutando de los beneficios convencionales mientras los mismos mantengan vigencia v.

ademas, sequir cobijados por los regimenes de transicién pensional, durante este mismo

lapso. . Sin esta continuidad en la relacion de trabajo no estarian asequradas estas qgarantias

laborales, puesto que al romperse el vinculo empleador-trabajador, en principio cesan las

obligaciones del primero para con el sequndo, derivadas de la convencion colectiva vigente.

Por todo lo anterior, lo Corte no estima que las expresiones acusadas' contenidas en el
articulo 17y en el paragrafo del articulo 18 del Decreto 1750 de 2003 tengan la virtualidad de
desconocer las garantias de asociacion sindical y de negociacion colectiva por implicar la

pérdida de los derechos emanados de la convencion vigente.

No obstante para impedir que las mismas puedan ser interpretadas en el sentido seqin el

cual la automaticidad en el traslado del régimen de trabajadores oficiales a empleados

12
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publicos y la incorporacion sin solucién de continuidad a las nuevas plantas de personal

acarrea la pérdida de derechos laborales salariales o prestacionales adquiridos de garantias

convencionales Corte declarara su exequibilidad bajo el entendido que se respeten dichos

derechos adquiridos, conforme a lo dispuesto en la Sentencia 314 de2004”.(Subrayas fuera
del texto)

Asi pues, de los apartes anteriormente transcritos se deduce que la continuidad en a relacion
Laboral de las personas que venian trabajando en el Instituto de Seguros Sociales en calidad
de trabajadores oficiales y. pasaron 'a formar parte de la planta de personal de las empresas
sociales del Estado, como la Luis Carlos Galan Sarmiento, implicaba la continuidad de los

derechos derivados de la convencion colectiva del trabajo vigente.

Adicionalmente, la Sala observa, en relacion con la vigencia de la Convencion Laboral
Colectiva pactada entre el ISS y el Sindicato Nacional de Trabajadores de la Seguridad

Social de 1 de noviembre de 2001, que el articulo 2° de dicho acuerdo, sefiala:
"ARTICULO 2. VIGENCIA DE LA CONVENCION

La presente Convencion Colectiva de Trabajo tendré una vigencia de fres afios contados a
partir del primero (1) de Noviembre de dos mil uno (2001) hasta el 31 de octubre de dos mil
cuatro [2004,].Salvo los articulos que en la presente Convencion se les haya dado una
vigencia diferente."Sin embargo, aunque el término de vigencia previsto en la Convencion se
encuentra superado en la actualidad, el articulo 478 de Cédigo Sustantivo del trabajo, Prevé

lo siguiente:

ARTICULO 478. Prorroga automética. A menos que se hayan pactado normas diferentes en
la convencion colectiva, si dentro de los sesenta (60) dias inmediatamente anteriores a la
expiracion de su término las partes o una de ellas no hubiere hecho manifestacion escrita de
Su expresa voluntad de darla por terminada, la convencion se entiende prorrogada por
periodos sucesivos de seis (6) meses, que se contaran desde la fecha sefialada para su

terminacion.

Es de concluir, entonces, que la Convencion Colectiva de Trabajo suscrita entre el ISS y el

Sindicato Nacional de Trabajadores de la Seguridad social, pese a que se encontraba

13
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vigente, en principio, entre el primero (1) de noviembre de dos mil uno (2001) y el 31 de
octubre de dos mil cuatro (2004), esta sujeta a lasa prorrogas sucesivas que, por mandato
del articulo 478 del Codigo Sustantivo de trabajo se extienden hasta que se den los
supuestos previstos en la jurisprudencia transcrita y que consisten, esencialmente, en que la
convencion suscrita en el 2001 sea reemplazada por una nueva convencion 0 sea

modificada por un laudo arbitral.

En sintesis, esta Sala observa que al no existir prueba de que haya una nueva convencion
colectiva o un laudo arbitral que la reemplace, la convencion de 1° de noviembre de 2004 se
encuentra vigente y, por ello, sus efectos se extienden a los trabajadores de la E.S.E Luis

Carlos Galan Sarmiento, en los términos de las sentencias C-314y C-349 de 2004".

Conforme con la jurisprudencia citada, es claro que las Convenciones Colectivas son fuentes
de derechos adquiridos para los trabajadores por el tiempo de su vigencia, en consecuencia
aunque el régimen laboral del actor, con el Decreto Legislativo 1750/03 cambi6, él como
beneficiario de la Convencion Colectiva de 2001 a 2004 tiene derechos adquiridos derivados
de la misma los cuales conforme al Art. 58 de la Constitucion Politica son intangibles, por
tanto se debe concluir que el reclamante tenia un derecho adquirido salarial y prestacional el
cual no se puede desconocer y en consecuencia debe ordenarse el pago de las diferencias
salariales y prestacionales dejadas de pagar asi como subrogar su actual pension de
jubilacién de origen legal, por la pension de jubilacion de origen convencional, por serle mas
favorable (Art. 53 C.N.) y el pago de las diferencias dejadas de pagar teniendo en cuenta lo
dispuesto por el Art. 104 de la Convencion Colectiva 2001 - 2004, es decir, con el 100% del

promedio percibido en los tres titimos afios de servicios.”

D.- ARGUMENTOS DE LA DEFENSA

De las entidades demandadas la Unica que presentd contestacion de la demanda, fue

el Ministerio de la Proteccion Social.

D.1 Contestacion Ministerio de Hacienda y Crédito Publico. (Folio 135 a 148)

Indica concretamente en su defensa que en el caso que se pruebe que al demandante
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le asiste algin derecho, no ese Ministerio el llamado a controvertir en el presente
litigio, teniendo en cuenta que dicha entidad es completamente ajena en la relacion
laboral que existid entre el demandante y el empleador ESE José Prudencio Padilla,
persona que es independiente, con personeria juridica, autonomia administrativa y

patrimonio propio, tal y como expresamente lo dispone el Decreto 1750 de 2003.

D.2 Contestacion del Ministerio de la Proteccion Social. (Folio 155 a 168)

El Ministerio de la Proteccion Social de igual forma se opuso a las pretensiones de la
demanda, pues a su juicio en principio no existe una relacién legal entre el
demandante y el Ministerio de la proteccidn Social, existiendo entonces una falta de
legitimacion en la causa por pasiva, puesto que no es posible juridicamente que un
drgano del orden Nacional, como lo es el Ministerio de la Proteccidén Social, tome
decisiones de caracter administrativo asignadas a las entidades descentralizadas

como lo es ESE José Prudencio Padilla.

Por otra parte indicé que las convenciones colectivas de trabajo, solo es aplicable
frente a trabajadores oficiales, no es asi a los empleados publicos. Asi las cosas se
demuestra que el accionante luego de la escision, ostento la calidad de empleado
publico, no pudiendo reclamar juridicamente el pago de salarios y prestaciones
sociales derivadas de una convencion colectiva suscrita anteriormente con el 1.S.S., y
el sindicato, pues, con la escision del Instituto de Seguros Sociales, se presentd un
cambio de naturaleza de la relacion laboral, pasando de trabajador oficial a empleado

publico.

V. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (folio 215 a 253)

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, declard probada la
excepcion de inviabilidad de reconocer efectos a la convencion colectiva del Instituto
de Seguros Sociales a empleados publicos de otras entidades, y como consecuencia

de ello nego las pretensiones de la demanda.
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Consider¢ el juez de instancia que al mutar la naturaleza juridica de los trabajadores a
empleados publicos, al pasar a ser parte de la planta de personal de una Empresa
Social del Estado, no le siguen siendo aplicables las disposiciones del derecho
colectivo del trabajo y, por tanto, no pueden validamente invocar la prérroga
automatica de la convencion a que hace mencion el articulo 478 C.S.T., que preve
que si dentro de los 60 dias anteriores al vencimiento de su término de expiracion las
partes 0 una de ellas no hubiere manifestado por escrito su voluntad de darla por
terminada, la convenciéon se entiende prorrogada por periodos sucesivos de seis
meses en seis meses; ni mucho menos se puede acudir a la denuncia de la
convencion, por ser empleados publicos y estar vinculados a una entidad publica
diferente a la que suscribio la convencion colectiva que pretende siga siendo

aplicable.

VI. LA APELACION (Folio 205 a 209)

La parte demandante presenté recurso de apelacion contra la sentencia de primera
instancia solicitando la revocatoria de la misma, y la concesion de las pretensiones de

la demanda.

Indica concretamente en su recurso que, el acto administrativo demandado niega la
solicitud de pago de salarios y prestaciones de caracter convencional, la
indemnizacion convencional por la terminacion de la relacion laboral solicitada por el
accionante, con fundamento en que los empleados publicos del ISS, al cambiar su
naturaleza juridica de trabajador oficial a servidor publico, a partir del 26 de junio de

2003 no puede ser objeto de convenciones colectivas.

Argumenta la apelante que se debe aplicar en el caso tratado las sentencias C314 y
C-349 de 2004 y T-1166 de 2008 de la Honorable Corte Constitucional, ya que en
esas providencias se estimd que la convencion colectiva de trabajo era un sistema

juridico que regia contratos de trabajo determinados, lo cual, respecto de los
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trabajadores cobijados por ella era fuente de derechos adquiridos, por lo menos
durante ¢l tiempo en que dicha convencidn conserva su vigencla, y en el presente
asunto hay que aplicar la proteccion constitucional de ios derechos adquiridos.

VIl. TRAMITE PROCESAL

TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

¥ El 20de agosto de 2013 se admitié el recurso de apelacion confra la sentencia de pimera
instandia.

5 Por auto de fecha 10 de octubre de 2013 se le dio fraslado para alegar de conciusion a las
partes y al Ministerio Publico.

» Conforme a lo dispuesto en & acuerdo PSAA12-9201 past a despacho 001 en
descongestion para la glaboracion del proyectn de fallo,

Viil.- CONCEPTO DEL PROCURADOR DELEGADO

El sefior Procurador Judicial para asuntos administratives delegado en ¢ presente
asunto, no rindié concepto.

X-CONSIDERACIONES.

1.  COMPETENCIA.

De conformidad con lo establecido en e articule 133 del Codige Contencioso
Administrativo, ésta Corporacion es competente para conocer del recurso de
apelacion interpuesto contra jas sentencias de primera instancia dictadas por los
Juzgados Administratives del Circuito de Cartagena.

2. SINTESIS DEL CASO.

En sintesis en el presente asunto el demandante solicita que ¢en la nulidad que se
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Proceso Nuldad y Resiablecmento.

Demandante: JESUS ORTIZ CANTILLO

Demandado NACION - MINISTERIO DE HACIENDA -

MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL — INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES
Radicado: 13 001 33 31 003 2010 00201 01

decrete, se le reconozcan prestaciones sociales especiales, ya que lo cobija la
Convencion Colectiva de Trabajo 2001-2004 suscrita entre Sintraseguridadsocial y el
Instituto de Seguros Sociales, Convencion Colectiva vigente al momento en que se le
liquidaron sus prestaciones sociales con ocasion de su desvinculacion de la ESE José

Prudencio Padilla en liquidacion.

El juez de primera instancia negé las pretensiones de la demanda, pues considerd
que en el asunto de marras no se desvirtud la legalidad de los actos acusados, toda
vez que la transformacion de la naturaleza juridica de los trabajadores oficiales a
empleados publicos, al pasar a ser la actora parte de la planta de personal de una
empresa social del estado, no le siguen siendo aplicables las disposiciones del
derecho colectivo del trabajo y, por tanto, no pueden vélidamente invocar la prorroga
automatica de la convencion a que hace mencion el articulo 478 del C.S.T., que prevé
que si dentro de los 60 dias anteriores al vencimiento de su termino de expiracion las
partes 0 una de ellas no hubiere manifestado por escrito su voluntad de darla por
terminada, la convencién se entiende prorrogada por periodos sucesivos de seis
meses en seis meses, ni mucho menos se puede acudir a la denuncia de la
convencion, por ser empleados publicos y estar vinculados a una entidad plblica
diferente a la que suscribié la convencién colectiva que pretende siga siendo

aplicable.

Por su parte el apelante en su recurso se ratifica en su posicion y solicita que se
concedan las pretensiones de la demanda, manifiesta que la jurisprudencia ha
aceptado el derecho que tiene las personas a las que le eran aplicables la convencion

colectiva que se solicita en la demanda.

3. ACTOS ADMINISTRATIVOS ACUSADOS

3.1 Resolucién 00871 de 26 de abril de 2007 expedida por el Gerente Liquidador de
la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO JOSE PRUDENCIO PADILLA, que liquidd

definitivamente las prestaciones sociales del demandante y omitio la inclusion de sus
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Prociec Ml Redanneno

Demandants: JESUS ORTIE CANTILLD

Demandado- MACIOH - MINISTERID DE HACIENDA —

MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL — INSTITUTS DE SEGUROS SOCIALES
Faxdzrkz 13001 33 31 003 200 002H 01

prestaciones convencionales establecidas en la Convencidn Colectiva de Trabajo
2001-2004 y que se encuentra plenamente vigente al momento de ser liquidade el
trabajador. (Folic 34-37)

3.2 Acto administrativo ficto o presunto del Ministeric de Hacienda y Crédito

Pablico que niega el reconocimiento y pago de las prestaciones laborales solicitadas
por € demandante y que se configura al no resolver |a reclamacion administrativa
radicada con fecha 26 de octubre de 2009, operando en relacion con la reclamacion el

silencio administrativo negativo. {Folio 18 a 23)

3.3 Acto administrativo vertido en el oficio 10010 RAD 383655 del 04 de
Diclembre de 2009, en virtud del cual se negé por improcedente la solicitud elevada

por el demandante, en donde solicitd se ordene el pago de todos los salarios y
prestaciones de caracter convencional, dejades de pagar durante su vinculacién con
la Empresa Social def Estado José Prudencio Padilla, la cual se encuentra liquidada, o
en su defecto |a diferencia que se hubiese dejado de pagar entre lo reconocido y lo

pagade y sus derechos convencionales, (Folio 25 a 28)

4. CADUCIDAD.

Para la Sala es importante antes de iniciar con el estudio de! fondo del asunto,
analizar el presupuesto procesal de la caducidad de la accién contenciosa
administrativa, pues al revisar los actos administrativos acusados, se observa que si
bien se demanda el acto administrativo que le liquidd las prestaciones sogiales al
demandante al momento de ser desvinculado de la ESE Jose Prudencio Padilla en
liquidacion, también se demandan actos administrativos derivados de reclamaciones
administrativas presentadas con posterioridad al momento de liquidacion de las
prestaciones sociales que se reclaman con esta demanda.

La caducidad es el término legal dentro del cual es posible ejercer el derecho de
acclion, siendo este instrumento juridico una herramienta que salvaguarda la seguridad
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Proceso Nuldady Restebieameento

Demandante: JESUS ORTIZ CANTILLO

Demandado NACION - MINISTERIO DE HACIENDA ~

MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL ~ INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES
Radicado: 13 001 33 31 003 2016 00201 01

juridica y la estabilidad de las relaciones entre individuos, y entre estos y el Estado. El
derecho al acceso a la administracién de justicia, garantizado con el establecimiento
de diversos procesos y jurisdicciones, conlleva el deber de un ejercicio oportuno,
razdén por la cual, se han establecido legalmente términos de caducidad para
racionalizar el ejercicio del derecho de accidn, so pena de que las situaciones

adquieran firmeza y no puedan ser ventiladas en via judicial.

El Cédigo Contencioso Administrativo establece en el articulo 136, numeral 2° del
C.C.A. que la accion de nulidad y restablecimiento del derecho caducara al cabo de 4
meses contados a partir del dia siguiente al de la “publicacion, notificacion,
comunicacion o ejecucion del acto, segun el caso.” Asi entonces, en determinados
casos Y bajo precisas circunstancias, las cuales se refieren a la forma como se da a
conocer la decision de la Administracion, el término para acudir ante la jurisdiccion
corre a partir de la ejecucion del acto administrativo. El término de los cuatro meses
para contabilizar el término de la caducidad de la accion, sera para aquellos actos
administrativos en los cuales no se reclaman prestaciones periddicas, ya que en el
evento que se reclamen prestaciones periddicas, a la luz del mismo articulo 136 #2
del C.C.A., no opera el fenémeno de la caducidad, pudiéndose demandar estos actos

administrativos en cualquier tiempo.

Pues bien, en el caso bajo estudio, al revisar el material probatorio aportado al
expediente, encuentra la Sala que el acto administrativo que liquido las prestaciones
sociales del demandante por su desvinculacion de la ESE José Prudencio Padilla, fue

el contenido en la siguiente resolucion:

> Resolucién 00871 de 26 de abril de 2007 expedida por el Gerente Liquidador
de la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO JOSE PRUDENCIO PADILLA, por

medio de la cual se reconoci6 y ordend el pago de prestaciones sociales y

otras acreencias laborales e indemnizacion por desvinculacion. (Folio 34-37)
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Proceso Nuidady Resiableomento.

Demandante: JESUS ORTIZ CANTILLO

Demandado NACION - MINISTERIO DE HACIENDA -

MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL - INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES
Radicado: 13 001 33 31 003 2010 00201 01

El acto arriba relacionado es un acto administrativo que no resuelve prestaciones
periddicas, por lo tanto su demanda ante la jurisdiccion contenciosa administrativa
debid ser dentro de los cuatro meses siguientes a la fecha en que quedd en firme el

acto administrativo.

Con relacion al fenémeno juridico de la caducidad de las acciones contenciosas

administrativas, el Honorable Consejo de Estado ha dicho lo siguiente:

“La caducidad [procesal] como fenémeno juridico, constituye propiamente una
sancion para el titular del derecho que omite poner en funcionamiento el
aparato jurisdiccional dentro del lapso dispuesto por el ordenamiento juridico
para reclamarlo y, desde el punto de vista estrictamente procesal, se erige
como un hecho que enerva o extingue la pretension desde la base o el
nacimiento; por consiguiente, debe ser declarado, atn de oficio, siempre que el
fallador de primera o segunda instancia lo encuentre probado, a términos de lo
dispuesto por el articulo 164 del C.C.A.”

Asi las cosas al analizar puntualmente la demanda y los actos administrativos
demandados, esta Sala es del criterio consistente en afirmar que el acto administrativo que
resolvio la situacion juridica concreta del actor, con relacion al reconocimiento y pago de
acreencias laborales por su desvinculacion de la ESE José Prudencio Padilla en
Liquidacion, fue en realidad la Resolucion No._00871 de 26 de abril de 2007 pues fue

dicho acto el que liquidd las prestaciones con las cuales el actor no esta de acuerdo y
que persigue le sean reconocidas dentro del presente asunto, sin embargo observa la
Sala que el actor no demand6 dentro del término legal (cuatro meses), la resolucion
que segun sus afirmaciones vulner6 su derecho a recibir unos beneficios

convencionales.

LCONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA SUBSECCION A - Consejero ponente. CARLOS
ALBERTO ZAMBRANC BARRERA - Bogota, D C., siete (7) de marzo de dos mil doce (2012) - Radicacién nimero. 76001-23-31-000-1998-00431-
01(22734) - Actor. HECTOR NODIER OSORIO HERRERA Y OTROS - Demandado. INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES - Referencia: ACCION DE
REPARACION DIRECTA.
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Proceso, Nukiady Resblecimient.

Demandante: JESUS ORTIZ CANTILLO

Demandado NACION ~ MINISTERIO DE HACIENDA -

MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL ~ INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES
Racicado: 13 001 33 31 003 2010 00201 01

A juicio de esta Sala el accionante con la interposicion de las reclamaciones
administrativas ante los Ministerios de Hacienda y Crédito Publico y de la Proteccidn
Social, asi como la reclamacion presentada ante el Instituto de Seguros Sociales, y
que originaron las respuestas de las cuales se solicita la nulidad en este proceso, asi
como la configuracion del acto administrativo ficto presunto derivado del silencio
administrativo negativo, son actuaciones con las que se busca revivir términos
judiciales que se encuentran vencidos, pues como ya se explicd dentro del presenten
asunto, el acto administrativo que resolvié de fondo la situacion juridica definitiva del
actor, frente al tema que ahora reclama, fue el contenido en la Resolucion No.0871 del
26 de abril de 2007, y la accion de nulidad y restablecimiento del derecho en contra de
la misma se encuentra caducada, por consiguiente no considera esta corporacion
factible iniciar el estudio legal de los demas actos demandados dentro del presente
asunto, pues se reitera, con los mismos el actor pretende es revivir términos
procesales sobre un tema que ya fue resuelto por medio de un acto administrativo
definitivo, contra el cual no se interpuso en tiempo la demanda contenciosa de nulidad

y restablecimiento del derecho.

Con relacién al tema de revivir términos judiciales con la presentacion de una nueva
peticion, cuando en un acto anterior se ha resuelto la situacién en concreto, el

Honorable Consejo de Estado ha dicho lo siguiente:

“Cuando el acto administrativo que contiene una decisién particular no fue
objeto de recursos en via gubernativa o no fue demandado en tiempo ante la
jurisdiccion contencioso administrativa, se entiende que una peticion posterior

que verse sobre los mismos puntos contenidos en tal acto constituye una
pretension de revocatoria directa, no obstante, ni esta solicitud ni la respuesta
que la administracion emite tienen la fuerza de revivir los términos para
interponer la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, tal como lo
prescribe el articulo 72 del Codigo Contencioso Administrativo en los siquientes

términos. De conformidad con las anteriores precisiones la Sala debe declarar
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Proceso Nuidady Resiableamenio

Demandante: JESUS ORTIZ CANTILLO

Demandado NACION — MINISTERIO DE HACIENDA -

MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL - INSTITUTO DE SEGUROS SOCIALES
Radcado: 13 001 33 31 003 2010 00201 01

la ineptitud sustantiva de la demanda, en razén a que en el presente asunto no
se demandé la Resolucion No.2369de 9 de julio de 1999, que le reconocio a la
actora el auxilio de cesantias definitivas, respecto del cual vencié la
oportunidad para reclamar en via judicial, sino ofros actos que no tienen la
virtualidad de revivir términos procesales, incumpliendo con ello la obligacion

establecida en el inciso 2° del articulo 137 del C.C.A.”?

En este orden de ideas concluye la Sala que la accion contenciosa administrativa para
reclamar la inclusion de nuevos factores de liquidacion en aplicacion de la Convencion
Colectiva suscrita entre el 1.S.S., y Sintraseguridadsocial 2001-2004, se encuentra
caducada, no pudiendo el actor pretender que se revise el tema en instancia judicial,
cuando el acto definitivo no fue demandado en tiempo, pretendiendo que se estudie el
tema aduciendo que existen nuevas solicitudes, con las cuales el actor lo que esta

intentando es revivir los términos judiciales.

Por todo lo anterior esta Sala Revocara el fallo de primera instancia, ya que en este él
a quo no declard probada la excepcion de caducidad de la accidn, y procedio al
estudio del fondo del asunto, mientras que en esta instancia se encontrd probada la
ineptitud sustantiva de la demanda, por caducidad de la accién, por consiguiente se
deberan negar las pretensiones de la demanda, pero no por el estudio del fondo del

asunto, sino por encontrarse probada de oficio la ineptitud sustantiva de la demanda.

X.DECISION.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala especial de descongestion

003, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

2
CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION B Consefero ponente. JESUS

MARIA LEMOS BUSTAMANTE Bogot4 D.C., veinticuatro (24) de julio de dos mil ocho (2008).- Radicacion nimero: 25000-23-25-000-2001-
08534-01(0841-05) Actor: MARIA ISABEL INFANTE SEPULVEDA Demandado: MINISTERIOR DE DEFENSA NACIONAL ~ POLICIA NACIONAL
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Pcasn Muc y Festtibamene:

Demandanta: JESUS ORTE CANTILLD

Cemandado MACKIN - MINISTERIO OE HACIENDA —

WNISTERI DE LA PROTECCION SOCIAL - (MSTITUT O DE SEGURODS SOCIALES
Fackoad: 12 701 X3 31 003 200 o020t 01

FALLA

PRIMERQ: Revocar la sentencia del (11) de diciembre de {2012} proferida por el
Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Carlagena, a través de la cual se
declard probada |a excepcion de inviabilidad de reconocer efecios a la convencién
colectiva del Instituio de Sequros Sociales a empleados piblicos de ofras entidades y
negd las pretensionas de la demanda.

SEGUNDQ: Declarar probada de oficio la ineptitud sustantiva de la demanda, segin lo
establecido en la parte motiva de esta sentencia.

TERCERQ: Negar las pretensicnes de la demanda. _
CUARTO: En firme esta providencia devuélvase &l expediente al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia; el proyecto de [a presente providencia fue estudiado y aprobado en sesidn de la fedha,

LOS MAGISTRADOS \

e ) - -

ARTURO MATSON CARBALL

AUSES o ]
JORGE FANDIRO GALLO-
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TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SECRETARIA GENERAL

EDICTO N°OQ74
(ART. 323C. P.C.)

CLASE DE PROCESC : ACCION DE REPARACION DIRECTA

MAGISTRADG PONENTE-DR: ARTURO EDUARDOC MATSON CARBALLO

DEMANDANTE : ELIECER REINEL CARVAJANL Y OTROS

DEMANDADO : NACION-MINISTERIO DE DEFENSA- POLICIA NACIONAL

' RADICADO J. XX1 : 13-001-23-31-002-2007-00011-00

FECHA DE LA PROVIDENCIA: VEINTIDOS (22) DE NOVIEMBRE DE 2013
I

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR  SE FIJA EL PRESENTE EDICTO EN UN LUGAR
PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL INQ DE TRES {3} DIAS.-
Cartagena, VEINTIDOS (22) DE EMERD  DEL ANO MIL CATORCE, A LAS OCHD DE LA MANANA (08:00 AM)

Por el Secretario,

JUAN CARLOS TALVIS BARRIOS
SECRETARIC GENERAL

CONSTANCIA:

EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECID FLJADO EL PRESENTE EDICTO.
Cartagena, YEINTICUATRC(24) DE ENERC DE DOS MIL CATORCE (2014) siendo las CINCO

{3:00) de la tarde.

JUAN CARLOS GALYIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL
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’1}) TRIBUMAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
NYRRAD: 13 001 33 31-004-2007-00011-00,

7") o~ DTE: ELECER RENEL CARVAJAL Y OTRCE.

« 0 PQ\ DO NACION POLCIA NACIONAL Y GIRCS,

REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SALA DE DESCONGESTION No. 003

Magistrado Ponente: Arturo Matson Carballo

SENTENCIA No. 31572013

Cartagena de Indias, D. T. y C., veintidés {22) de Noviembre de dos mil trece (2013)

TEMA: falla del servicio - responsabllidad objetiva - omision al deber objetivo de
cuidado y responsabllidad - suicidlo de detenido en instalzciones de CAl de la
Policia Naclonal.

N DESCRIPCION DEL PROCESO

REPARACION DIRECTA.
Radicacion: No. 13 001 33 31 002 2007-00011-00.

. PARTES

Demandante: Eliecer Reinel Carvaial y oros
Demandado: Nacion — Ministeno de Defensa - Policia Macional,

l.  OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

La Sala de Descongestion No. 003 del Tribunal Administrativo de Bolivar, facultada
para proferir fallos mediante acuerdo PSAA12-92(H del 1 de febrero de 2012 expedido
por el Consejo Superior de la Judicatura, procedera a emitir senfencia en primera
instancia, dentro de la demanda de reparacion directa interpuesta por ELIECER
REINEL CARVAJAL (padre), MARIA EUGENIA VANEGAS GARCIA (madre),




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR -

NYR-RAD: 13 001 33 31-004-2007-00011-00.
DTE: EHECER RENEL CARVAJALY OTROS.
DDO: NACION POLICIA NACIONAL Y OTRCS.

YOEINER JOSE REINEL ZAYAS (menor de edad), YAELIS REINEL ZAYAS (menor
de edad), BERLIS SANDRY REINEL ZAYAS (menor de edad), JORGE ELIECER
REINEL ACEVEDO, (hijo menor de edad), FRANCISCO RAINEL CARVAJAL (tio),
MARIA ELOINA REINEL CARVAJAL (tia), DOMINGA REINEL CARVAJAL (tia),
MAYORIS BEATRIZ RAINEL CUISMAN (prima), FRANCISCO REINEL CUISMAN
(primo), GIGUIOLA PATRICIA RAINEL CUISMAN (prima), KELLY JOHONA RAINEL
CUISMAN (prima), LEIBIS LAUDITH RAINEL CUISMAN (prima_ menor de edad),
NIYERETH PAOLA RAINEL CUISMAN (prima-menor de edad), DAYANIS EDITH
CUISMAN (prima menor de edad), NEVIS SANDRIT RAINEL CUISMAN (prima menor
de edad), JONATAN DAVID RAINEL CUISMAN (primo menor de edad), JAIDER
MANUEL RIENEL VANEGAS (hermano menor de edad), MARIA GUIGIOLA REINEL
VANEGAS (hermano), ROBINSON REINEL VANEGAS (hermano), MARIA ELOINA
REINEL CARVAJAL (hermana), JAIRO MANUEL TURIZO REINEL (primo), GABRIEL
ANTONIO TURIZO REINEL (primo), VICTOR EDUARDO TURIZO REINEL (primo),
EDGAR JOSE TURIZO REINEL (primo), EDILCY ESTHER TURIZO REINEL (prima),
DOLIA BELENO REINEL (prima), GLADIS SANTANA REINEL (prima), MAXIMO
SANTANA REINEL (primo), UBALDO SANTA REINEL (primo), contra la NACION -
MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL.

IV. ANTECEDENTES
A. LADEMANDA

1. PRETENSIONES

“PRIMERA: que se declare que la NACION COLOMBIANA - MINISTERIO DE
DEFENSA NACIONAL - POLICIA NACIONAL es administrativa y patrimonialmente
responsable de la muerte del joven JORGE ELIECER REINEL VANEGAS, ocurrida el
dia VIERNES NUEVE (09) DE DICIEMBRE DEL ANO DOS MIL CINCO (2005), a eso

de las 13:30 horas, a escasas horas de haber sido capturado a eso del medio dia y
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DTE: ELECER RENELCARVAJAL Y OTRCS.
DDO: NACION POLICIA NACIONAL Y OTRCS.

haber ingresado CON VIDA, y permanecer retenido, a cargo y bajo la responsabilidad
de Agentes de la POLICIA NACIONAL, en el Calabozo del Centro de Atencion
Inmediata (CAIl) 12, de la POLICIA NACIONAL, del Barrio EL POZON, ubicado en el
sector La Paz, Manzana 188, Lote 2, de Cartagena (Bolivar), después de haber sido
capturado por Agentes de la Policia Nacional, en los alrededores de la Terminal de
Transporte de esta ciudad, en los momentos en los cuales era agredido por varios

mototaxistas (sic).

SEGUNDA: Que, como consecuencia de lo anterior declaracion, se condene a la
NACION COLOMBIANA-MINISTERIO DE DEFENSA  NACIONAL-POLICIA
NACIONAL a pagar lo siguiente a favor de cada uno de los DEMANDANTES:

1. ELIECER REINEL CARVAJAL (padre).

2. MARIA EUGENIA VANEGAS GARCIA (madre).

3. YOEINER JOSE REINEL ZAYAS (menor de edad).

4. YAELIS REINEL ZAYAS (menor de edad).

5. BERLIS SANDRY REINEL ZAYAS (menor de edad).

6. JORGE ELIECER REINEL ACEVEDO, (hijo menor de edad).
7. FRANCISCO RAINEL CARVAJAL (tio).

8. MARIA ELOINA REINEL CARVAJAL (tia).

9. DOMINGA REINEL CARVAJAL (tia).

10. MAYORIS BEATRIZ RAINEL CUISMAN (prima).

11. FRANCISCO REINEL CUISMAN (primo).

12. GIGUIOLA PATRICIA RAINEL CUISMAN (prima).

13. KELLY JOHONA RAINEL CUISMAN (prima).

14. LEIBIS LAUDITH RAINEL CUISMAN (prima menor de edad).
15. NIYERETH PAOLA RAINEL CUISMAN (prima-menor de edad).
16. DAYANIS EDITH CUISMAN (prima menor de edad).

17. NEVIS SANDRIT RAINEL CUISMAN (prima menor de edad).
18. JONATAN DAVID RAINEL CUISMAN (primo menor de edad).
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19. JAIDER MANUEL RIENEL VANEGAS (hermano menor de edad).
20. MARIA GUIGIOLA REINEL VANEGAS (hermano).
21. ROBINSON REINEL VANEGAS (hermano).

22. MARIA ELOINA REINEL CARVAJAL (hermana).
23. JAIRO MANUEL TURIZO REINEL (primo).

24. GABRIEL ANTONIO TURIZO REINEL (primo).

25. VICTOR EDUARDO TURIZO REINEL (primo).

26. EDGAR JOSE TURIZO REINEL (primo).

27. EDILCY ESTHER TURIZO REINEL (prima).

28. DOLIA BELENO REINEL (prima).

29. GLADIS SANTANA REINEL (prima).

30. MAXIMO SANTANA REINEL (primo).

31. UBALDO SANTA REINEL (primo).

A TITULO DE INDEMNIZACION A CADA UNO DE LOS DEMANDANTES, POR
CONCEPTO DE PERJUICIOS MORALES, POR EL DOLOR Y SENTIMIENTOS DE
ANGUSTIA Y NOSTALGIA GENERADOS A LOS DEMANDANTES POR EL HECHO
DANINO DE LA MUERTE DEL JOVEN JORGE ELIECER REINEL VANEGAS,

corresponde lo siguiente:

UNA SUMA DE DINERO equivalente en pesos Colombianos a seis mil (sic) (6000)
GRAMOS DE ORO FINO, PARA CADA UNQO DE LOS DEMANDANTES, segtin el

precio de cada gramo de oro certificado por el Banco de la Reptblica, al momento del

respectivo pago de la Sentencia o del acuerdo conciliatorio si lo hubiere, y cuyo precio
de cada gramo oro fino se cotiza a fecha ONCE (11) DE NOVIEMBRE DEL ANO DOS
MIL SEIS (2006), razén de CUARENTA Y DOS MIL OCHOCIENTOS ONCE PESOS
($44.959.08) M.L, como precio de cada gramo de oro fino a esta fecha, cuyo calculo
de lo que le corresponderia A CADA UNO DE LOS DEMANDANTES, por concepto de
PERJUICIOS MORALES, se hace, tal calculo, por ahora, asi: $44.959.08 x 6000 =
$269.754.480.00 (DOSCIENTOS SESENTA Y NUEVE MILLONES SETECIENTOS
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CINCUENTA Y CUATRO MIL CUATROCIENTOS OCOHENTA (sic) PESOS M/L.),
para cada uno de los demandantes, es decir que PARA TODOS LOS
DEMANDANTES CORRESPONDE UNA SUMA DE DINERO TOTAL POR
CONCEPTO DE PERJUCIOS MORALES EQUIVALENTE EN PESOS
COLOMBIANOS A $269.754.480.00 X 31 = $8.362.388.880.00 M.L.

GRAN TOTAL DE PERJUCIOS MORALES: OCHO MIL TRECIENTOS SESENTA Y
DOS MILLONES TRECIENTOS OCHENTA Y DOS MIL OCHOCIENTOS OCHENTA
PESOS ($8.362.388.880.00) M.L.

TERCERA: Que, como consecuencia de la PRIMERA DECLARACION, se condene a
La NACION COLOMBIANA — MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL — POLICIA
NACIONAL a pagar lo siguiente a favor de cada uno de los DEMANDANTES A
TITULO DE INDEMNIZACION POR CONCEPTO DE PERJUCIOS OCASIONADOS
POR LA ALTERACION DE LAS CONDICIONES NORMALES DE EXISTENCIA DE
LOS DEMANDANTES:

e UNA SUMA DE DINERO equivalente en pesos Colombianos a SEIS MIL (6000)
GRAMOS DE ORO FINO, PARA CADA UNO DE LOS DEMANDANTES, segtin el

precio de cada gramo de oro certificado por el Banco de la Republica, al momento

del respectivo pagé de la Sentencia o del acuerdo conciliatorio si lo hubiere, y
cuyo precio de cada gramo oro fino se cotiza A FECHA ONCE (11) DE
NOVIEMBRE DEL ANO DOS MIL SEIS (2006), razén de CUARENTA Y DOS MIL
OCHOCIENTOS ONCE PESOS ($44.959.08) M.L, como precio de cada gramo
de oro fino a esta fecha, cuyo calculo de lo que le corresponderia A CADA UNO
DE L OS DEMANDANTES, por concepto de PERJUICIOS OCACIONADOS POR
LA ALTERACION DE LAS CONDICIONES NORMALES DE EXISTENCIA DE
LOS DEMANDANTES, se hace, tal calculo, por ahora, asi: $44.959.08 x 6000 =
$269.754.480.00 (DOSCIENTOS SESENTA Y NUEVE MILLONES
SETECIENTOS CINCUENTA Y CUATRO MIL CUATROCIENTOS OCOHENTA
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(sic) PESOS M/L.), para cada uno de los Demandantes, es decir que PARA
TODOS LOS DEMANDANTES CORRESPONDE UNA SUMA DE DINERO
TOTAL POR CONCEPTO DE PERJUICIOS OCASIONADOS POR LA
ALTERACION DE LAS CONDICIONES NORMALES DE EXISTENCIA DE LOS
DEMANDANTES, ~— EQUIVALENTE EN PESOS COLOMBIANOS A
$269.754.480.00 X 31 = $6.362.388.880.00 M.L.

GRAN TOTAL POR CONCEPTO DE PERJUICIOS OCASIONADOS POR LA
ALTERACION DE LAS CONDICIONES NORMALES DE EXISTENCIA DE LOS
DEMANDANTES: OCHO MIL TRECIENTOS SESENTA Y DOS MILLONES
TRECIENTOS OCHENTA Y DOS MIL OCHOCIENTOS OCHENTA PESOS
($8.362.388.880.00) M.L.

CUARTA: Que también la NACION COLOMBIANA - MINISTERIO DE DEFENSA
NACIONAL - POLICIA NACIONAL debe pagar, en conjunto, lo siguiente a favor de
sus padres ELIECER REINEL CARVAJAL (PADRE), MARIA EUGENIA VANEGAS
GARCIA (MADRE) y los hijos suyos, A TITULO DE INDEMNZACION POR
CONCEPTO DE PERJUICIOS MATERIALES EN LA MODALIDAD DE LUCRO
CESANTE CONSOLIDADO Y LUCRO CESANTE FUTURO, teniendo en cuenta lo

siguiente:

JORGE ELICER REINEL VANEGAS hasta antes de ser retenido y recluido, el dia
Nueve (09) de Diciembre de 2005, en el CAl del Barrio EL POZON, en Cartagena
(BOLIVAR), se desempefiaba como vendedor ambulante en Magangué, de lo cual
devengaba unos ingresos mensuales equivalentes a TRECIENTOS MIL PESOS
($300.000.00), con lo cual apenas le alcanzaba para suplir algunas de las
necesidades basicas suyas y de ELIECER REINEL CARVAJAL (PADRE), MARIA
EUGENIA VANEGAS GARCIA (MADRE) 'y de sus hijos, quienes les aportaba
mensualmente, en conjunto, una suma de dinero equivalente al 70% de sus ingresos

mensuales, es decir, $210.000.00, suma esta que se foma como base para calcular
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los PERJUCIOS MATERIALES en su modalidad de LUCRO CESANTE
CONSOLIDADO, por ahora a la fecha de presentaciéon de esta SOLICITUD, y de
LUCRO CESANTE FUTURO, sin que ello sea obstaculo para tomar para este calculo

provisional para lo cual procedemos asi:

a) Valor ingreso mensual de Jorge ELIECER REINEL VANEGAS: $300.000.00,
antes de ser retenido.

b) Valor aportado mensualmente en conjunto, a sus padres ELIECER REINEL
CARVAJAL (PADRE), MARIA EUGENIA VANEGAS GARCIA (MADRE) y sus
hijos: $210.000.00 M.L.

c¢) Edad al momento de fallecer JORGE ELIECER REINEL VANEGAS: 29 afios, 4
meses y 28 dias de edad.

d) Expectativa de vida de JORGE ELIECER REINEL VANEGAS (segtin Tablas de
Mortalidad del Seguro): 46 afios, equivalente a 552 MESES.

e) LUCRO CESANTE CONSOLIDADQ (Diciembre 09 de 2005 a Noviembre
09/06: 11 mese x $210.000.00 = $113.610.000.00.

f) LUCRO CESANTE FUTURQ: 552 meses — 11 Meses = 541 Meses x $
210.000.00 = $113.610.000.00

TOTAL PERJUCIOS MATERIALES POR LUCRO CESANTE CONSOLIDADO MAS
LUCRO CESANTE FUTURO: $115.920.000.00 M/L.

RESUMEN POR PERJUICIOS TOTALES PARA TODOS LOS DEMANDANTES
(SOLICITANTES), ASI:

a) PERJUICIOS MORALES -—----meeeemem- : $8.362.388.880.00
b) PERJUICIOS POR ALTERACION

DE LAS CONDICIONES NORMALES

DE EXISTENCIA : $8.362.388.880.00
¢) PERJUICIOS MATERIALES:
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(A favor de sus Padres ELIECER REINEL CARVAJAL (PADRE) y los hijos suyos):
e [LUCRO CESANTE CONSOLIDADO: (Diciembre 09 de 2005 a Noviembre 09/06): 11
meses X $210.000.00 = $2.310.000.00
e LUCRO CESANTE FUTURQ: 552 meses — 11 meses = 541 Meses X $210.000.00 =
$113.610.000.00

TOTAL PERJUICIOS MATERIALES POR LUCRO CESANTE CONSOLIDADO MAS
LUCRO CESANTE FUTURO: $115.920.000.00 M/L.

GRAN TOTAL POR TODA CLASE DE PERJUICIOS RECLAMADOS POR TODOS
LOS DEMANDANTES (SOLICITANTES), SEGUN CALCULO PROVISIONAL A LA
FECHA DE PRESENTACION DE ESTA SOLICITUD DE CONCILIACION
PREJUDICIAL O DE LA DEMANDA PERTINENTE:
$16.840.697.760.00

SON: DIEZ Y SEIS MIL OCHOCIENTOS CUARENTA MILLONES SEISCIENTOS
NOVENTA Y SIETEMIL  SETECIENTOIS (SIC) SESENTA PESOS
($16.840.697.760.00)

QUINTO: Dispbngase, ademas que todas las sumas de dinero aqui reclamadas sean
reajustadas y actualizadas con el porcentaje de variacion del INDICE DE PRECIOS
AL CONSUMIDOR CERTIFICADO POR EL DANE, entre la fecha de ocurrencia del
fallecimiento del Joven JORGE ELIECER REINEL VANEGAS (q.e.p.d.), es decir,
entre Diciembre Nueve (09) de 2005 y LA FECHA DEL PAGO TOTAL.

SEXTO: Dispéngase, también, que la condena respectiva a el acuerdo conciliatorio si
lo hubiere seré actualizado de acuerdo con lo preceptuado por el Articulo 173 del
Codigo Contencioso Administrativo y se reconoceran los intereses legales o los

intereses que se llegaran a pactar si hubiera acuerdo conciliatorio en cualquiera de las
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instancias Judiciales, intereses legales que se reconoceran aparte de los que se
llegaran a pactar, desde la época en que sucedieron los hechos (Febrero 06 de 2001)
hasta cuando se dé total cumplimiento a la Sentencia que ponga fin a este proceso o
al acuerdo conciliatorio si lo hubiere, 0 hasta que quede ejecutoriado el fallo que le dé
fin al mismo. Todos los pagos que deban hacerse los expresara el fallo y se imputaran

primero a intereses.

SEPTIMA: Dispéngase, igualmente que la Parte Demandada dara cumplimiento a la
senfencia o al respectivo Acuerdo Conciliatorio, si lo hubiere, en los términos
establecidos en los Articulos 176 y 177 del Cédigo Contencioso Administrativo o en
los términos que llegaren a acordarse si hubiere Audiencia de Conciliacion entre las

Partes Procesales y alli se pactare el pago de laguna (sic) o algunas sumas de dinero.

OCTAVA: Que se condene en Condene en Costas y Agencias de Derecho a la Parte

Demandada.
NOVENA: Que, en caso de ser necesario, se profiera CONDENA IN GENERE.”

2. HECHOS RELEVANTES
Fueron narrados por el accionante los siguientes:

Que JORGE ELIECER REINEL VANEGAS, fallecié en Cartagena (Bolivar), el dia
VIERNES NUEVE (09) DE DICIEMBRE DEL ANO DOS MIL CINCO, a eso de las
13:30 horas, a escasas horas de haber sido capturado a eso del medio dia y haber
ingresado, CON VIDA, y permanecié retenido, a cargo y bajo la responsabilidad de
Agentes de la POLICIA NACIONAL, en el Calabozo del Centro de Atencion Inmediata
(CAl) 12, de la POLICIA NACIONAL, del Barrio EL POZON, ubicado en el Sector La
Paz, Manzana 188, Lote 2, de Cartagena (Bolivar), después de haber sido capturado

por Agentes de la Policia Nacional, en los alrededores de la Terminal de Transportes

de esa Ciudad, en los momentos en los cuales era agredido por varios mototaxistas.
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Que el sefior Sub-Comandante de la Policia en Bolivar, Coronel Juan Carlos Ayala,
acepté y confesé que la muerte de JORGE ELIECER REINEL VANEGAS, ocurrib
mientras se encontraba retenido en el Centro de Atencion Inmediata (CAl) 12, de la
POLICIA NACIONAL, del Barrio EL POZON de Cartagena (Bolivar), el dia VIERNES
NUEVE (09) DE DICIEMBRE DEL ANO DOS MIL CINCO (2005), afirmacion que hace
al Periédico “EL UNIVERSAL’, de Cartagena (Bolivar), en la Pagina 9 “C’, Seccion
“C” de su Edicién del dia Domingo Once (11) de Diciembre de 2005, ...

Menciona la parte actora que la muerte, ocurrida el dia (09) de Diciembre de 2009, del
retenido JORGE ELIECER REINEL VANEGAS (q.e.p.d), fue conocida por la opinion
publica de la Ciudad de Cartagena, el Departamento de Bolivar y el resto de
habitantes de Colombia porque de ello dieron cuenta los medios de comunicacion
social, tanto escritos como radiales y televisivos, entre ellos el diario “EL
UNIVERSAL’, de Cartagena (Bolivar),

Sefiala que JORGE ELIECER REINEL VANEGAS, al momento de su fallecimiento,
ocurrido el dia Nueve (09) de Diciembre de 2005, mientras se encontraba como
RETENIDO en el CAl del Barrio EL POZON, en Cartagena (Bolivar), contaba con 29

afios, 4 mese y 28 dias de edad, es decir, en la plenitud de su vida.

Asegura la parte demandante que JORGE ELIECER REINEL VANEGAS, al momento
de su fallecimiento, ocurrido el dia Nueve (09) de Diciembre de 2005, mientras se
encontraba como RETENIDO en el CAl del Barrio EL POZON, en Cartagena (Bolivar),
se desempefiaba como VENDEDOR AMBULANTE en Magangué, de lo cual
devengaba unos ingresos mensuales equivalentes a TREACIENTOSMIL PESOS
($300.000.00), con lo cual apenas le alcanzaba para suplir algunas de las
necesidades basicas suyas y de JORGE ELIECER REINEL CARVAJAL (PADRE),
MARIA EUGENIA VANEGAS GARCIA (MADRE) y de sus hijos, quien dependian
econémicamente de! fallecido JORGE ELIECER REINEL VANEGAS y quienes les
aportaba mensualmente, en conjunto, una suma de dinero equivalente al 70% de sus

ingresos mensuales, es decir, $210.00.00.
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Doce ademas que el fallecido JORGE ELIECER REINEL VANEGAS (qg.e.p.d.) se

identificaba, en vida, con la cédula de Ciudadania Numero 9.116.192.

Manifiesta también que la muerte inesperada del joven JORGE ELIECER REINEL
VANEGAS (q.e.p.d), ocurrida el dia NUEVE (09) DE DICIEMBRE DEL ANO DOS MIL
CINCO (2005), les ocasioné a todos los demandantes PERJUICIOS MORALES, asi
como PERJUICIOS MATERIALES, en la modalidad de lucro cesante (consolidado y
futuro) a sus Padres ELIECER REINEL CARVAJAL (PADRE), MARIA EUGENIO
VANEGAS GARCIA (MADRE) y de sus hijos; hecho este fatal que también les causé
a todos los demandantes perjuicios por la alteracién de las condiciones normales de
existencia de los demandantes toda vez que esta es una indemnizacion de perjuicios
por la modificacion anormal del curso de la existencia de los demandantes, en sus
ocupaciones, héabitos o en sus proyectos de vida ya que la muerte inesperada del
Joven JORGE ELIECER REINEL VANEGAS dejo, a sus Padres, hermanos,
hermanas, hijos extramatrimoniales suyos, sobrinos y sobrinas y demas interesados
demandantes, la pérdida de un ser querido con quien realizaban planes de integracion
familiar, paseos, actividades familiares y comunitarias, las cuales jamés se pondréan
volver a realizar en unién con el fallecido JORGE ELIECER REINEL VANEGAS.

Que al tratarse, en este caso, del fallecimiento del joven JORGE ELIECER REINEL
VANEGAS (q.e.p.d), en las circunstancias de tiempo, modo y lugar ya mencionados,
estamos frente a la aplicacion de la denominada TEORIA DE LA FALLA DEL
SERVICIO, precisamente porque los Agentes de la Policia Nacional, a cuyo cargo se
encontraba el CAl del Barrio EL POZON, en
Cartagena (Bolivar), quebrantaron, por omision, el deber de vigilancia cuidado sobre
la seguridad y la vida del retenido JORGE ELIECER REINEL VANEGAS, omisiones
que generan responsabilidad administrativa y patrimonial a cargo de la parte
demandada (NACION COLOMBIANA-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL-
POLICIA NACIONAL), con indemnizacion de TODOS los perjuicios ocasionados a los

demandantes.
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Finalmente sefiala que el joven JORGE ELIECER REINEL VANEGAS al momento de
ser retenido y recluido, el dia Nueve (09) de Diciembre de 2005, en el CAl del Barrio
EL POZON, en Cartagena (Bolivar), se encontraba CON VIDA.”

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.
Sefiala como normas violadas las siguientes:

- Constitucion Nacional Arts. 1, 2, 4, 6,11, 12, 13, 16, 24, 28, 29, 83, 90, 93, 94, 95,
123, 124, 209, 216, 218. Y demas normas concordantes.

Como fundamento jurisprudencial cita la sentencia del Honorable Consejo de Estado,
Seccion Tercera, de fecha 13 de Diciembre del 2004. Mg. Ponente GERMAN
RODRIGUEZ, mediante la cual se declaré administrativamente responsable al
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario — INPEC, por la muerte de Abelardo
Alzate Paniagua en la carcel Modelo de Bogota. Apartes de la sentencia en cita se

transcriben a continuacion:

“.la Sala concluyé que después de analizar los medios probatorios ‘la
administracion resulté patrimonialmente responsables por lo (sic) hechos imputados,
pero a titulo de falla del servicio, en razén a que quebranté por omision, el deber de
vigilancia sobre la conducta de los internos, especialmente la de quien atac a la
victima, y también en cuanto a que no traslado oportunamente al recluso a otro centro
carcelario para protegerlo de sus agresores, asi como de la falta de adopcion de otras
medidas preventivas como la de aislar a la victima de los demas reclusos, para

neutralizar cualquier ataque contra su vida’.
B. LACONTESTACION

En relacion con los hechos de la demanda responde en el mismo orden en que fueron

formulados asi:

~—~
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“AL PRIMERO: No me consta, me atengo a lo que resulte probado en el transcurso

del proceso.

DEL SEGUNDO AL CUARTO: No me constan las circunstancias de modo tiempo y
lugar que rodearon la muerte de JORGE REINEL VANEGAS, ocurrida el dia 05 de
diciembre de 2005, en los calabozos del CAl el Pozbn de esta ciudad, por lo cual me

atengo a lo que resulte probado en el transcurro del proceso.

DEL QUINTO AL SEXTO: No puede hablarse de una falla en el servicio en cabeza de
la Institucion policia, por la supuesta falta de cuidado en la vigilancia del sefior JORGE
ELIECER REINEL VANEGAS, por cuanto los uniformados que lo retuvieron lo hicieron
con la intencion de proteger su vida de los golpes que sufria por parte de los
mototaxistas que lo acusaban de haber hurtado un bolso a una sefiora, por ende tenia
la obligacion de prestarle los primeros auxilios como efectivamente se hizo, para
posteriormente judicializarlo ante la autoridad competente. Al momento de ingresar a
las instalaciones del CAl el Pozdn, el sefior REINEL VANEGAS fue despojado de los
cordones de sus zapatos y del cinturon, precisamente para evitar que se hiciera dafio
a Si mismo; sin embargo pese a lo anterior, no fue posible evitar que este se quitara la

vida.

DEL SEPTIMO AL DECIMO SEGUNDO: No me consta las relaciones efectivas,
familiares y fisicas que disfrutaba el joven JORGE ELIECER REINEL VANEGAS, al
momento de su fallecimiento, ni mucho menos se encuentra probado que este fuera

una persona econémicamente activa, con ingresos mensuales como vendedor
ambulante de $300.000.”

Con respecto a las pretensiones expone oponerse a todas y cada una de estas y

agrega:

“Como primera medida me opongo al reconocimiento de los perjuicios solicitados bajo
la modalidad de perjuicios morales, tasados en 6000 gramos oro para cada uno de los

actores, porque ademas que es a todas luces desproporcionados y exagerados, la
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jurisprudencia nacional ha establecido esta clase de perjuicios en 100 salarios

minimos, como tope maximo promedio en los casos de muerte.

Esta misma apreciacion, es aplicable para los perjuicios que denomina el libelista
“alteracion de las condiciones normales de existencia”, ademas que no se ha

demostrado la causacion de los mismos.

En lo relacionado, con el monto solicitado por perjuicios materiales, debe tenerse en
cuenta que no se ha demostrado que el joven JORGE ELIECER REINEL VANEGAS,
al momento de su fallecimiento fuera una persona econémicamente activa, con

ingresos mensuales como vendedor ambulante de $300.000.-

Ademas solicité que se condene en costa a la parte demandante en caso que se

denieguen las pretensiones de la demanda.

Como excepciones propone:

> “FALTA DE LEGITIMIDAD ACTIVA EN LA CAUSA DE FRANCISCO, MARIA
ELOINA Y DOMINGO REINEL CARVAJAL, quien se presentan al proceso
como tios del causante; y MAYORIS BEATRIZ, FRANCISCO, GUIGIOLA,
NAVIS SANDRIT, JONATAN DAVID RAINEL CUISMAN, JAIDER MANUEL
REINEL VENEGAS, JAIRO MANUEL, GABRIEL ANTONIO, VICTOR
EDUARDO, EDGAR JOSE, EDILCY ESTER TURIZO REINEL, DOLIA
BELENO REINEL, GLADIS, MAXIMO Y UBALDO SANTA REINEL, quienes
manifiestan ser primos del difundo JORGE REINEL VANEGAS, por cuanto no
han demostrado su calidad de afectado directo, ya que la jurisprudencia
nacional solo ha aceptado el reconocimiento de perjuicios para la familia mas
cercan, dentro de la cual no se encuentra los tios y primos, y menos si no han
convivido con la victima, pues no se supone con el simple parentesco las

relaciones de carifio y afecto entre los mismos.
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Respecto de ELIECER RAINEL CARVAJAL Y MARIA EUGENIA VANEGAS
GARCIA, quienes aducen ser los padres del causante, y JAIDER MANUEL,
MARIA GIGUILA ROBINSON, MARIA ELOINA REINEL VANEGAS, quienes
dicen ser hermanos de la victima, tampoco han demostrado su legitimacion en
la causa por activa, por cuanto a la demanda no se aporto el registro civil de
nacimiento de JORGE ELIECER REINEL VANEGAS, que demuestre el

parentesco alegado frente a sus padres y hermanos.”
En apretada sintesis como razones de defesa expone:

“... es un principio del derecho probatorio que para que sea posible la declaratoria de
responsabilidad patrimonial a cargo del Estado, debe acreditarse plenamente a través
de la Itis, la existencia del hecho generador por falta o falla del servicio del mismo, el
perjuicio que afirma haber sufrido el actor con el hecho dafioso y la relacion de
causalidad entre el primero y el segundo, no basta la simple enunciacién de los
hechos en la demanda, como sucede en el caso que nos ocupa, sino que se deben

probarse los elementos antes mencionados.

Hasta el presente estadio procesal no existe material probatorio que permita afirmar
que la muerte del sefior JORGE ELECER REINEL VANEGAS, fue producida por
exceso de algun miembro de la institucion policial, por el contrario se sostiene en la
demanda que este se suicido por ahorcamiento cuando se encontraba dentro de las
instalaciones del CAl del Pozén de esta ciudad. De ello dan cuenta, los registros
realizados en la minuta de guardia y de poblacion de dicho CAl, de los cuales anexa

copia a la presente contestacion. ...”
ALEGATOS DE CONCLUSION

Accionante: No present6 alegatos de conclusion.
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Accionada: No presento alegatos de conclusion.

D. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Procurador 22 Judicial |l ante el Tribunal Administrativo de Bolivar, emitié6 concepto!
desfavorable al demandante, solicitando a esta Corporacion no acceder a las suplicas

de la demanda. Como argumentos expuso lo siguiente:

‘Lo primero sea decir, que la jurisprudencia ha sido enfatica en determinar que
respecto a las seguridades de todo aquel que se encuentre detenido o privado de la
libertad, pesa sobre las autoridades competentes una responsabilidad objetiva en lo
referente a la vigilancia y proteccion de los detenidos, los cuales deben ser devueltos
a las sociedad en las mismas condiciones en las mismas condiciones en las que
ingresaron a los centros penitenciarios o de reclusion, garantizando la vida e

integridad personal.

La falla del servicio, como régimen de responsabilidad subjetivo, se configura cuando
existe: 1) un dafio antijuridico; 2) el mal funcionamiento de la administracion, por
omisién como en este caso consideran los accionantes, por cuanto los Agentes de la
Policia no cumplieron con el deber de custodia y cuidado con el detenido; y por tltimo,
3) nexo de causalidad, esto es que el dafio antijuridico sea consecuencia directa de
ese mal funcionamiento de la administracion. No obstante lo anterior puede la
administracién en aquellos eventos en los cuales se comprueben falla del servicio,
exonerar su responsabilidad probando la existencia de una causal eximente como es

ala fuerza mayor, la culpa de la victima o el hecho de un tercero.”

Sustenta esta tesis, citando la sentencia del Consejo de Estado con numero de
radicado: 66001-23-31-000-1998-00687-01 (18380) de fecha 26 de mayo de 2010
M.P. Mauricio Fajardo Gémez, y Agrega:

! Folios 201 a 205.
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“Si bien los funcionarios de la Policia Nacional tenian la obligacion de caracter legal y
constitucional de brindar seguridad al detenido, lo cierto es que en el presente caso se
configura una causal eximente de responsabilidad a cargo del Estado, cual (sic) es la
culpa exclusiva de la victima o como dice el Consegjo de Estado, culpa exclusiva del

0CCiSO.

De conformidad con las pruebas arrimadas al proceso se observa que los Agentes de
la Policia al momento de encontrar a Reinel Vargas siendo malftratado por la
comunidad, lo llevan a un centro de salud y posteriormente al CAl, en donde lo
despojan de los objetos que creen pueden servirle para causarse dafio, como son los
cordones y el cinturon, cumpliendo asi con el procedimiento de rigor, Siendo asi las
cosas se ve un conducta diligente por parte de los policias, a los cuales les era

imposible vislumbrar las intenciones del detfenido para con su humanidad.
Concluye el sefior Procurador delegado ante este Tribunal al exponer:

“Por todo lo anterior concluimos que no se encuentra probada la falla del servicio, sino
que por el contrario como Se dijo anteriormente se configura la culpa exclusiva de la
victima, la cual a pesar de haber sido despojada de los elementos que
tradicionalmente son usados para hacerse dafio, se les ingenié para llevar a cabo su
idea suicida. Para los Agentes de Policia a cargo de la custodia del sefior Reinel
Vanegas era casi que imposible prever las intenciones del hoy occiso y por ende no

debe accederse a las suplicas de la demanda.”

E. TRAMITE PROCESAL.

> Por auto de fecha 30 de Enero de 20072, se admitio la presente demanda de reparacion
directa.

> Mediante auto calendado a fecha 29 de abril de 20103, se da apertura al periodo probatorio,
entre otras disposiciones.

2 Folio 93.
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» Por aulp de 17 de Noviembre de 20114, se requiere a la parte demandante, se pone en
conocimiento de |a respuesta recibida de  oficios v se requiere a la Fiscalia 9 Secciond de
Cartagena,

» Enauto calendado a fecha 14 de Febrero de 20125, se resuelve tener por desistida la prueha
periciad solicitaca por ia parte actora, entre ofras disposiciones,

> En auto calendado a fecha 13 de Septiembre de 20128, se ordena dar ciere d peviodo
probatonio y e come traskado para alegar de conclusion,

> Finamente & proceso entra al Sala espedial de descongestion 003 del Tribunal Administrativo
de Bolivar, para su pronunciamiento de fondo.

V.-  CONSIDERACIONES

Surtidas a cabalidad las etapas del proceso sin que se evidencie causal de nulidad
que pueda invalidar o actuado, procede la sala a emitir decision de fondo, no sin
antes precisar las siguientes cuestiones previas:

Como primera medida advierte la Sala que los poderes otorgados al apoderado
judicial de la parte demandanie se encuentran en c¢opia simple, y aunque los
memoriales presentados para que formen parte del expediente se presumen
auténticos, bien es sabido que aquellos que impliquen © comporten derechos litigicsos
y los poderes otorgados a apoderados judiciales, en todo caso requieren de

presentacion personal o autenticacion?,

Dicho lo anterior la Sala considera que esa circunstancia no puede ahora volverse un
obstaculo para emitir el respectivo pronunciamienio de fondo, puesto que fue
responsabilidad de la propia jurisdiccion contenciosa, el no haber advertido esa
falencia del poder al momento de hacer & estudio de Ja admisién de la demanda y
donde con fundamento en el art. 143 dal C.C.A. se pudo haber inadmitido la demanda
para que fuesen corregido los poderes.

* Folio 130 a 143,

* Folio 160 a 142.

S Folio 163 a 164,

® Folic 199.
TCdePCan: 252 Inc 4°
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Frente a circunstancias como la sefialada en ésta oportunidad, la jurisprudencia ha
considerado que cuando se trata de yerros por insuficiencia de poder y ellos no fueron
advertidos por el juez del conocimiento al momento de la admision de la
demanda, cuando lo propio era inadmitirla y ponerlos en conocimiento del accionante
para su correccion, no puede ulteriormente declararse inhibido para dictar sentencia,
pues se trata de un defecto formal que por su misma condicién no puede sacrificar el
fondo del asunto, sino que le asiste al operado judicial la obligacion de fallar la
cuestion litigiosa, so pena de desconocerle al administrado el derecho de acceso a la

administracion de justicia.
En efecto, ha dicho al respecto el Consejo de Estado lo siguiente:

“Como ya se preciso, en los antecedentes de este proveido, el Tnbunal determind
que el poder otorgado por la actora para demandar, resultaba insuficiente por
cuanfo en el mandato no se identific6 con claridad el acto administrativo a
demandar, de acuerdo a lo ordenado en el articulo 65 del C. de P.C., aplicable por
remision del articulo 267 del Cédigo Contencioso Administrativo; en consecuencia
declaro de oficio la excepcion de “indebida representacion de la demandante por
insuficiencia de poder”, y a renglén seguido declaré sentencia inhibitoria. El
articulo 65 del C. de P.C., aplicable por remision del articulo 267 del C.C.A. exige
que en los poderes especiales debe determinarse claramente el asunto para el
cual se confiere el respectivo mandato, de tal modo que no pueda confundirse con
ofro. En efecto, el poder sélo hace referencia al restablecimiento de derechos
laborales y a la individualizacion de la parte demandada sin precisar ningtin acto
administrativo, sin embargo, para la Sala tal omisién no crea confusiéon acerca del
asunto para el cual se otorgé el mandato, ya que no existe duda que lo pretendido
por la actora, mediante la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, es que
se deje sin efectos juridicos el oficio sin nimero del 27 de agosto de 2001, por el
cual el Municipio de Agustin Codazzi se abstuvo de ordenar el pago de las
prestaciones sociales solicitadas, pues ésta negativa coincide y tiene relacién con
las pretensiones de la demanda, con la cual se acompana ademas el citado acto.

Pero, si dicha omision pudiera originar insuficiencia del poder, tal defecto, como se
vio anteriormente, es de orden formal, luego era susceptible de ser corregido
dentro del término previsto por la ley para tal fin, si se tiene en cuenta que la
demanda se instauré dentro del término de caducidad. Asi lo permitia el inciso 2°
del articulo 143 del C.C.A. Lo indicado era, entonces, concederle al actor el
término prescrito para subsanar el defecto. Lo contrario, seria desconocer el
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derecho que le asiste a toda persona para acceder a la administracion de justicia,
consagrado en el articulo 229 de la Constitucién Politica.”

En virtud de lo anterior se estudiara el presente caso y se dictara sentencia.
1). De la excepcion propuesta por la accionada.

Con respecto a la excepcidn de falta de legitimacion en la causa por activa propuesta
por la parte demandada, considera la Sala, que debido a que esta tiene directa
relacion con el fondo del asunto, se resolvera conjuntame con el fallo o

pronunciamiento de fondo.

2) Competencia.

De conformidad con lo establecido en el numeral 6° del articulo 132 del Cdédigo
Contencioso Administrativo, ésta Corporacién es competente por tratarse de un
asunto de reparacién directa que excede de quinientos (500) salarics minimos legales

mensuales vigentes.

3) Caducidad

La caducidad es el fendmeno procesal que se presenta como consecuencia del
vencimiento del término fijado en la ley para entablar la demanda en ejercicio de una
determinada accién. Se trata, por tanto, de una figura eminentemente objetiva que
determina la oportunidad para intentar la accion, pues, sin consideracion a
circunstancia subjetiva alguna y ain en contra de |a voluntad del titular del derecho de

accion, el mero paso del tiempo condiciona el gjercicio de ese derecho.

8 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA -
SUBSECCION "A". Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN, Bogota, D.C.,
veintisiete (27) de marzo de dos mil ocho (2008). Radicacién namero: 20001-23-31-000-2002-00012-
01(6050-05) Actor: MARTHA LUCIA ARGOTE USTARIZ Demandado: MUNICIPIO DE AGUSTIN CODAZZ|
-CESAR
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Ahora bien, de conformidad con lo previsto en el articulo 136 del C.C.A., la accion de
reparacion directa debia instaurarse dentro de los dos afios contados a partir del dia
siguiente del acaecimiento del hecho, omisién, operacion administrativa U ocupacion
temporal o pemnanente de inmuebles por causa de trabajos pilblicos.

En el stb examine la responsabilidad administrativa que se impetra en la demanda se
origind en los dafios sufridos por los demandantes con [a muerte de ELIECER
REINEL CARVAJAL ocurrida e dia 09 de Diciembre del 20059, lo gue significa que la
parte demandante tenia hasta el dia 10 de Diciembre de 2007, para presentar
oportunamente su demanda y como quiera que ello se hizo el 11 de Enero de 2007,
resulta evidente que la accitn fue ejercida dentro del término previsto por la ley.

4) Problema juridico a resolver.

Para la sala, el problerna juridico a resolver consiste en determinar si se debe declarar
administrativa y solidariamente responsable a la Nacion - Ministerio de Defensa -
Pdlicia Nacional, de la muerte de ELIECER REINEL CARVAJAL ocurrida el dia 08 de
Diciembre del 2005, en las instalaciones del CIA N° 12, del barrio &l Pozdn donde se
encontraba retenido sindicado de hurto?

5.) Del réglmen de responsabilldad aplicable

Dicho lo anterior, es necesario precisar que jos hechos y argumentos descritos en el
libelo de la demanda ubican la responsabilidad que se pretende deducir a la
administracion demandada dentro del régimen de la responsabilidad del estado por el
dafio antijuridico, cuyo fundamento constitucional lo encontramos en el articulo 90 que
dice:

“ART. 90, El Estado responderd patrimonialmente por los dafios

[

antijuridicos que le sean imputables, causados por la accién o la
omisién de lag autoridades publicas.

? Folio 53.
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En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de
uno de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o
gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra

éste.”

De ésta modalidad de responsabilidad del estado, ha dicho el Consejo de Estado lo

siguiente:

"Siempre que se produzca un dafio 0 un perjuicio en el patrimonio de un
particular, sin que este venga obligado por una disposicion legal o un
vinculo juridico a soportarlo, encontrando su causa desencadenante
precisa en el mencionado funcionamiento, mediante un nexo de efecto a
causa, ha de entenderse que se origina automaticamente en la
administracion la obligacion de su directo y principal resarcimiento.

La ratio legis verdadera consiste en que cualquier particular, por el solo
hecho de haber entrado en la obligada esfera de actuacién administrativa
que el principio de soberania comporta, quedando subordinada a ella sin
deber expreso de sacrificio siempre que haya sufrido un dafo o sacrificio
que reuna las condiciones de ‘“injusto, efectivo, econdmicamente
evaluable y susceptible de individualizacion personal o grupal”, ha de
tener la garantia por parte de la administracion de su resarcimiento,
dotandole de accion procesal directa contra la misma, sin que sea
para ello preciso identificar si en el mencionado actuar lesionante hubo
comportamiento voluntario, doloso o culposo, de la persona o personas
que encarnan el érgano administrativo que lo produjo, maxime cuando el
dafio o perjuicio hubiera sido originado en un comportamiento

institucional”.’’

De acuerdo con la nocion de dafio antijuridico, ya no se mira la intencioén que el

agente tuvo cuando actud o los ingredientes subjetivos de aquella o la licitud de la

1% Consejo de Estado. Sentencia de 31 de octubre de 1991. Magistrado Ponente: Dr. Julio César Uribe Acosta,
expediente 6515.

~
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conducta, sino que se analiza la consecuencia de dicha conducta, es decir el dafio
causado frente a la antijuridicidad del mismo, para con ello establecer si debia o no

soportarlo el particular porque en efecto una norma o mandato legal asi se lo impone.

Ahora bien, el dafio antijuridico debe configurarse mediante alguna de las teorias

jurisprudenciales de responsabilidad estatal, a saber:

» La clasica falla del servicio en su modalidad probada o
presunta y que también puede ser por accién u omision.
La teoria del dafo especial.

La teoria del riesgo excepcional

La responsabilidad por vias de hecho

YV V V VY

La responsabilidad por expropiacion u ocupacion de

inmuebles en caso de guerra.

A\

La responsabilidad por trabajos ptiblicos

A\

La responsabilidad por almacenaje de mercancias

» La responsabilidad por error judicial.

En el sub examine la responsabilidad administrativa que se pretende endilgar a la
Nacion - Ministerio de Defensa - Policia Nacional, se origina de los darios sufridos por
los demandantes con la muerte de ELIECER REINEL CARVAJAL, ocurrida el dia 09
de Diciembre del 2005, en el CIA del barrio el Pozon donde se encontraba retenido

sindicado de hurto.

A pesar de que el Estado debe garantizar la seguridad de los interos y asumir los
riesgos que lleguen a presentarse por la privacion de la libertad de una persona, no
deberia responder por los perjuicios que sufran los detenidos en los penales cuando
los mismos obedezcan a una causa extrafia que le impide que se configure la
responsabilidad patrimonial respecto a los entes publicos demandados. Asi las cosas

y aproposito de los dafios antijuridicos provenientes de las lesiones o la muerte

1 Folio 53.
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sufridas por las personas que se encuentran legalmente privadas de la libertad, Ia
jurisprudencia del Consejo de Estado ha considerado que surge a cargo del Estado
una responsabilidad de naturaleza objetiva, en la medida en que recae sobre él una
obligacion de vigilancia y proteccion sobre tales personas y tiene a su cargo velar por
la vida e integridad fisica de las mismas.

No obstante lo anterior, el Consejo de Estado considera que, ademéas de operar la
responsabilidad objetiva como titulo de imputacion general en esta clase de eventos,
cuando surja comprobada dentro del proceso una falla del servicio como causante del
hecho dafoso por el cual se reclama lesiones fisicas 0 deceso de una persona
detenida o privada de su libertad, es necesario evidenciarla en la sentencia que
profiera esta Jurisdiccion, pero tan sdlo para efectos de que la Administracion tome
nota de sus falencias e implemente los correctivos que considere necesarios, por
cuanto para deducir la responsabilidad de la Administracion, basta que el dafio se
haya producido respecto de una persona privada de la libertad y puesta bajo su tutela

y cuidado.

Quedando claro entonces, que mientras en la generalidad de los casos en los que se
comprueba la falla del servicio, la Administracion puede eximirse de responsabilidad
mediante la comprobacién, no sélo de una causa extrafia, como seria la fuerza mayor,
la culpa de la victima o el hecho también exclusivo y determinante de un tercero, sino
también a través de la prueba de su obrar prudente y diligente en el exacto
cumplimiento de las obligaciones y deberes a su cargo, en estos casos especificos de
dafos a personas privadas de la libertad, por tratarse de eventos de responsabilidad
objetiva, la unica forma en que la Administracion se puede liberar de la
responsabilidad que surge a su cargo, es precisamente a través de la comprobacion

de una causa extrana‘2.

12 VER SENTENCIA CONSEJIO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION TERCERA CONSEJERO PONENTE- MAURICIO FAJARDO
GOMEZ BOGOTA, D C, VEINTISEIS (26) DE MAYO DE DOS MiL DIEZ (2010) RADICACION NUMERO 66001-23-31-000-1998-00687-01(18380) ACTOR
HERNANDO ELIAS GOMEZ HENAO Y OTROS DEMANDADO. FISCALIA GENERAL DE LA NACION
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Volviendo al presente caso, se observa que la demandante imput6 responsabilidad
patrimonial a la entidad demandada con fundamento en la existencia de una falla del
servicio, la cual, como ya se dijo, constituye el régimen de imputacion de
responsabilidad estatal por excelencia, por cuanto la forma mas frecuente de inferir
dafios a terceros, se da precisamente por el incumplimiento de los deberes y
obligaciones que recaen sobre las autoridades estatales y la violacion o
desconocimiento de la normatividad legal y los reglamentos que establecen el marco
de sus actuaciones; y como reiteradamente lo ha manifestado la jurisprudencia del
Honorable Consejo de Estado, para que pueda predicarse la existencia de una falla

del servicio es necesario que se rednan los tres elementos que la conforman:

1) Un dafio antijuridico, es decir un dafio que el afectado no esta en el deber legal de

soportarlo, por cuanto no existe norma que asi lo establezca;

2) Una falla del servicio, consistente en el mal funcionamiento de la Administracion,
porque el servicio no se prestd o se prestd en forma tardia o deficiente, es decir que
se trata de un defecto en la ejecucion de las funciones a cargo de las autoridades

estatales y que puede presentarse bien por accién o bien por omision.

En el presente caso, los demandantes afirman que la falla del servicio se presento
dada la violacion del deber objetivo de cuidado, vigilancia y responsabilidad, para con
ELIECER REINELVANEGAS (Q.E.P.D), quien se suicido en las instalaciones del CAl

del Barrio el Pozon.

3) Finalmente, es necesario que el dafio antijuridico se haya producido como
consecuencia directa de esa falla del servicio, 0 sea que ésta ha debido ser la causa
eficiente de aquel. Al respecto, la jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado ha
considerado que en aquellos eventos en los cuales el dafio que se alega esta
constituido por el suicidio de una persona que se encontraba bajo la tutela y vigilancia

de una entidad estatal, salvo que se lograre probar circunstancias especiales
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demostrativas de una falla del servicio de la entidad estatal en cuestién, como seria el
hecho de que se tuviera conocimiento de antecedentes que permitieran advertir el
peligro de que la persona atentara contra su propia vida y no se hubieren tomado las
medidas preventivas necesarias para evitarlo, o que por tratarse de una persona
mental 0 emocionalmente afectada o disminuida requeria cuidados especiales que no
se le hubieren brindado de manera oportuna, propiciando con ello el desenlace del
suicidio, se trata de un hecho exclusivo del occiso pues no cabe hablar propiamente
de la culpa de la victima que impide, por lo tanto, imputarle responsabilidad a la

Administracion.

En este orden de ideas procede la Sala a estudiar si en el presente caso se configuran

los tres elementos de la falla del servicio.

5.1. El dafio

Entendido jurisprudencialmente como el detrimento, perjuicio, menoscabo, dolor o
molestia causado a alguien, en su persona, bienes, libertad, honor, afectos, creencias,
etc., suponiendo la destruccion o disminucion de ventajas o beneficios patrimoniales o
extrapatrimoniales de que goza un individuo, sin que el ordenamiento juridico le haya
impuesto a la victima el deber de soportarlo, es decir, que el dafio carezca de

causales de justificacion.!3

Sobre la existencia de un evento dafioso, que en el presente caso lo constituye la
muerte de ELIECER REINEL CARVAJAL, considera la Sala que dicho dafio se

encuentra demostrado en el expediente.

En efecto, encuentra la Sala debidamente acreditado en el proceso que el sefior
ELIECER REINEL CARVAJAL falleci6 el dia 09 de mayo de 2005, como
consecuencia de una “ASFIXIA MECANICA” (ahorcamiento), segun consta en la copia

13Consejo de Estado — Seccion Tercera, sentencia del 27 de enero del 2000, M.P- Alier E Hernéndez Enriquez.



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
NYR-RAD: 13 001 33 31-004-2007-00011-00.
DTE: ELECER RENE.CARVAJALY OTRCS.
DDO. NACION POLICIA NACIONAL Y OTROS.

simple del registro civil de defuncién®®, aspecto concordante con las conclusiones
consignadas en la copia dl informe técnico de necropsia médico legal N°. 2005P-
0202020056413, donde se sefialo:

“... Acta de levantamiento (tres hojas) incluyendo el oficio petitorio acta N2 486, que
consigna que es un masculino de 29 afios de edad quien fallece el 9 de diciembre
del 2005 aproximadamente a la 01:30 p.m en el segundo calabozo del CAl el barrio
POZON: En Ia descripcion de heridas consigna: surco de presion alrededor (sic) del
cuello, herida sutura occipital derecho, herida nasal y herida en el talon derecho.

Manera de muerte violenta por ahorcamiento.”...
Concluye el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses:

“CONCLUSION

Adulto masculino quien fallese por asfixia mecanica (ahorcamiento)”

Por tanto, demostrado como esta el dafio, esto es la muerte de JORGE ELIECER
REINEL VANEGAS, pasa la Sala a estudiar si el mismo es imputable juridicamente a
la entidad demandada.

5.2. Lafalla del servicio

El articulo 90 de la Constitucion prevé que el Estado es responsable de los dafios
antijuridicos causados por la accion u omision de las autoridades puablicas cuando
dichos dafios le sean imputables. Conforme a esta norma, para endilgar la
responsabilidad patrimonial, debe demostrarse que el dafio fue obra del Estado, por
haber sido éste su autor, bien por haberlo causado directamente, o por haberlo

propiciado.

" Folio 53.
15 Folios 155 a 158.
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Para determinar la imputabilidad al Estado de los perjuicios que se lleguen a causar a
quienes se encuentran privados de la libertad por autoridad competente, se ha
sostenido que el titulo de imputacion aplicable es de naturaleza objetiva. Pero al
respecto, recuerda la Sala que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
considerado que en aquellos eventos en los cuales el dafio que se alega esta
constituido por el suicidio de una persona que se encontraba bajo la tutela y vigilancia
de una entidad estatal, salvo que se lograren probar circunstancias especiales
demostrativas de una falla del servicio de la entidad estatal en cuestién, como seria el
hecho de que se tuviera conocimiento de antecedentes que permitieran advertir el
peligro de que la persona atentara contra su propia vida y no se hubieren tomado las
medidas preventivas necesarias para evitarlo, 0 que por tratarse de una persona
mental o emocionalmente afectada o disminuida requeria cuidados especiales que no
se le hubieren brindado de manera oportuna, propiciando con ello el desenlace del
suicidio, se trata de un hecho exclusivo del occiso pues no cabe hablar propiamente
de la culpa de la victima que impide, por lo tanto, imputarle responsabilidad a la

Administracion.

Por otra parte, también debe tenerse en cuenta la posibilidad de identificacion y
previsibilidad por parte de las autoridades a cargo de la persona que comete suicidio,
de que tal decision pudiera ser tomada y llevada a cabo por aquella, porque si no es
posible prever que la persona puede intentar una actuacion de tal indole, tampoco es
dable exigir a la Administracion un comportamiento o0 una reaccion especifica de

proteccidn y cuidado;

En el caso bajo estudio se encuentra plenamente probado que JORGE ELIECER
REINEL VANEGAS, fue golpeado en las cercanias de la Terminal de Transportes de
la Ciudad de Cartagena, por un grupo de MOTOTAXISTAS, quienes lo acusaban de
haberle lo robado a una joven, que oficiales de la Policia Nacional evitaron su
linchamiento y lo condujeron al Centro de Salud del POZON y posteriormente a las

instalaciones del CAl el POZON. Este hecho encuentra sustento probatorio en el
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testimonio de ZULMA IBETH CUELLO RODRIGUEZS, recepcionado el dia 28 de

marzo del paso afio 2012, apartes de este se transcriben a continuacion:

“ ..PREGUNTADO: Sefiale al Despacho todo lo que sepa y le conste en relacién
con los hechos y circunstancias que tuvieron lugar el dia 9 de Diciembre de 2005,
en los que segun se informa en la demanda perdi6 la vida el sefior REAINEL
VANEGAS. CONTESTO: Ese dia yo iba para la terminal, por que el marido mio
trabaja en la terminal, yo fui a buscar lo de la comida, de regreso, cuando yo venia
con mi marido, fue cuando encontré y vi que a Eliecer Rainel los estaban
golpeando unos moto taxistas, porque una muchacha dijo que Eliecer la estaba
robando y eso no fue asi, entonces como ya nosotros lo conociamos a él porque
estaba operado por la cuestion de un talén, entonces nosotros salimos averiguar
para ver qué pasaba y en eso llegaron varios policias y se lo llevaron para el CAl
del Pozén y después lo llevaron al Centro de Salud del Pozén para curarlo y

después lo devolvieron para el CAl.”...

También se encuentra plenamente probado que luego de haber sido atendido por los
galenos del Centro de Salud del Pozon, y antes ser recluidos en el segundo calabozo
del CAI N° 12 el Pozén a JORGE ELIECER REINEL VANEGAS, se le retiraron los
cordones de los zapatos y el cinturon'?, con la finalidad de que no se hiciera dario a si
mismo, lo cual resultd ser infructuoso debido a que este procedid a quitarse la vida

con la camiseta que llevaba puesta ese dia’e.

De manera que en el presente caso, la Sala considera que no se acreditd la falla del
servicio que se le imputa a la entidad demandada, puesto que del acervo probatorio
obrante en el proceso no surge por parte alguna la demostracion de que el occiso,
sefior JORGE ELIECER REINEL VANEGAS, presentara indicios o signos que
permitieran prever que pudiera atentar contra su propia integridad y que, a pesar de
ello, las personas encargadas de su custodia, por haberlo capturado legalmente y

encontrarse en cumplimiento de su deber, lo hubiesen descuidado y hubieren omitido

'S Folio 194 a 197.
17 Folio 105.
18 Folio 128.
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las medidas necesarias para garantizar su vida e integridad personal, mas alla de los
cuidados normales y cotidianos del transporte y detencién de detenidos de las
condiciones del seior REINEL VANEGAS, procedieron como se ha dicho a retirarle
los cordones de los zapatos y el cinturdn, aun asi el sefior REINEL VANEGAS, logr6

quitarse la vida con la camiseta que vestia.

De tal forma que la decision de suicidarse de REINEL VANEGAS fue libre de
presiones o injerencias de cualquier indole, efectuada en pleno ejercicio de su propia
autonomia y ademas no resultaba previsible para los Agentes de la Policia Nacional
que estaban en el CAl N° 12 el Pozon, lugar donde ocurri6 el hecho, dado REINEL
VANEGAS se encontraba en la instalaciones de la Sala de Reflexion y que se tratd
de un evento subito y repentino para dicho grupo, a quienes no resultaria admisible
exigirles lo imposible, esto es, anticiparse al designio, a saber, el suicidio,
configurandose el hecho exclusivo de la victima y una causa extraiia que exime de
responsabilidad a la accionada, por lo cual no es imputable a la accionada el dafio que
se demanda, en este orden de ideas considera la Sala que no se logra probar el
segun elemento que configura la falla del servicio, razén por la cual no se estudiara el
tercero; sobre las excepciones propuestas por la accionante, queda claro que la
muerte de JORGE ELIECER REINEL VANEGAS, se debi6 hecho atribuible a la
victima, que desborda la esfera de la excepcion propuesta por la accionada, a saber
culpa exclusiva de la victima, la cual no se prueba dentro del plenario y dada la
supeditacion a esta, de las demas, resulta incensarios pronunciamiento sobre

aquellas.

Corolario de lo anterior, no se podra imputar responsabilidad al Estado en razdn a los
dafios generados por los hechos estudiados, puesto que los mismos no son
juridicamente imputables a la administracién bajo el régimen de responsabilidad
extracontractual estatal de falla del servicio.

Se concluye entonces, que en el presente caso no aparecen estructurados los

elementos que conforme a la ley y a la jurisprudencia son aplicables a procesos de
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esta naturaleza y tendrian la virtualidad suficiente para comprometer Ia

responsabilidad de la Nacién — Ministerio de Defensa Nacional — Policia Nacional.

Tenemos que toda decision judicial debe basarse en las pruebas oportuna vy
regularmente allegadas al proceso, pues esa es la reglamentacion que al efecto trae
el articulo 174 del C.P.C., en lo que se conoce como €l principio de necesidad de la

prueba.

Igualmente estatuye el 177 ibidem, que “Incumbe a las partes probar el supuesto de

hecho de las normas juridicas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”.
Al respecto de la prueba el Consejo de Estado ha dicho lo siguiente:

“las afirmaciones o hechos fundamentales y las pruebas aportadas al proceso
regular y oportunamente constituyen el unico fundamento de la sentencia. En
derecho no basta afirmar o relatar unos hechos sin que exista sequidamente la
prueba de todos y cada uno de ellos; las pruebas son las herramientas que le
permiten al juzgador establecer la verdad y ante la ausencia de ellas, ya sea
porque no se emplearon oportunamente (en debida forma los medios que la
ciencia y la técnica del derecho ofrecen a las partes) No queda distinto remedio
que absolver, dando aplicacion al conocido principio onus probando a cargo de

la prueba”.?®

En el presente asunto no se evidencia a juicio de esta Sala que el dafio ocasionado se
hubiese generado por falla del servicio de los miembros de la Policia Nacional, en
consecuencia, por todo lo discurrido, se negaran las pretensiones de la demanda,
pues no se demostré que la actuacion de la administracion se enmarcara dentro de
una falla o falta del servicio por omisidén como lo sostuvo [a parte actora en el texto de

la demanda.

9C.E Seccion 3*. Sentencia del 4 de mayo de 1992 referida en la sentencia del 30 de agosto de 2006. C P.C Dr. ALIER
EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ, expediente 15433 (R-4531).
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VIl. DE LAS COSTAS

En relacion con costas del proceso, no se hard condenacion alguna, teniendo en
cuenta que en los términos del articuio 171 del Cadigo Contencioso Administrativo, no
se ha demostrado temeridad 0 mala fe en ia actuacion de Ia parie demandado.

Vi. DECISION

En ménto de lo expuesto ia Sala especial de descongestion No. 003 del Tribunal
Administrativo de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERQ: Negar las pretensiones de la demanda. Por las razones expuestas en €l
acapite de consideraciones.

SEGUNDO: En firme esta providencia devolver el remanente de los gastos del
proceso si los hubiere, posteriormente archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de la fecha
precitada

LOS MAGISTRADC

e

AUSENTE LA FERMISO
JORGE FANDINO GALLO o
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TRIBUNAL CONTENCIOSO

L

ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
SECRETARIA GENERAL

EDICTO N°Q075
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADO PONENTE-DR: ARTURO EDUARDC MATSON CARBALLO

DEMANDANTE : SOCIEDAD AGUAS D E CARTAGENA

DEMANDADO : DISTRITO D E CARTAGENA DE INDIAS- CONTRALORIA
DISTRITAL DE CARTAGENA

RADICADO J. XXI . 13-001-33-31-004-2004-00575-00

FECHA DE LA PROVIDENCIA: VEINTIDOS (22) DE NOVIEMBRE DE 2013

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR  SE FIJA EL PRESENTE EPICTO EN UN LUGAR
PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TERMINO DE TRES (3) DIAS.-
Cartagena, VEINTIDOS (22} DE ENERQ  DEL ANO DOS MILCAT@ERCE A LAS OCHO DE LA MARANA (08:00 AM)

Por el Secretaric,

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GEMERAL

CONSTANCIA;

EN LA FECHA VENCE EL TERMINQ DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE EDICTO,
Cartagena, YEINTICUATRO(24) DE ENERO DE DCS MIL CATORCE (2014} siendo las CINCO

{5:00) de la tarde,

JUAN CARLOS GALYIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTO.
JEG
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SALA DE DESGONGESTION No. 003
Magistrado Ponente:; Arturo Matson Carballo
SENTENCIANo, 31072013
Cartagena de Indias, D. T. y C., Veintidos (22) de noviembre de dos mil trece {2013)

—r—

TEMA; Cuota de Fiscalizacion.

. DESGRIPCION DEL PROCESO

ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHOQ
Radicacion: No. 13 001 33 31 604 2004 00575 0C

H.  PARTES
Demandante: AGUAS DE CARTAGENASA ESP.
Demandado: CONTRALORIA DISTRITAL DE CARTAGENA - DISTRITC DE CARTAGENA.

. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

En oportunidad iegal procede esta Sala de Descongestion No., 003 del Tribunal
Administrativo de Bolivar, facultada para proferir fallos mediante acuerdo PSAA12-
9201 del 1° de febrero de 2012 expedido por el Consejo Superior de ia Judicatura, a
decidir la primera instancia del proceso adelantado por la sociedad AGUAS DE
CARTAGENA SA ESP., confra la CONTRALORIA DISTRITAL DE CARTAGENA y o
DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS.

IV.  ANTECEDENTES
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A- PRETENSIONES

“1. Que se declare la nulidad de la resolucion No. 151 expedida por ef
CONTRALOR DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS el 7 de noviembre de
2003, mediante la cual ef 6rgano fiscal Distrital ordend recaudar de AGUAS DE
CARTAGENA S.A. E.S.P. la cuota de fiscalizacion para la vigencia de 2002 en un
porcentaje de 0.4% sobre el monto de los ingresos ejecutados a 31 de diciembre
de 2001 por valor de doscienfos selenfa milfones ochocientos doce mil
novecientos noventa y dos pesos Micte ($270.812.992,00), constituyd en mora a
fa demandante y ordent el cobro coactivo.

2. Que se declare la nulidad de ia resolucion No. 162 expedida ef 11 de diciembre
de 2003 por ef CONTRALOR DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS, por ef
cual al resolver el recrso de reposicion confirmo en via gubemaliva el acto inicial
0 resolucion No. 151 de 7 de noviembre de 2003,

3 lgualmente que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el
oficio 5.G No. 070/03 expedido por el CONTRALOK DISTRITAL DE CARTAGENA
DE INDIAS el 22 de diciernbre de 2003 y comunicado e 23 de diciembre del
mismo aflo, por el cual deniega la solicitud de complementacion y aclaracion de fa
resolucion No.162 sxpedida ef 11 de diciembre de 2003 gue habia denegadc ef
rectrso de reposicion contra el acto inicial.

4. Que como consecuencia de fas nulidades solicitadas, se ordene a la
CONTRALORIA DISTRITAL DE CARTAGENA reconocer que fa Sociedad
ACUACAR S.A. ES.P. no adeuda cuofa alguna de fiscalizacion para la vigencia
de 2004 ni para ninguna ofra vigencia fiscal, en razdn a que ro le es aplicable of
pamrafo de la ley 617 de 2000, ef Acuerdo 15 de 2002 expedido por el Concejo
Distritaf de Carfagena ni la resolucion 332 de 2002 expedida por fa Contraloria
Distrital de Cartagena.
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5. lgualmente, como consecuencia de las nulidades solicitadas, que se ordene a la
CONTRALORIA DISTRITAL DE CARTAGENA devuelva a la Sociedad ACUACAR
S.A. E.8.P. la suma de dinero que hubiese pagado o legare a pagar a lituo de
cuola fiscal para la vigencia de 2002, debidamente indexadas o corregidas, mas
los intereses de rigor a fa tasa legal mas alta, desde cuando se hizo el pago
coactivo hasta el momento de su reinfegro.

6. sic) Que se condene en costas a la AGUAS DE CARTAGENA S.A. ES.P. en
fos términos sefalados en ¢of arficulo 171 def C.C.A. conforme lc modifico el
artfctfo 55 de la Ley 446 de 1998.

4, {sic) Que se ordene que a la sentencia favorable se le dé cumplimiento en los
términos previstos por ef articufo 176 dol C.C.A. ¥ se haga efectiva de conformidad
con ef arficulp 177 ibidem.”

B. HECHOS

1 0s fundamentos facticos de la demanda se pueden resumir en los siguientes:

Afirmo la parte actora que mediante la Ley 617 de 2000 se dispuso el valor maximo de
los gastos de los concejos, personetias, contralorias distritales y municipales.

El articulo 11 de la citada ley establecio un periodo de fransicién a partir del afio 2001,
para os Distritos y Municipios cuyos gastos en Concejos, Personerias y Contralorfas,
donde se hubieren superados los limites indicados en la Ley.

Manifestd, que et Concejo Disirtal de Cartagena, invocando & paragrafo (nico del
articulo 11 de la Ley 617 de 2000, expidid el Acuerdo 015 de agosto 12 de 2002, por
medio del cual se fijo la cuota de auditaje a las entidades descentralizadas del orden
Distrital en un 0.4%, sin indicar sabre que recaia ese 0.4%.




TRIBUNAL ADMRNISTRATIVO DE BOLIVAR

Mulicer] y Regsiphiecrmninois Dewetn Radade: 004-2004-00575-00
Darrmrcianie A4GUAS DECARTAGEMASA ESP

Demandads CONTRALORIRTETRITAL CE CARTACENA-DISTRITODE CARTAGEN,

Que posteriormente la Contraloria mediante Resolucién No 323 de 24 de septiembre de
2002, con apoye en e paragrafo Unico del articulo 11 de la Ley 617 de 2000 y en o
Acuerdo 015 de 2002, resolvid adoptar la cuota de auditaje de que tratan las normas
citadas.

Aseverd la accionante, que sin procedimiente administrativo alguno, el sefior Contralor
Distrital de Cartagena les envid en fecha 9 de octubre de 2002, una cuenta de cobro
donde le facturan una supuesta cuotz de fiscalizacion por ia suma de $270.812.992 por
ia vigencia fiscal del afio 2002.

Gue mediante Resolucién No 151 de 7 de noviembre de 2003, et Contralor Distrital de
Cartagena ordené recaudar de la accionante, la cuota de fiscalizacion por la vigencia
2002 en un porcentaje de 0.4% scbre & monto de los ingresos ejecutados a 31 de
diciembre de 2001, constituyendo en mora a la demandante v ordenando el cobro
coactivo, Decision que fue recurrida por & representante legal de la socledad actora, v
confirmada por {a actionada mediante Resolucion 162 de 11 de diciembre de 2003,

C. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Constitucion Nacional, preambulo, articulo 6,29,122,338,365 y 367
C.C.A, articulos 1 al 67,81y 84,

Ley 142 de 1984, articulos 24,27,49,50,51,186

Ley 489 de 1998, articulos 38,68 y 69

Ley 617 de 2000, articulo 11, paragrafo dnico

El concepto de la violacion expuesto por fa parte demandante se encuentra visible a
folios 5-21 del expediente, del cual se puede destacar lo siguiente;

En cuanto a la cuota auditaje por concepto de vigitancia fiscal, manifesto:
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“{...) 0 sea, la norma define ef sujetg pasivo de fa cuota de atditaje exclusivamente a
las ENTIDADES DESCENTRALIZADAS de orden Distrital y ACUACAR es una
empresa de servicios pablicos domiciliaria mixta vy la ley 489 de 1998 —ley que regufa
el funcionamionto y estructura de fa administracion pablica NO DEFINIQ A ESAS
EMPRESAS como entidades descentralizadas.

()

a Solo las empresas de servicios publicos OFICIALES (Art. 14.5, ley 142 de 1894)
forman parte de la administracion segun fo dispuesto por ef Art. 68 Ley 480 de 1998,
en consectiencia, Actiacar no es una enfidad desceniralizada de la rama gjecutiva
del poder pitblico.

v Acuacar es unha empresa de servicios publicos mixta (Art. 14.6 ley 142 de 1394) y
no una SOCIEDAD DE ECONOMIA MIXTA. Si bien existe mixtura en su capital, su
objeta no consiste en desarroliar una actividad industnial y comercial conforme a las
reglas del derecho privado, sino prestar un servicio publico domicifiario y por
consigiiente sometida a un régimen de excepcion. {L.142/94)

En cuanto a la irretroactividad de las normas de tributos.

‘Se resalla el inciso fercero segun ef cual el Acuerde 015 de agosto 12 de 2002
expedido por el Concejo Distrital de Cartagena, solo es aplicable a las entidades que
legalmente son destinatarias del mismo y a partir de Ja vigencia fiscal del afic 2003. En
ninguin caso podré darsele efectos refroactivos como fo pretende fa Confraloria Distrital
de Cartagena af cobrer al demandante, cuota de auditaje por la vigencia del 2002,

Como ha quedado explicado, en ef caso de ACUACAR S.A. ES.P., el cobro es ilegal
no solo por fa naturateza juridica de fa entidad ejecitada y por tratarse de una renta en
favor del Distrito de Carlagena no prevista en el correspondiente presupuesto sino
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porque con los actos atacados se prefenden cobrar contribuciones de manera
refroactiva,”

Sobra el presupuesto senalo:

"En consecuencia, fa Contraloria Distrilal de Cartagena no puede realizar los recaudos
sin estricta sujecién a las nomas presupuestales pues sus renfas hacen parfe de ias
Distritales tal como se desprende de lo establecido en el articulo 3° del Acuerdo (44 de
1998 expedido por ol Concejo Distrital de Cartagena, que confienen las normas
orgénicas del presupuesto aplicables en ef Distrito de Cartagena.”

Sohre la viclacién de |os derechos de audiencia y defensa.

“Si revisamos con detenimiento el contenido de las resoluciones atacadas por esta via,
encontramos que ademas de su expedicion Irregular por falta de motivacion y por
viofacion de ia afrbucion de competencia del ente fiscalizador demandado, como se
expondré (sic) posteriormente, la Contraloria Disintal de Cartagena no sdlo ha
desconocido 1a naturaleza juridica de ACUACAR S.A. E.S.P., sino que ademas ha
desconocido ef debido proceso administrativo al no notificar en debida forma a Aguas
de Cartagena la liquidacion de la contribucion y haber omitido concederle los recursos
a que los que (sic) constitucionaimente tienen derecho.

(..

Es declr, la actuacion administrativa que da como resultado una orden ade recaudo
objeto de las resoluciones demandadas por esta via, no podia iniciarse con la
expedicién del acto ‘por ef cual se ordena recaudar la cuota de fiscalizacién”, sino que
fal aclo administrativo debié ser ef resultado de una actuacion en la cual oficialmente
Aguas de Cartagena SA E.S.P., pudiera expresar todas las consideraciones que se
hacen en ef presente escrito, especiaimente en (o relacionado con Ig base gravabie
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tenida en cuenta para liguidar la contribucion para respetar criterios de razonabilidad y
proporcicnabifidad que son obligatorios para garantizar el derecho de defensa en
cualguier procedimiento administrativo, {sic)”

En cuanto a los vicios de forma manifest:

"l a contraloria demandada, no explico &f mélodo y el sistema aplicado en 1a liguidacién
de la contribucion que prefende cobrara Acuacar, ni ha dejade claro ef procedimiento
utilizado para aplicar las restricciones previstas en el atticulo 11 de fa ley 617 de 2000
y ef articulo primera de fa Resolucién 332 de 2002 expedida por ef ente de contral
demandado o si o aplicar el porcentaje 0.4% sobre el monto de los ingresos
giecutados af 31 de diciembre de 2003, tomb en cuenta que sGlo es aplicable en
relacion con los recursos estatales de fa sociedad y no en relacién con los privados tal
comoa lo fiig la doctrina de fa Corfe Constifticional en sentencia C-1141 de 2001.

()

Revisada la resolucion demandada, se advierte enlonces que la misma no fue
debidamente motivada, omitiendo asi uno de los elementos sustanciales de su
formacion, como es la motivacion, dando lugar con elfo a Gue ef acto sea anufable,

En cuanto a Jos vicios de incompetencia.

"Quiere lo anferior decir que al momento de expedir lfos actos administrafivos
demandados, el Contralor Distntal de Carlagena debié respetar fas leyes y
reglamentos aplicables a fas empresas de servicios publicos domiciliarios mixtas, méas
sin embargo, en una manifiesta desviacion de sus compelencias desconocic tales

normas, excediéndose en sus atribuciones af expedir los acfos atacados.”

V. CONTESTACION DE LA DEMANDA
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V.1 Contraloria Distrital de Cartagena, {Folio 83 2 88)

La entidad demandada descorié ef trasiado en forma oportuna mediante el escrito
que obra a folios 83 a 88 dei expediente. En esa oportunidad manifestd su oposicion a
cada una de las pretensiones de la demanda, desarroflando ademés los siguientes
puntos:

> CUOTA AUDITAJE

La Ley 617 de 2000 en su articulo 11, establecio en el: "PARAGRAFC. Las entidades
desceritralizadas del orden Distrital o municipal deberan pagar una cuofa de
fiscalizacién hasta del punto cuatro por ciento {0,4%), calculado sobre el monto de los
ingresos ejecutados por la respactiva entidad en la vigencia anferior, excluidos los
recursos de crédito; los ingresos por fa venta de activos fijos; y los activos, inversiones
y rentas titufarizados, asi como ef prodiicto de los procesos de titulanzacion,

En todo caso, durante &l periodo de fransicion los gastos de las confratarias, sumadas
las transferencias del nivel ceniral y descenlralizado, no podran crecer en téminos
constantes en relacion con el aho anterfor. A partir del afo 2005 los gastos de ias
contratarfas no podrén crecer por encima de la meta de inflacion establecida por ef
Banco de la Republica. Para estos propésitos, el Secretanio de Hacienda Disirital o
municipal, o quien haga sus veces, establecerd los ajustes que proporcionalmente
deberan hacer ftanto e nivel central departamental como las entidades
descentralizadas en los porcentajes y cuofas de auditaje establecidas en el presente

articulo”,

Como resuftado del gravamen impuesto en la citada Ley 617 de 2000, la Contrataria
Distrital de Cartagena de Indias, tenia desde esa época facultades legales para cobrar
directamente la cuota de auditaje o fiscalizacion por tener entidad un presupuesto
auténomo e independiente del Distrito de Cartagena, por ser su objeto as labores de
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fiscalizasion.

La sociedad por acciones, AGUAS DE CARTAGENA S, A. E. S. P., es una empresa
de servicios plblicos domiciliarios mixta, por ser sus accionistas el Distrito de
Cartagena (51%) y una sociedad de caracter privado (49%), y de conformidad al
articulo 68 de la Ley 489 de 1998, esta empresa si esta contemplada por la legislacion
como una entidad descentralizada por cumplir lo establecido en esa norma cuando en
ella se establece lo siguiente: %y las demas entidades creadas por la ey o0 con su
atitorizacién, cuyo objeto principal sea ef gjericio de funciones administrafivas, la
prestacion de servicios publicos ¢ la realizacion de actividades industriales o

comerciales con personeria jlridica, autonomia administrativa y patrimonio propio”.

La sociedad demandante exporie en su demanda unas reflexiones que concluyen en
la afirmacién, que ACUACAR S. A. E. 5. P., no es una entidad descentralizada, pero
sucede al igual que con la Ley 142 de 1994, en fa cual se defermind que los
empleados de las empresas de sefvicios publicos domicifiarios no eran servidores
plblicos, en ese mismo sentido, el legislador en la Ley 489 de 1998, en su articulo 68,
dispuso, que todas 'as entidades o sujetos que fueran creadas por fa ley o con su
autorizacién y cuyo cobjeto principal sea la prestacién de servicios piablicos, con
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio sean asimiladas a
entidades descentralizadas. La ley es dura, pero es la Ley.

» IRRETROACTIVIDAD DE LAS NORMAS DE TRIBUTOS.

La Ley 617 de 2000, dispuso en su articulo 11" Las entidades desceniralizadas def
orden Distrital o municipal deberdn pagar una cuota de fiscalizacion hasta del punto
cuairo por ciento (0.4%), calculado sobre el monto de los ingresos gjecutados por la
respectiva entidad en la vigencia anierior, excluidos los recursos de crédito; los
ingresos por la venta de activos fijos; y los activos, inversiones y rentas litularizados,
asf como el producto de los procesos de titularizacién”, De la anterior trascripcion se
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establece, que la cuenta de cobro presentada por ta Contraloria Distrital de Cartagena
de Indias con fecha octubre 9 de 2002, a la empresa demandada, para recaudar la
cucta de auditaje, fue eficaz por que transcurridé mas de un (1) afio, después de la
promulgacion y publicacién de la citada ley , luego, 1a empresa demandada debid
realizar en el afio 2001 las provisiones necesarias para cumplir con el gravamen
impuesto en esta ley para el afio 2002, con fundamento en que la ignorancia de la Ley
no sirve de excusa, por lo anterior, es imposible hablar de irretroactividad de la ley
para hacer el pluricitado cobro.

El Acuerdo 015 de agosto 12 de 2002 expedido por el Concejo Distrital de Cartagena
y ta Resolucion 323-2002, de septiembre 24 de 2002, emanada de la Contraloria
Distrital de Cartagena de Indias, tienen como razén esencial, e de adoptar los
procedimientos para el cobro y pago de las cuotas de auditaje, impuesta en la Ley 617
de 2000 en su articuto 11.

> PRESUPUESTO.

La Contraloria Distritai de Cartagena es autbnoma en su presupuesto de conformidad
al Articulo 15 del Acuerdo No 044 /98, y mediante Resolucion No 001 de 2002 se
liquidé el Presupuesto de Gasios de Funcionamiento de la Confraloria Distrital de
Cartagena de indias para [a vigencia Fiscal de 1 enerc al 31 de diciembre de 2002 y
en este presupuesto se incluyo &l mbro. Nivel 002054301 a cuotas de fiscalizacién
entidades descentralizadas, por un valor de $100.00, y la circunstancia que para el
primerc de enero de esa anualidad, era imposibie conocer, el balance final de las
empresas del afio inmediatamente anterior, para hacer una proyeccion objetiva y
ademas en ese aio particular, porgue era la primera vez que se incluia ese ribro en

el presupuesto de la entidad demandada,

Es obvio, entonces que la Contraloria Distrital de Cartagena de Indias, al incluir

rubro especifico correspondiente a cuotas de fiscalizacion entidades descentralizadas,

1o
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cumplid con el mandato constitucional establecide en el articule 345,

El articulo 11 de la Ley 617 de 2000, estabiece claramente que “Las entidades
desceniralizadas del orden Dishital o municipal deberan pagar una cuola de
fiscalizacion hasta del punfo cuatro por ciento (0.4%;}", ¥ quien ejerce el control fiscal
en los disiritos o municipios son las contralorias, en ¢onsecuencia, 10s ingresos por
ese rubro o concepto, jamas podran ser incorporados al presupuesto dei Distrito de
Cartagena de Indias, en razén a que e! Disirio no es beneficiario por ley, de este
recaudo.

> VIOLACION BE LOS DERECHOS DE AUDIENCIA Y DE DEFENSA.

La Ley 617 de 2002, fue promuigada y publicada de conformidad con lo establecido
en nuestra Constitucion, y la ignorancia de la Ley no sirve de excusa, para manifestar
que se ha violado el debido proceso. Esta Ley impuso un gravamen y e Concejo
Drstrital de Cartagena de Indias, mediante Acuerde decidid fijar fa cuota de
fiscalizacion en 0,4%, como resultade de tos anferiores pronunciamientos de la
normatividad juridica, tenemos que fa Contrataria Distrital de Cartagena de Indias, no
infringio ningun procedimiento en el cobro que le realizd a ia demandada de la cuota
de auditaje o fiscalizacidn impuesta por la citada Ley.

Ademas, ACUACAR S. A. ES.P., agotd todas las vias juridicas vigentes para
impugnar los actos administratives gue surgieron con ocasion de este cobro, los
cuales fueron resuettos por la entidad demandada y no accedieron a sus peticiones

por encontrarlas improcedentes.

Por considerar pertinente los considerandos de ia Resolucién 162 de diciembre de
2003 de ssta entidad, expedida cuando resclvit el recurso de reposicién interpuesto
por la empresa demandada dentro del proceso de cobro coactivo para recaudar la
cuota de auditaje, la adjunto y solicilo se fenga como incorporada al escrito de

11
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contestacion de demanda,

V1. TRAMITE PROCESAL DE PRIMERA INSTANCIA.

Mediante auto del 10 de junio de 2004 se admitié la demanda (Fl. 78), al tiempo gue
se ordend notificar a la parte demandada, al Agente del Ministerio Publico, la fijacién
en lista dei proceso, se sefialé una suma para gastos del proceso y se reconocié al
apoderado de la parte demandante.

La fijacion en lista se sustid entre los dias 19 de septiembre al 30 de septiembre de
2005 {FI. 78 respaido).

La apertura a pruebas dei proceso se dispuso mediante auto del 10 de abril de 2007,

la oportunidad para alegar de conciusion se dio en forma comin a fas parfes
mediante providencia del 28 de Octubre de 2011.

Vil.- CONSIDERACIONES
1. Competencia

Este Tribunal es competente para conocer del presente asunto de conformidad con lo
dispuesto por &l numeral 3° del articulo 132 del Cadigo Contencioso Administrativo,
que dispone que los Tribunales Administrativos conocerin en primera instancia de los
procesos de nutidad y restablecimiento del derecho en los procesos en los que se
controviertan actos administrativos de cualquier autoridad, cuando ia cuantia exceda
de trescientos (300) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Estudiada |z demanda, se tiene que e monto reclamado es la suma de
($270.812.992), el cual fue fijado en la Resolucidn No. 151 del 7 de noviembre de
2003. Asi las cosas, observa esta Sala de decision que la cuantia establecida por la
sociedad demandante al momento de 1a presentacion de la demanda superaba el
monto legalmente establecide en el mencionade articulo. En consecuencia, este
Tribunal es competente para conocer del presente asunto por razén del territorio y de

12
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la cuantia.
2. Caducidad.

La presente accién fue iniciada en tiempo puesto que la Gltima decisidn administrativa
{Complementacidn y aclaracidn de la Resolucien No.162 de diciembre 11 de 2003),
fue expedida el 22 de diciembre de 2003 y notificada 23 de diciembre de 20031, y fa
demanda fue presentada el 16 de abril de 2004, es decir, dentro del témino de
caducidad de fa accion de nulidad y restablecimiento del derecho, esto es {4) meses
calendario contados a partir del dia siguienie de su nofificacion {numeral 2° del art,
136 del C.C.AL).

3. Actos acusados.

En el caso bajo estudic el demandante persigue fa declaratoria de nufidad de fos

siguientes actos administrativos:

» Resolucion No. 151 expedida por el CONTRALCR DISTRITAL DE
CARTAGENA DE INDIAS et 7 de noviembre de 2003, mediante la cual
ef Organo fiscal Distrital ordeno recaudar de AGUAS DE CARTAGENA
S.A ES.P. la cuocta de fiscalizacion para la vigencia de 2002 en un
porcentaje de (.4% sobre el monto de los ingresos ejecutados a 31 de
diciembre de 2001 por valor de doscientos setenta miflones ochocientos
doce mil novecientos noventa v dos pesos Micte ($270.812.992,00),
constituyd en mora a fa demandante y ordend e cobro coactive. (Folio
42-44)

e Resolucion No. 162 expedida el 11 de diciembre de 2003 por el
CONTRALOR DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS, por el cual al
resaver el recurso de reposicion confirmoé en via gubernativa el acto
inicial o resolucion No. 151 de 7 de noviembre de 2003. (Folic 61-67)

1 Folo 74 del expodienio

13
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= Acto adminisirativo contenido en el oficio S.G No, 070/03 expedido por
el CONTRALOR DISTRITAL DE CARTAGENA DE INDIAS el 22 de
diciembre de 2003 y comunicado el 23 de diciembre del mismo arfio,
por el cual deniega la solicitud de complementacion y aclaracion de ia
resolucion No. 162 expedida el 11 de diciembre de 2003 gue habia
denegado &l recurso de reposician contra &l acto inicial. {Folio 74-75})

4. PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico gira en tomo a determinar, ¢ primeramente si la sociedad actora
ostenta la calidad de “entidad desceniralizada” y, en tal virtud, esiaba obligada a
cancelar o no, ias cuotas de fiscalizacion correspondienies al afio 2002?, y en caso de
asertiva el primer cuestionamiento, determinar si ios actos acusados se encontraban
viciados de algln vicio que acarree su nuiidad.

Para resolver e problema juridico planteado, es necesario hacer ias siguientes
consideraciones.

5. Marco Juridico y Jurisprudencial.

Mediante la Ley 6§17 de 2000 se reformd parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto
Extraordinario 1222 de 1986, se adiciond Ia Ley QOrganica de Presupuesto, y se
dictaron ofras nomas tendientes a fortalecer la desceniralizacién, y 1a racionalizacion

del gasto pubiico nacional.
Dicha normatividad ajusto los valores maximos ep gue debian incurrir los gastos de
tos Concejos, Personerias, Contraiorias Distritaies y Municipales, y en aras de su

cumplirniento concedid un peffodo de transicion en que debian ajustarse ios mismos.

El arficulo 11 sefiald lo concermiente al periodo de transicion, asi:

14
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“Articulo 11. Periodo de transicion para ajustar los gastos de fos concejos,
las personerias, fas contralorfas disiritales y municipalgs. Se establece un
perfodo de transicién a partir del afio 2001, para los distrifos y municipios
cuyos gastos en concejos, personerias y coniralorias, donde las hubiere,
superen los Ifmifes establecidos en los arficulos amteriores, de forma tal
que af monfo maximo de gastos aulorizado en salarios minimos en el
articilo décimo se podréd sumar por periodo fiscal, los siguientes
porcentajes de los ingresos comientes de fibre destinacion de cada
entidad:

(Tabla...}

Paragrafo. Las entidades descentralizadas del orden distrital o
municipal deberan pagar Una cuota de fiscalizacién hasta def punio
cuatro por cienfo (0.4%), calculado sobre el monto de los ingresos
ejecutados por la respectiva entidad en la vigencia anterior,
excluidos los recursos de crédito; los Ingresos por Ia venta de
activos fijos; y los activos, inversiones y rentas titularizados, asi
como el producto de los procesos de titilarizacion. (negriflas fuera de
texto)

En lodo caso, durante el periodo de lransicion los gasfos de fas
contralorfas, sumadas las fransferencias del nivel cenfral y
descentralizado, no podrén crecer en términos constantes en relacion con
ol afio anterior. A partir del afio 2005 los gastos de las conitralorias no
podran crecer por encima de la meta de inflacion establecida por ef Banco
de la Republica. Para estos prop6sitos, el Secretario de Hacienda distrital
o municipal, 0 quien haga sus veces, establecerd Jos ajusfes que
proporcionalmente deberan hacer tanio el nivel central departamental

15
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como las enlidades descenfralizadas en los porgentajes y cuotas de
auditaje establecidas en el presente articulo,”

Por su parte, la Ley 142 de 1994, “Por la cual se estabiece el régimen de los setvicios
publicos domiciliarios y se dictan ofras disposiciones.” establece:

“Articulo 14, Definiciones. Para interpretar y aplicar esta Ley se tendrén en
cuenta las siguientes definiciones;

“14,5. Empresa de Servicios Publicos Oficiales. Es aquefia en cuyo capital
la Nacion, las entidades territoriales, o las entidades descentralizadas de
aquella o estas tienen e 100% de los aportes”.

14.6. Empresa de Servicios Publicos Mixta. Es aguella en cuyo capltal ia
Macion, las enfidades temioriales, o las enlidades descentralizadas de
aquella o estas tienen aportes iguales o superiores al 50%.

14.7. Empresa de Servicios Publicos Privada. Cs aquella cuyo capital
pertenece mayoritaramente a particulares, o a entidades surgidas de
convenios infemacionales que deseen someferse fnfegramente para esfos
efecfos a las reglas a las que se somelen los particulares.”

“Articulo 15.- Personas que prestan servicios pitblicos. Pueden prestar los
servicics publicos:

“15.1. Las empresas de servicios piblicos.

“15.2....7

“Articulo 17.- Naturaleza. Las empresas de servicios poblicos son
sociedades por acclones cuyc objefo es fa prestacion de los servicios

publicos de gue trata esta ley.

"Paragrafo 1°. Las entidades descentralizadas de cualquier orden territorial
o nacional, cuyos propietarios no deseen que su capital esté representado

le
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en acciones, deberan adoptar Ja forma de empresa industrial y comercial
def Estado.

*Mientras Ia ley a fa que se refiere el arficulo 352 de la Conslitucion Politica no
disponga ofra cosa, sus presupuestos serén aprobados por [as
correspondientes juntas directivas, En todo caso, ef régimen aplicable a fas
enfidades descenitralizadas de cilalquier nivel territorial que presten
servicios publicos, en fodo lo que no disponga directamente la
Constitucion, sera ef previsto en esta ley. La Suparinfendencia de Servicios
Publicos podra exigir modificaciones en los estalutos de las entidades
desceniralizadas que presten servicios pibficos y no hayan sido aprobados por
& Congreso, 5i no se gustan a fo dispuesto en esta fey.

“Paragrafo 2°. Las empresas oficiales de servicios piblicos deberén, af
finalizar ¢f ejercicio fiscal, constituir reservas para rehabifitacion, expansion y
reposicion de los sisfemas”.

“27.4. En las empresas de servicios piiblicos con aportes oficiales son
blenes de la Nacidn, de /as enlidades territoriales, o de las entidades
descentralizadas, fos aportes hechos por elflas al capital, los derechos que
ellos confieren sobre ef resto del patrimonio, y los dividendos que puedan
corresponderles. A tales bienes, ¥ a los actos o contratos gue versen en
forma directs, expresa y exclusiva sobre ellos, se aplicara la vigilancia de
fa Contraloria General de la Republica, y de fas confralorias departamentales
¥ minicipales”,

“Articiilo 50.- Control fiscal en fas empresas de servicios publicos
domiciliarios con participacion del Estado (con la modificacion introducida
por ef articulo 5° de la Ley 689 de 2001). El controf de las empresas de
servicios pablicos domiciliarios con participacion estatal se ejerceré sobre
fos aportes y los actos o conlratos que versen sobre las gestiones def Estade
en su calidad de accionista”. (negrilias fuera de texto)

La Ley 489 de 1998, por medio de la cual se dictan normas sobre fa organizacion y
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funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones,
principios y reglas generales para el gjercicic de las atribuciones previstas en ios
numerales 15 y 16 del articuio 189 de iz Constitucion Politica y se dictan otras
disposiciones, dispusc:

“ARTICULO 38. Integracion de la Rama Ejeculiva del Poder Publico
en el orden nacional. La Rama Ejecutiva del Poder Publico en el orden
nacional, esta integrada por los siguientes organismos y enfidades:

“1. Def Sector Central:

i

al...

2. Del Sector descentralizado por servicios:

“a) Los establecimientos plbiicos;

*h) Las empresas industriales y comerciales del Estado;

“c) Las superintendencias y las unidades adminisirativas especiales con
personeria juridica;

“d) Las empresas sociales del Estado y las empresas oficiales de
servicios publicos domiciliarios;

“g} Los institutos cientificos y fecnoidgicos;

“f) Las sociedades pliblicas y las sociedades de economfa mixta;

“@) Las demas enlidades adminisirativas nacionales con personeria
juridica que cree, organice o auforice fa ley para que formen parte de la

Rama Ejecutiva del Poder Pablico.

“PARAGRAFO 1o. Las sociedades piblicas y las sociedades de
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economia mixta en las que of Estado posea el noventa por clenfo
{90%) o mas de su capital social, se someten al régimen previsto para
las empresas industriales y comerciales del Estado.

“PARAGRAFO 20. ...",

“Articulo 40. Entidades y organismos estatales sujetos a régimen
especial. E/ Banco de la Reptiblica, los enfes universitarios autonomos,
las corporaciones autdnomas regionales, la Cornisidn Nacional de
Television y los demas organismos y entidades con régimen especial
otorgado por la Constitucion Politica se sujetan a las disposiciones
que para ellos establezcan las respectivas leyes™.

“Articulo 68, Entidades desceniralizadas. Son entidades
descenlralizadas del orden nacional, los establecimientos piblicos, fas
empresas industriales y comerciales def Estado, las sociedades publicas y
las sociedades de economia mixta, las superintendencias y fas
unidades administrativas especiales con personeria juridica, las empresas
sociales del Estado, ias empresas oficiales de servicios publicos y_las
demnds entidades creadas por la ley o con su autorizacion, cuyo
objeto principal sea el efercicio de funciones administrativas, la
prestaclon de servicios publicos o la realizacion de actividades
indusiriales o comercigles con personeria juridica, autonomia
administrativa v patrimonio propio. Como drganos del Estado aun cuando
gozan de auloniomia administrativa estan sujetas al control politico y a la
Suprema direcci6n del drgano de Ja administracidn al cual estdn adscritas.

“‘Las enfidades descentralizadas se sujetan a las reglas sefialadas en la
Constitucion Polftica, en la presente ley, en las leyes que fas creen y
determinen su estructura organica y a sus estafutos infemos.

“Los organismos y entidades descentralizados, sufetos a regimenes

especlales por mandato de la Constitucion Politica, se someteran a
fas disposiclones que para elflos esfablezca Ia respectiva ley.
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“Articulo 85. Empresas industriales y comerciales del Estado. Las
empresas industriales vy comerciales del Estado son organismos creados
por la ley o auforizados por ésla, que desarrollan actividades de
naturaleza industrial 0 comercial y de gestidn econdémica conforme a las
reglas def Derecho Privado, salvo ias excepcionss que consagra la ley, y
que retnen las siguientes caracteristicas:

“a) ...

“El capital de las empresas industriales y comerciales del Estado podra
estar representado en cuotas o acciones de igual valor nominal,

“A ias empresas industriales y comerciales del Esfado y a las sociedades
de economia mixta se les aplicard en lo pertinente los articufos 19,
numerales 2°, 4°, 5°, 6°, 12, 13, 17, 27, numerales 2°, 3°, 4°, 8%, y 7°, ¥
183 de la Ley 142 de 1994.

“Articufo 97, Sociedades de economia mixta. Las sociedades de
economia mixta son organismos autorizados por la ley, constituidos bajo la
forma de sociedades comerciales con aportes estatales y de capitel
privado, que desamrollan actividades de naturaleza industrial o comercial
conforme a las reglas de Derechc Prvado, salvo las excepciones que
consagra la ley.

“Para gqite una sociedad comercial pueda ser calificada como de
economia mixta es necesario qie ef aporte estatal, a fravés de la
Nacion, de entidaties ferrtoriales, de entidades descentralizadas y de
empresas industniales y comerciales del Estadc o sociedades de
goonomia mixta no sea inferior al cincuenta por ciento {50%) del total
del capital social, efectivamente suscrito y pagado.
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“Paragrafo. Los regimenes de las actividades y de los servidores de
las socledades de economia mixta en fas cuales el aporie de la Nacion,
de entidades ferriforales y de entidades descenfralizadas, sea igual o
supetior al noventa (90%) del capital social es el de las empresas
industriales y comerciales del Estado”. (negrilfas fuera de texto)

En cuanto al control fiscal de las empresas de servicios pablicos domicifiario, contempid
la Corte Constitucional en sentencia C-1191 de 2000, mediante fa cual declard
inexequible el articulo 37 del Decreto 266 de 2000, fo siguiente.

"..Esta Corporacién en reiferadas oportunidades se ha pronunciado
sobre fos afcances def control fiscal v, ha dicho: "El controf fiscal es una
funcion pablica autdnoma que ejercen los drganos instituidos en fa
Constitucidn con ese preciso objeto. Dicho control se extiende a las
aclividades, operaciones, resuftados y demds acciones relacionadas cor
¢l manejo de fondos o bienes del Esfado, que fleven a cabo sujetos
publicos o particulares, y su objefc es ef de verificar —-mediante la
aplicacion de sistemas de confrol financiero, de legalidad, de gestion, de
resulfados, de revision de cuentas y evaluacion del controfl infemo- que las
mismas se ajusten a los dictados y objetivos previstos en ta Constifucion y
la fey.” (Sent. C-586 de 1995. Eduardo Cifuenfes Mufioz, José Gregoric
Hemandez Galindo}.

Resufta pues incuestionable, que ef objelivo principal del control fiscal es
la proteccion del patimonio de la Nacion, el cual se encuentra
constititido por los bienes y recursos de propiedad del Estado
Colombiano, independientemente de que se encuentren recaudados
o administrados por entidades publicas o, por particulares, de ahi
gue el elemento que permite establecer si un organismo o enfidad se
encuentra sujeta o no al control fiscal de las contralorias, s el hecho
de haber recibido bienes ¢ fondos de la Nacién.

Asi lo entendié ef legisiador af expedir la Ley 42 de 1993, & esiablecer Ia
vigilancia de la gestion fiscal de la adminisracion y de Ios particulares gue
mangjen fondos © bienes de fa Nacitn, es decir, que &f controf fiscal
recae sobre una entidad, ya sea que perfenezca o no a la
administracion, cuando efla administre, recaude o invierta fondos
publicos con ef objefo de que se cumplan los objetivos sefialados en
fa Constitucion Politica.

2l




TRIBUNAL ADBINISTRATVO DE BOLIWAR

Wy Reaierampeniy H Cevechn Rackan O04-2004-D057 54001

Desrarimnis AL DE CARTAGENASA ESP

e COMTRALCRA DISTRITAL [E CARTAGEN: ~DISTRITC DE CARTAGENA.

Por otra parte, ef Congreso de la Repiblica af expedir la Loy 142 de 1994,
que establece el régimen de los servicios publicos domicilianios, determind
en su articulo 27.4, que en las empresas de servicios piblicos con aportes
oficiales, son bienes de la Nacidn, de las entidades territoriales o de fas
entidades descenlralizadas, los aportes hechos por eflas al capital fos
derechos que elias confieren sobre el resto def patrimonio y los dividendos
que les puedan corresponder. Asi mismo, consagrd en € precepto
normative citado, que a esos bienes y a os actos o confratos que versen
en forma directa, expresa y exclusiva sobre elfos, se aplicara ia vigilancia
de fa Contralorfa General y de las Contralorias departamentales y
muricipales, lo cual significa, que los recursos publicos no se susiracn def
controf fiscal por ef solo hecho de integrar el pafrimonio social de una
empresa de servicios piblicos.

Siendo ello asi, el controi en los términos precisos que sefiala ef arficulo
267 de la Constitucion Politica, se debe realizar en forma integral, eslo es,
fa vigifancia de la gestion fiscal del Estado ha de incluir un control
financiero, de gestion y de resultadoes, con ef fin de que se cumplan los
objetives a los cuales estén destinados. De manera pues, que no puede
concebirse, una separacion entre las Orbitas pablica y privada en
refacion con las actividades que interesan y afectan a la sociedad en
general, de ahi que si los particulares se encuentran asumiendo fa
prestacién de los servicios piiblicos, estén sufetos a los controles y,
ademas a las responsabilidades proplas del desempefio de las
funciones publicas.

Por io tanto, el legislador exiraordinario, si bien reconoce la procedencia
del control fiscal en las empresas de servicios publicos domiciliarios
constituidas con participacion de recurses publicos, se inspira en el suceso
societario, como lo sefiala el demandante, segun ef cual, los derechos def
socio en las personas juridicas mixtas y en las generadas en la
participacion con los particulares, se convierten en patrimonio de! sujefo
juridico generado y de esa forma en efecto particular, defando de lado los
infereses generales de la comunidad, fo que se fraduce en ol inlerds
general o pablico, circunstancia esta que hace que e! precepto juridico
demandado, sea lesivo de los principlos de rango constftucional que
informan Ia funcion pablica del controf fiscal.

Ahora bien, el articulo 37 cuestionado, confiene una restriccion al gjercicic
de fa funcion publica asignada a las contralorias, en la medida en que
reguce su intervencién al acceso exclusivo a los documentos que al final
de cada ejercicio la empresa coloca a disposicion del accionista, en los
férminos que se establecen en el Codigo de Comercio pata fa aprobacion
ds fos estados financieros correspondientes.
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Tanto fa Constitucion Politica {ari. 267) como la Ley 42 de 1993 (art. 9)
establecen los sistemas para el ejercicio del control fiscal, a saber,
control financiero, de legalldad, de gestion y de resultados, fundados
en fa eficiencia, la economia, fa equidad y la valoracion de fos cosfos
ambientales. De manera pues, que si aplicando estos sistemas que
se encuentran relacionados con los estados financieros de la
empress, con los planes que se adopten para la vigencia fiscal, con
los resultados obtenidos durante su efercicio y, con el cumplimiento
de la ley en cada una de Jas actuaciones que se adelanfen por parte
de las empresa de servicios ptiblices domiciliarios de caracter mixto,
esto es en donde existan recursos publicos, necesariamente se tiene
que concliir, que fas entidades encargadas de efercer el controf
fiscal, tienen que solicitar la informaciéon pertinente para poder
cumplir adectadamente con el ejercicio de su funcion constitucional

y legal.

De ahi, que la restriccion o fimitacion que trae fa norma acusada resulta
vilatoria de la Constitucion, como quiera que impide el gjerciclo adecuado
del control fiscal en las empresas de servicios pablicos domicifiarios de
caracter mixfo, en la medida en que restringe el acceso de los organismos
de controf & una serie de documentos necesarios para Ja verificacion de un
control fiscal integral, mucho mas en las empresas 8 fas que Se ha hecho
referencia, fas cuales presfan un servicic que por definicion de la
Constitucion {ar. 368), son inherentes a la finalidad social de Estado,
guien tiene como deber asequrar su prestacion eficiente a lodos fos
habitantes del territorio nacional...”.(negriffas fuera de texto)

Referente &l tema tratado el honorable Consejc de Estado SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - SECCION PRIMERA - Consejero ponente:
RAFAEL E. OSTAU DE LAFONT PJANETA - Bogota, D.C., seis {6) de marzo de dos
mil oche (2008} - Radicacion nimero; 26000-23-27-000-2003-00230-01 - Actor;
ELECTRIFICADORA DEL TOLIMA S.A. ESP. - Demandado: CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA - Referencia: APELACION SENTENCIA, dio lo

siguiente:

"Que las ermpresas de servicios plblicos domiciliarios mixtas del orden nacional
estan stjetas al conirol fiscal de la CONTRALORIA GENERAL DE LA
REFPUBLICA (arficulo 267 de la Constilucion Politica), en tanfo infegran Ja
Rama Efecutiva del Poder Piiblico en el orden nacional, ya que se pueden
encuadrar, bien denfro de los organismos creados por fa ley que tienen un
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régimen especial (arficulos 365 de la Constitucion Politica v 40 de la Ley 489
de 1898), bien dentro de las sociedades de economia mixta, o bieit dentro de
las personas juridicas que manefan recursos del Estado, a los cuales se refiere
el aticulo 2° de la Ley 42 de 1993. Que sobre fos aportes oficiales de fas
empresas de servicios pdblicos, se aplica la vigilancia de fa CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA (articulos 27.4 y 50 de la Ley 142 de 1994), de
las contralorfas departamentales y de las contralorfas municipdles, segin el
caso, aportes oficiales que se encuentran tanto en las empresas de servicios
publicos oficiales como en las empresas de servicios publicas mixtas (articulo
14.5 v 14.6, ibidem).

{)

Que ef control fiscal es una funcion pablica que vigila la gestion fiscal de la
Administracion y de los particulares o entidates gue manejen fondos o bienes
en fodos sus drdenes y niveles, funcion ejercida por la Coniraloria General de
ia Repiblica, las contralorias depariamentales y municipales, fas audiforias v
las revisorias fiscales de las empresas publicas municipales, conforme a los
procedimientos, sislemas y principios que se establecen en la Ley 42 de 1993,
fos cuales prevalecen, al igual que fas demés disposiciones dictadas por ef
Contrafor General de Ja Republica en ejercicio de las facultades conferidas por
el articulc 268, numeral 12, de la Constitucion Politica (articuios 4°y 6° de ia
Ley 42 de 15893). Que la Contraloria General de fa Repubfica ejerce el controf
fiscal sobre las entidades que manejen bienes ¢ recurses de la Nacion en
forma posterior y selectiva conforme a los procedimientos, sistemas y principios
que establezca a ley; que la vigilancia de la gestion fiscal def Estado incluye ef
gfercicio de un control financiero, de gestion y de resuffados; y que dicha
vigilancia es aufénoma y se ejerce de manera independiente sobre cualquiera
ofra forma de inspeccién y vigilancia adminisirativa (arficulos 267 de [a
Constitucion Poiitica y 7° v 9° de la Ley 42 de 1993). Que la Conlraloria
General de la Repitbiica cobrard una tanfa de control fiscal a los organismos y
enfidades fiscalizadas, que sera fifada individualmente para cade organismo o
enfidad vigilada mediante resoliicion del Confralor General de la Repiblica.
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Aplicando lo anferiormente extractado al caso especifico de fa actora, /a Sala
amba a las siquientos conclusiones: Que ELECTROLIMA SA. ESP,
empresa de servicios publicos mixta, por el simple frecho de manejar fondos
del Estado es sijeto de confrof fiscal por parfe de la CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA. Que la sola circunstancia de ser sujefo de
conitrol fiscal da lugar a que fambién sea sujeto de la cuota de auditaje a que se
refiere el articulo 4° de fa Ley 106 de 1993, noma que no hizo excepcion
alguna, va que Ja inica condicion que exigiv para que la CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA pueda cobrara s, procisamente, que el
organismo o entidad sea sujefo de control fiscal, como en efecto o es fa parfe
actora. Que si bien es cierlo que en materia de las acfividades relacionadas
con fos servicios plblicos domicifiarios prevalece la Ley 142 de 1994, {ambién
lo es que en materia de control fiscal prevalece fa Ley 42 de 1983, gue seffala
como sujetos de conirof fiscal a quienes manefen fondos o recursos publicos.
Que los articilos 4° de la Ley 106 de 1993 y 4° del Decreto Ley 267 de 2000
constitiuyen el fundamento legal para que fa CONTRALORIA GENERAL DE LA
REPUBLICA cobre a ELECTROLIMA E.S.P, empresa mixta de servicios
publicos domiciliarios del ortlen nacional, la cuota de auditaje que se cuestiona.
Que el hecho de Que la actora pague a fa CREG y a la Superintendencia de
Servicios Pdblicos Domiciliarios sendas contribuciones para que éslas
recuperen, respectivamente, los costos del servicio de regulacidn y de control
y vigilancia que le prestan no la exime del pago de la cuota de audifaje a la
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA, puss ésta gitima tiene como
catisa e confro! fiscal sobre sus aportes oficiales. Vistas las anferiores
conclusiones, la Sala revocard la senlencia apelada y, en consectiencia,
denegara las prelensiones de la demanda, pues fo cierto es que a ser
ELECTROLIMA E.S.F. una empresa de servicios publicos mixta del orden
nacional sujeta al control fiscal de fa CONTRALORIA GENERAL DE LA
REPUBLICA, adeuda a dicho ente fiscalizador fa suma fiada en los aclos
acusados.”

6. Tesis dela Sala.
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Denegara esta Corporacion las pretensiones de la demanda, toda vez que la sociedad
Aguas de Cartagena S.A. E.S.P. ~-ACUACAR- es para efectos del caso bajo estudio,
una entidad descentralizada de caracter mixto, en tal virtud, se encontraba sujeta al
deber de cancelar a Ja Contraloria Distrital de Cartagena la cuota de fiscalizacién a
que se refieren el paragrafo del articuio 11 de la Ley 617 de 2000 y las Rescluciones
acusadas. Ademas de no haberse generado vicios de nulidad en su expedicidn,

7. Hechos relevantes probados.

1. Se encuentra probado la existencia y representacién de Ja sociedad actora, a
través del certificado de camara de comercio obrante a folic 26 a 31.

2. Se acreditd ademas la actuacién administrativa por medio de fa cual el ente de
control fiscal Distrital ordena recaudar una cuota de fiscalizacion, mediante los
actos acusados Resolucidn 151 de 2003, 162 de 2003 y el acto que resolvid la
aclaracion y compiementacion de la resclucidon 162 de 2003, asi como las
actuaciones previas a Ja expedicién de los actos administrativos, ademds de los
actos adminisirativos que sirvieron de fundamentc a las Resoluciones

acusadas gue constan a folios 32a 75.
Ei accionante plantea seis cargos contra bs actos acusados: |, De {a violacién a la
norma superior: i.- Cuota de auditaje por concepto de vigilancia fiscal k.-
Irretroactividad de las normas de tributos ii.- Presupuesto 1. Viclacién de los
derechos de audiencia y defensa Ill. Vicios de forma V. Viclos de
incompetencia.

Procede ta Sala a analizar cada uno de jos cargos planteados.

I. De la violacién de la norma superior.
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i. Cuota de auditaje por concepto de vigilancia fiscal.

Sostiene la parte actora que se encuentra exenta de pagar la cucta de auditaje
dispuesta en el articulo 11 de Ja Ley 617 de 2000, porque dicha norma sefiald como
sujeto pasivo a las enticlades descentralizadas del orden Distrital, y ella es una
empresa de servicics publices domiciliarios mixta, que si bien tiene una vigilancia
debido al aporte Estatal de que es obijeto la sociedad, ello no es motivo per se, para
hacera sujeto pasive de la cuota de fiscalizacion sefialada en fa norma.

Afirma la sociedad actora, que las empresas de servicios publicos domiciliarics
oficiales son las que se consideran descentrafizadas, mas no las E.S.P. mixtas, pues
eflas quedaron por fuera de |2 requlacion de iz Ley 489 de 1998,

Considera la Sala que sobre los aportes oficiales de las empresas de servicios
piblicos, se aplica la vigilancia de las Contralorias departamentales y municipales
{articulos 27.4 y 50 de la Ley 142 de 1834), segiin el caso; aporles oficiales que se
generan fanto en las empresas de servicios plblicos oficiales como en las empresas
de servicios publicas mixias (articulo 14.5 y 14.6, ibidem).

Que la sujecion af control fiscal de las empresas de servicios piiblicos domiciliarios
mixtas se da por parte de la Contraforia General, como quiera que éstas integran la
Rama Ejecutiva del orden nacional, ya sez porque scn organismos con un régimen
especial, porque constituyen sociedades de economia mixta 0 porque se encuadran
dentro de as personas juridicas que manejan recursos del Estado.

Por lo tanto se puede afirmar, que Aguas de Cartagena SA. E.S.P. empresa de

servicios publicos mixta, por &f simple hecho de manejar fondos del Estado es stjeto
de control fiscal por parte de la Contralonia Distrital de Cartagena, ya que su
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composicion accionana es 50% del Distito de Cartagena de Indias?, 45.9% del
Socio Operador Aguas de Barcelona y 4.1% de otros accionistas privados: [o que
a su vez la caractenza como una entidad de economia mixda, sin dejar de lado el
ohjeto principal, que es la prestacion de servicios pabiicos,

No obstante la prestacion de un servicio pablico domiciiario es cobijada por el
régimen especial de la Ley 142 de 1998, ello no la exime del control fiscal que se
gjerce sobre quienes mangjen fondos o recursos pablicos.

E! caracter de entidades descentralizadas de las empresas de servicios publicos
domiciliarios mixtas ha sido analizada por la jurisprudencia del Maximo Organo de lo
Contencioso Administrativo, al estudiar casos similares al hoy debatide; en su
momento dispuso:

“Ahora bien, fal como Io ancta el sefior agente del Ministerio Piblico en su
concepto, es cierto que e Consejo de Estade ha manifestado en
pronunciamienfos  anleriores que fas_empresas _mixtas _de servicios
piiblicos __domiciliarios _ ostentan el _cardcter _de  entidades
descentralizadas. En efecto, en su sentencia del 1° de abrl de 2009,
Expediente nimero 11001-03-26-000-2007-00075-00(34846}, con ponencia
del Doctor ENRIQUE GIL BOTERQ, la Sala sefiald: (negrillas y subrayas
fuera de texto)

1.2. Reiteracién de la Sala,_frente a las nuevas circunstancias y
con _argumentos adicionales, sobre Ia naturaleza estatal de las
empresas_mixtas de SPD y de las privadas con participacion
estatal, sin importar el porceniaje de capitsl piiblico, e
incidencia_sobre la compefencia de esta jurisdiccion para
conocer de sus conilictos.

En el presente caso, ademas de reiterar la antenor posicion, la Saka
abordara, una vez mas, ¢f anélisis de la naturaleza juridica de las

1 Tg| momo se sefiala en la paging wak de 1g enfidad, www acuaeocom/fhisiona.
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empresas mixtas de SPD, teniendo en cuenta que se han producido
nievas decisiones judiciales que han incidido poderosamente en la
consolidacion de la postura que tradicionalmente ha manejando esta
Seccion.

De tal manera, la Sala insiste en su criterio do que fas empresas
mixtas de SPD son entidades estatales, posicion que ha asumido en
reiteradas ocasiones. Al respecto, expresd la Saia, en Ia sentencia
de marzo 2 de 2006 —Exp. 32.302-, que:

"... La tesis posifiva,_gue comparte la Sala, considera que las

empresas mixtas de SPD inteqran la rama efecutiva del poder
piblico, por varias razones, (negrillas y subrayas fuera de taxto)

“En primer ligar, porque ¢f articilo 38 de fa ley 489 establece
gue también hacen parte de fa rama efecutiva las sociedades
de_economia mixta,_género al cual perfenecen las empresas
mixtas que prestan SPD, pues lo esencial de ellas es que estan
integradas por capital publico y privado, aspecto determinante
para establecer su naturaleza juridica. (negrillas y subrayas fuera
de texio)

“En sequndo | e si bien el régimen juridico de las
emprosas mixtas de SPD puede ser diferente al comin de las

sociedades de ecoriomia mixta, esia nota particular no es fa
qiie hace la diferencia en la nafuraleza juridica de una entidad

estatal. En efecto, bien pueden dos establecimientos piblicos
tener diferencias en sy regimen jyridico, pero no por eso dejan
de fener una nafuraleza comiin. Lo propio se aplicarfa a dos
emprosas industriales y comerciales del Estado que se distingan
por algan tratamiento especial en su régimen juridico, sin que ellp
fampoco desdiga de su naturaleza juridica comun. (negriffas y
subrayas fuera de toxto)

[

“En tercer lugar, también perfenecen a la rama gjecutiva del Estado
las empresas midas de SPD, por aplicacion de la excepcidn de
inconstitucionalidad, porque en la sentencia C-953 de 1999, dijc fa

3 Nota aiglnal de la providencia citodaBsto posicidn fue reiferoda, posterieamenta, en lo sentencia de okl 27
de 2004, Eqp. 30094, Acton Glorla Mosquerns de Rivera. Dde,; ETB 34, ESP.-, En asto ocasién s djo, de nueve. que
kas epresas mixkas de SPD son enfidodes descentrallzoadas.

Del msma modo., en e auto de febrere 8§ de 2007 ya cltado, se scstyvo que Ig empresas de SPD denominado
Agucs de Oriente, era una enfidad estatal, porgue se triata de una erpesa de SPD de naturalezo mixda,
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Corte Constitucional, al pronunciarse sobre la consfitucionalidad del
arficulo 97, inciso 2, de la ley 489 de 1998, que toda sociedad
donde exista participacion estatal y privada, sin imporiar el
monto del capital con gue se concuira, forma una sociedad de
economia mixla, y por tanto esa entidad pertenece a fa
estructura del Estado. {negrifias vy subrayas fuera de texto)

[

“En cuarto lugar, estima la Sala incorrecto decir que fa fey 489 solo
dispuso que inlegran fa rama egjecutiva del poder publico las
‘empresas oficiales de servicios ptblicos domiciliarios”, 1o cual se
ha deducide def hecho de que ef articulo 38, literal d), sefiala que
hacen parfe de efla “d) Las empresas sociales del Estado v las
empresas oficiales de servicios ptblicos domiciliarios” A
contraric sensu, se ha dicho que la ley no incluyG a las empresas
mixias. (negrifas del texto onginal)

“Este entendimienito es equivocado, por dos razonies. De un lado,
porque —segin ya se dijo- Ias empresas mixtas de SPD no se
diferencian, en su naluraleza, de las sociedades de economla
mixta, y quie tan stlo hay enfre ellas una relacion de género a
especie.  Segun este argumento, las empresas mixtas de SPD
estan incluidas en e literal ) del art. 38, que precisa gue infegran ia
rama ejecufiva “f) Las sociedades publicas y las sociedades de
economia mixta”

{]

Este criterio fue recienternente admilido y compartido por la Corte
Constitucional, con algunas varaciones, Corporacion que a traves
de la sentencia C-736 de 2007 -que examind la exequibiiidad de
los numerales 14.6 y 14.7 de la ley 142 de 1394, asi como del art.
38, It d) de la ley 489 do 1998- concluyd que este tipo de
entidades -las empresas mixtas de SPD-_sin importar ef
porcentaje de participacion_piblica que se tenga en la
empresa,_son descentralizadas y pettenecen a la rama
ejecutiva del poder publico. (negnillas v subrayas fuera de texto)

Los conceptos consignados en fa anterfor decision, lfevan a 1a Sala a colegir
enfonces que la COMPANIA ACUEDUCTO METROPOLITANO DE
BUCARAMANGA S.A.-ESP, es una entidad descentralizada y, en tal virtud, se
encuentra sujeta al deber de cancelar a la CONTRALORIA MUNICIPAL DE
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Demanddn COHTRALIRMDISTRTAL LE CARTACENA - DETRITO LE CARTACENA.

BUCARAMANGA Ja cuota de fiscalizacién a que se refieren el paragrafo def
articuto 11 de fa Ley 617 de 2000 y las Resoluciones acusadas. (negrillas fuera de

texto)

De conformidad con las consideraciones precedentes, ia Sala procedera a revocar 2
sentencia de primera instancia, proferida por el Tribuna Administrativo de Santander ef
dia 25 de octubre de 2007 y a denegar las profensiones de la demanda. ™

En ese orden de ideas, (as empresas de servicios publicos domicifiarios mixtas, son
entidades descentralizadas porque ¢l atticulo 38 de la ey 489 establece que fambién
hacen parte de la rama ejecutiva las sociedades de economia mixta, género al cual
pertenecen las empresas mixtas que prestan servicios pablicos domiciliarios, cuando
integran capitaf publico y privado.

Al estar conformada la Sociedad Aguas de Cartagena SA. ES.P. de capital def
Distrito de Cartagena y por capital privado del Socio Operador Aguas de Barcelona y
de ofros accionistas privados, es considerada por esta Corporacion acogiende el
criterio def H. Consejo de Estado, una entidad descentralizada a fas cuales estaba
dirigido ef tributo contemplado en la Ley 617 de 2000.

En consecuencia este cargo no prospera.

li.- Irretroactividad de las normas de tributos

Sustenta la parte actora €| presente cargo en que no puede la Contraloria Distrital
darle efectos refroactivos al Acuerdo 015 de 2002, ya que elio es aplicable sélo a las
entilades que legalmente son destinatarias del mismo y a pariir de la vigencia fiscal
del afio 2003; que al cobrar fa cuota de auditaje por la vigencia del 2002, fa actionada
le esta dando efectos retroactivos a la noma.

? Comnseio de Blado. seccbn primend, senlencia da 26 da mgyo de 2011, Rod. &8007-23-15-000- 2003 004 58-01,
C F. Rofoel E. Oslaw de Lafont Pianeica
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Coprrrwhinks OCHTRALCRA CESTRITAL DE CARTAGENA - DISTRITO DE-CARTAGEMA,

Censidera la Sala frente a este caso que, mediante el Acuerdo 015 de 2002, el
Concejo Distrital de Cartagena (f.32), fijé las cuolas de auditaje de las entidades
descentratizadas del crden Distrital, basado en lo dispuesto en el articulo 11 de la Ley
617 de 2000, las cuales fueron adoptadas mediante Resclucidn 323 de 24 de
septiembre de 2002 (f.34-35).

Con base en lo anterior, !a Contraloria Distritat de Cartagena teniendo en cuenta los
ingresos gjecutados por la sociedad acfora a 31 de diciembre de 2002, efectut la
liguidacicn de fa cuota de fiscalizacion de la vigencia 2002 por un valor de
$270.812.992 millenes de peses. Asi lo dispusc la parte resolutiva de la resolucién
No.151 del 7 de noviembre de 2003.

Como se observa de las pruebas chrantes en el expediente, la Contraloria Distrital de
Cartagena no di6, como lo afirma fa demandante, efectos retroactivos a la norma en
gue se funda, como quiera que efectud la liquidacion de la cuota de fiscalizacidn de la
vigencia 2002, vigente (causada) d momenifo de la expedicion del acto. Por tanto i
cargo expuesto, tampoco prospera.

jii.- Presupuesto

Manifiesta ia sociedad demandante gue, la Contraloria Distrital de Cartagena no
puede reafizar los recaudos sin estricta sujecién a las normas presupuestales, pues
sus rentas hacen parie de las Distritaies tal come se desprende de los establecido en
ef articulo 3° del Acuerdo 044 de 1998 expedido por el Cencejo Distrital de Cartagena,
que conlienen las normas organicas del presupuesto aplicables en el Distrito de
Cartagena, que estaria incorporando recursos adicionales a su presupuesto.

Al respecto considera la Sala, que el furdamento de fa cuota de fiscalizacion esta
dispuesto en el articuio 11 de la Ley 617 de 2000 y el Acuerde 015 de 2002, que
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Dmrcharier CONTRALCRIA DISTRITAL DE CARTACEHA-DISTRITOCE CARTAGENA

contemplaron que la cuota de fiscalizacién fuera consignada a las Contralorias come
un rubro destinado a nivelar los topes maximos sefidlados en la Ley, ello como
presupuesto aparte de los giros de nivel central. En este sentido el articulo 11 de la
Ley 617 de 2000 sefialé:

“ors)

En lodo caso, durante el periode de transicion los gastos de fas
contralorias, sumadas las lransferencias del nivel ceniral y
descentralizado, no podran crecer en érminos constantos en relacién con

e afip anterfor.”

En consideracion a eilo, el legislador previd varias fuentes de ingresos, los giros de
nivel central y los pagos de fiscalizacion por parte del nivel descentralizado; en razon

a ello el cargo no prospera.
IV. Viclacion de os derechos de audiencia y defensa

Asevera la aclora, que se desconocio ef debido proceso administrativo al no notificare
en debida forma la lkiquidacion de la contribucion y haber omitido concederle los
recursos a los que constitucionalmente tenia derecho, que debid existir una actuacion

previa a la expedicién de los actos acusados.

No comparte la Sala los argumentos de la parte accionante, como quiera que se
encuentra probado dentro del proceso, a través de tas pruebas aportadas por la
misma sociedad, que en fecha 8 de octubre de 2002 se comunicod a la actora el
recaudo de la cuota de fiscalizacién, segln constancia de recibido del oficio el 10 de
octubre de 20025 a través del cual el Contralor Distrital informa lo dispuesto en el
Acuerdo M5 de 2002 y en la Resolucion 323 de 2002 respecto de la dicha de
fiscalizacion, previniéndola de las acciones iegales para su cobro.

De igual forma se encuentra demostrado en el expediente fa notificacion de los actos

* Folfto 35y 55,
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administrativos acusados, los cuales fueron controvertidos en la via gubemativa, por
consiguiente, el enie Distrital si dio comunicacién previa a la expedicion de los acios
acusados, dandole cportunidad a la sociedad de manifestarse al respecto, en
consecuencia ng prosperara el carge aducido,

V. Vicios de forma y de incompetencia.

Al encontrarse fundamentados en los mismos argumentos y por economia procesal,
se estudiaran de manera conjunta los referidos cargos.

Sostuvo que la contraloria demandada, no explicd el método y &l sistema aplicado en
la tiquidacidn de la contribucion que pretende cobrar a Acuacar, ni ha dejado claro &l
procedimiento utilizado para aplicar las restricciones previstas en el articic 11 de la
ley 617 de 2000 y el articulo primero de la Resolucion 332 de 2002 expedida por el
ente de controt demandado o si al aplicar el porcentaje 0.4% sobre el monte de los
ingresos ejecutados al 31 de diciembre de 2001, toméd en cuenta que sdlo es aplicable
en relacion con los recursos estatales de la sociedad y no en relacidn con los privades
tal como ko fijd 1a doctrina de la Corte Constitucional en sentencia C-1141 de 2001, por

i anterior considerd que ne fue debidamente metivada.

No comparte tampoce 1a Sala esta consideracion de la accionante, por cuante la parie
resofutiva del acto acusado, sefiala cual fue el parametro utilizado para 1a liquidacion
impuesta, ademas de los anexos de la primera comunicacion a la cual también se hizo

referencia, que establecio los rubros tenidos en cuenta para efectuar la liguidacion.

Por consiguiente, si se efectud una debida sustentacion del acto y la Sala no dara
prosperidad al cargo.

Por Gitimo, en cuanio a la condena en costas, & Tribunal la negard, teniendo en cuenta
que en ko contencioso el legislador conservd & criterio subjetivo para su procedencia, es
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decir se tiene en cuenta la conducta procesal de [as partes, esto es, si actuaron con
temeridad 0 mala fe, lo cual en € presente caso no se evidencia, lo anterior con
fundamento en el articulo 171 del C.C.A, modificado por el articule 55 de la ley 446 de

1998, que a su tenor literal reza;

‘ARTICULO 171. CONDENA EN COSTAS. En fodos los procesos, con
excepcion de las acciones piiblicas, el Juez, teniendo en cuenta la conducta
asumida por las parles, podra condenar en costas & Ja vencida en ef
procaso, incidente o rectrso, en fos téminos del Codigo de Procedimiento
Chil.”

V. DECISION

En mérile de lo expuesio e Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala especial de
descongestion No. 03, administrando justicia en nombre de la Repablica y por
autoridad ce ia Ley,

FALLA

PRIMERO: Negar [as pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERC: En fime esta providencia devolver e remanente si lo hubiere,
posteriommente archivese & expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en-sgsién-de
LOS MAGISTRADQ

W@@AK
P
/

AUSENTE CON FERMISH
JORGE FANDINO GALLO
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