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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SALA DE DESCONGESTION 002
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Cartagena de Indias D.T. y C., veinticinco (25) de octubre de dos mil trece (2013)

Magistrado Ponente : MARCELA LOPEZ ALVAREZ

Accion : REPARACION DIRECTA
Radicacion : 13-001-23-31-002-2003-01167-00
Demandante : LORENZO DUARTE CASTRO Y OTROS
Demandado : NACION — MINISTERIO DE DEFENSA —
POLICIA NACIONAL y Otros
Tema : Falla del servicio — Muerte de Civil por miembros de

De grupos ilegales.
. SENTENCIA

La Sala de Descongestion No. 002 del Tribunal Administrativo de Bolivar procede a
dictar sentencia dentro del proceso de Reparacion Directa de LORENZO DUARTE
CASTRO, JESUS DAVID CABRERA, URIEL DAZA JARAMILLO, VICTOR JARAMILLO
JIMENEZ, OLGA LAFAURIE DE JARAMILLO, OLGA MARIA JARAMILLO LAFAURIE,
MARTHA DEL CARMEN JARAMILLO LAFAURIE, OMAIRA JARAMILLO LAFAURIE,
MARIA DEL ROSARIO JARAMILLO LAFAURIE, EMILCE JARAMILLO LAFAURIE y
MARIO JARAMILLO LAFAURIE contra LA NACION — MINISTERIO DE DEFENSA -
POLICIA NACIONAL — EJERCITO NACIONAL — RAMA JUDICIAL — CONSEJO
SUPERIOR DE LA JUDICATURA — DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL, DEPARTAMENTO DE BOLIVAR, MUNICIPIO DE MORALES Y HOSPITAL
SAN SEBASTIAN E.S.E. DEL MUNICIPIO DE MORALES por la muerte de la sefiora
ALMA ROSA JARAMILLO LAFAURIE.

II. ANTECEDENTES.

A. LA DEMANDA'
1. LAS PRETENSIONES.
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Textualmente:

“1.1. Que LA NACION — MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL -
EJERCITO NACIONAL;, RAMA JUDICIAL - CONSEJO SUPERIOR DE LA
JUDICATURA - DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL;
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR — MUNICIPIO DE MORALES — HOSPITAL SAN
SEBSTIAN E.S.E. DEL MUNICIPIO DE MORALES; son responsables solidaria y
administrativamente de todos los dafios y perjuicios tanto materiales como morales y
extrapatrimoniales (vulneracion a los derechos fundamentales como el derecho a la
vida, a la integridad personal, a no ser sometido a desaparicion forzada, a la libertad
personal, a un debido proceso, a la familia, al Trabajo, a la libertad de expresar sus
ideas) ocasionados a:

LORENZO DUARTE CASTRO

JESUS DAVID CABRERA

URIEL DAZA JARAMILLO

VICTOR JARAMILLO JIMENEZ

OLGA LAFAURIE DE JARAMILLO

OLGA MARIA JARAMILLO LAFAURIE

MATHA DEL CARMEN JARAMILLO LAFAURIE
OMAIRA JARAMILLO LAFAURIE

MARIA DEL ROSARIO JARAMILLO LAFAURIE
EMILCE JARAMILLO LAFAURIE

JAIRO JARAMILLO LAFAURIE

Por los hechos ocurridos desde el 29 de junio del afio 2001 en el municipio de Morales
(Bolivar) en donde fue sometida a desaparicion forzada y posteriormente asesinada la
Dra. ALMA ROSA JARAMILLO.

“1.2. Como consecuencia de la declaracién anterior, condénese a la NACION —
MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL — EJERCITO NACIONAL; RAMA
JUDICIAL — CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA — DIRECCION EJECUTIVA
DE ADMINISTRACION JUDICIAL; DEPARTAMENTO DE BOLIVAR — MUNICIPIO DE
MORALES — HOSPITAL SAN SEBASTIAN E.S.E. DEL MUNICIPIO DE MORALES, a
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pagar a todos y cada uno de los demandantes por concepto de dafios o perjuicios

morales subjetivos lo siguiente:

A su compafiero permanente LORENZO DUARTE CASTRO la suma de 100 Salarios
Minimos Mensuales Legales vigentes (S.M.M.L.V)

A su hijo JESUS DAVID CABRERA la suma de 100 Salarios Minimos Mensuales
Legales Vigentes (S.M.M.L.V.)

A su hijo URIEL DAZA JARAMILLO la suma de 100 Salarios Minimos Mensuales
Legales Vigentes (S.M.M.L.V.)

A su padre VICTOR JARAMILLO JIMENEZ la suma de 100 S.M.M.LV.
A sumadre OLGA LAFAURIE DE JARAMILLO la suma de 100 SM.M.L.V.
A su hermana OLGA MARIA JARAMILLO LAFAURIE la suma de 100 S M.M.L.V.

A su hermana MARTHA DEL CARMEN JARAMILLO LAFAURIE la suma de 100
SMML.V.

A su hermana OMAIRA JARAMILLO LAFAURIE la suma de 100 S M.M.L.V.

A su hermana MARIA DEL ROSARIO JARAMILLO LAFAURIE la suma de 100
SMML.V.

A su hermana EMILCE JARAMILLO LAFAURIE la suma de 100 S M.M.L.V.
A su hermano JAIRO JARAMILLO LAFAURIE la suma de 100 SM.M.L.V

La liquidacion de perjuicios morales se hara con base en el salario minimo mensual

legal vigente al momento de ejecutoria de la sentencia.

"1.3. Que como consecuencia de la declaracién de responsabilidad de LA NACION —
MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL — EJERCITO NACIONAL: RAMA
JUDICIAL — CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA — DIRECCION EJECUTIVA
ADMINISTRACION JUDICIAL; DEPARTAMENTO DE BOLIVAR — MUNICIPIO DE
MORALES — HOSPITAL SAN SEBASTIAN E.S.E. DEL MUNICIPIO DE MORALES, se

condene a pagar a los demandados a favor de los demandantes por concepto de
3
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perjuicios mateniales los que se demuestren en el curso del proceso, y en especial los
producidos a su companero permanente LORENZO DUARTE CASTRO y a sus hijos
JESUS DAVID CABRERA y URIEL DAZA JARAMILLO, por cuanto la victima ayudaba
al sostenimiento del hogar que conformaban. La condena de los perjuicios materiales se
haré en la cuantia que resulte de las bases demostradas en el curso del proceso,
reajustadas en la fecha de ejecutoria de la providencia que la imponga. Igualmente
pagara los intereses compensatorios de las sumas que por este concepto se
impongan, desde el dia 29 de junio de 2001 hasta la fecha de ejecutoria de la
providencia. Coetaneo a lo anterior, la demadada pagara los intereses moratorios sobre
las sumas condenadas desde la ejecutoria de la sentencia hasta el dia anterior al que

se verifique efectivamente el pago.

“1.4. Que como consecuencia de la declaracién de responsabilidad de LA NACION —
MINISTERIO DE DEFENSA —POLICIA NACIONAL — EJERCITO NACIONAL; RAMA
JUDICIAL —CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA — DIRECCION EJECUTIVA
DE ADMINISTRACION JUDICIAL;, DEPARTAMENTO DE BOLIVAR — MUNICIPIO DE
MORALES — HOSPITAL SAN SEBASTIAN E.S.E. DEL MUNICIPIO DE MORLES, se
condene a pagar los demandantes por concepto de perjuicios extrapatrimoniales; por la
violacién de varios derechos fundamentales como el derecho a la vida, a la integridad
personal, a no ser sometido a desaparicion forzada, a la libertad personal, aun debido
proceso, a la familia, al trabajo, a la libertad de expresar ideas; a razén de 50

S.M.M.L.V. por cada derecho conculcado de esta manera:

A su companero permanente LORENZO DUARTE CASTRO la suma de 350 Salarios
Minimos Legales Vigentes (S.M.M.L.V.)

A su hjjo JESUS DAVID CABRERA la suma de 350 Salarios Minimos Mensuales
Legales Vigentes (S.M.M.L.V.)

A su hijo URIEL DAZA JARAMILLO la suma de 350 Salarios Minimos Mensuales
Legales Vigentes (S.M.M.L.V.)

A su padre VICTOR JARAMILLO JIMENEZ la suma de 350 S M.M.L.V
A sumadre OLGA LAFAURIE DE JARAMILLO |a suma de 350 SM.M.L.V.

A su hermana OLGA MARIA JARAMILLO LAFAURIE la suma de 50 S.M.M.L.V.
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A su hermana MARTHA DEL CARMEN JARAMILLO LAFAURIE Ila suma de 50
SMMLV.

)

Liquidacion de los perjuicios extrapatrimoniales se haréa con base en el salario minimo

mensual legal vigente al momento de ejecutoria de la sentencia.

"1.5. Se condene a las demandadas a pagar las costas originadas dentro del presente

proceso.

"1.6. Las sumas a que resulten condenadas LA NACION - MINISTERIO DE DEFENSA
~ POLICIA NACIONAL — EJERCITO NACIONAL; RAMA JUDICIAL — CONSEJO
SUPERIOR DE LA JUDICATURA - DIRECCION EJECUTIVA DE ADMINISTRACION
JUDICIAL; DEPARTAMENTO DE BOLIVAR — MUNICIPIO DE MORALES — HOSPITAL
SAN SEBASTIAN E.S.E. DEL MUNICIPIO DE MORALES, seran actualizadas de
conformidad con lo previsto en el articulo 178 del C.C.A. y se reconoceran los intereses
legales liquidados conforme a la variacion promedio mensual del indice de precios al
consumidor, desde la fecha de la ocurrencia de los hechos hasta cuando se de
cumplimiento de la sentencia, es decir, al pago efectivo de esta suma parte de las
autoridades responsables. Igual tratamiento se daré a las sumas acordadas en acuerdo

conciliatorio desde la ocurrencia de los hechos hasta el cumplimiento del mismo.

"1.7. Las demandadas daran cumplimiento a la decisién en los términos de los articulos
176 y 177 del Cédigo Contencioso Administrativo.”

2. HECHOS.
Los relata de la siguiente manera:

1. En el gjercicio de su profesion como abogada, la Doctora ALMA ROSA JARAMILLO
LAFAURIE, desarrollaba importantes actividades de asesoramiento y acompariamiento
Jjuridico en las comunidades rurales de Sincelejo y Morales, paralelo al litigio privado

que adelantaba como abogada.

"2. Durante los ultimos meses del afio 2000 y hasta la fecha de su desaparicion y
muerte, realizé importantes denuncias por peculado, prevaricato, celebracion indebida
de contratos, abuso de confianza, abuso de autoridad, hurto, falsedad en documento y

demas, cometidas por importantes personalidades publicas del Municipio de Morales,
5
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denuncias estas relacionadas con funcionarios de la Alcaldia Municipal, del Juzgado

Promiscuo Municipal; del Hospital San Sebastian de Morales.

“3. Las denuncias presentadas contra personalidades prestantes de la comunidad le
significaron a la Doctora ALMA ROSA JARAMILLO LAFAURIE, terribles sefialamientos

con guerrilla, calumnias y amenazas por parte de estas personas.

4. Es un hecho notorio que los denunciados por la Dra. JARAMILLO sostienen
publicamente relaciones personales y de negocios con paramilitares que actuan en la

region.

"5. Luego de los sefialamientos por parte de las personas denunciadas, fue recurrente
el hostigamiento y las amenazas que provenian de los paramilitares de la regién,
quienes advertian a la sefiora JARAMILLO que dejara de denunciar y de perseguir a

sus “amigos” o se atuviera a las consecuencias.

6. El 28 de junio de 2001, la Doctora ALMA ROSA JARAMILLO LAFAURIE, recibié
una citacién proveniente de la personeria municipal de Morales, en donde se le
conminaba a cumplir una cita en el municipio de Simiti el dia siguiente, cosa que se le
hizo extrafia, ya que la citacién fue entregada por el secretario de la personeria de
Morales personalmente, sefior JAVIER FONSECA, en horas no laborales.

7. A pesar de la extrafieza que le produjo la mencionada citacién, la Dra. ALMA ROSA
se dirigié al municipio de Simiti el dia 29 de junio del afio 2001 a cumplir la supuesta

cita con la personeria municipal.

“8. En momentos en que se dirigia al municipio de Simiti, fue retenida por un grupo de
paramilitares. Segun testimonios conocidos en el Municipio de Morales, la Dra. ALMA
ROSA JARAMILLO fue ultimada el dia 29 de junio del afio 2011 en una finca de
propiedad del sefior DOMINGO MARQUEZ, quien vio junto con un trabajador suyo el
momento en que fue muerta.

9. La dra. ALMA ROSA JARAMILLO fue desmembrada y sus restos fueron esparcidos
en varias partes, razon por la cual su reconocimiento solo se dio hasta el dia 01 de julio
del afio 2001.

“10. Es de publico conocimiento dentro del Municipio de Morales, que el sefior LOHER
DIAZ, ex — alcalde municipal, quien es esposo de la sefiora NELLI JANITH MATEUS

ORDONEZ, gerente del Hospital San Sebastian E.S.E. del municipio de Morales,
6
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sefior ROBERTO CARBALLO HERRERA, con la Personera Municipal de Morales,
quien es prima hermana del mencionado LOHER DIAZ y con el Concejal Municipal
sefior MANUEL PALLARES ESTRADA, pagaron mancomunadamente entre diez (10) y
doce (12) millones de pesos a los paramilitares conocidos con los alias de EL
LLANERO Y JULIAN jefes paramilitares de la zona, con el fin de cancelar los servicios
del asesino de la Dra. ALMA ROSA JARAMILLO, debido a las denuncias presentadas

por la occisa en contra de estas personas.

“11. ALMA ROSA JARAMILLO LAFAURIE Y LORENZO DUARTE CASTRO convivieron
en union libre durante seis afios hasta la fecha de su desaparicion y homicidio el 29 de
junio de 2001, dejando a dos hijos, uno mayor de edad, de nombre JESUS DAVID
CABRERA JARAMILLO y URIEL DAZA JARAMILLO menor de edad, quien fue testigo

presencial de los hechos alegados.”
B. CONTESTACION DE LA DEMANDA.
1. NACION — MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL?

Contest6 la demanda oponiéndose a cada una de las pretensiones y ademas sefald lo

siguiente:

“0.)

Dentro del expediente no se ha probado que con anterioridad a los hechos de la
demanda, la demandante haya denunciado amenazas contra su vida, o que las
entidades demandadas tuvieran conocimiento de la enemistad de la sefiora ALMA
ROSA JARAMILLO LAFAURIE (q.e.p.d.) con funcionarios de la Alcaldia de Morales,
Juzgado Promiscuo Municipal y Hospital San Sebastién de esa localidad, lo que a juicio

del libélista fue la causa de la muerte de la antes mencionada.

Siendo asi las cosas, es una carga procesal del accionante demostrar la falla del
servicio, para lo cual ademas de probar el dafio causado y la configuracion de la falla
del servicio anotada, debe comprobarse el nexo de causalidad necesario entre éstos
dos elementos, para que pueda acreditarse la responsabilidad patrimonial del estado,
pues el solo hecho que la Carta Politica asigne a las autoridades la obligacion de
defender la vida, honra, y bienes de los residentes en Colombia, no significa que la

Nacién deba responder por todos los actores delincuentes.

2 Folio 126 a 132
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“€.)"

Ademas propone la excepcion de falta de legitimacion activa en la causa de "MARTHA
DEL CARMEN JARAMILLO LAFAURIE, quien aduce ser hermana de ALMA ROSA
JARAMILLO LAFAURIE (Q.E.P.D.), dado que a la demanda no se anexoé el respectivo
registro civil de nacimiento, por lo cual no ha probado el parentesco alegado con la

victima.”
2. NACION — RAMA JUDICIAL?®

Se opuso a las pretensiones de la demanda y sefialé como razones de la defensa lo

siguiente:

1.)

“Efectivamente, la sefiora ALMA ROSA JARAMILLO LAFAURIE, compafiera
permanente del demandante, desempefiaba su labor como abogada en el Municipio de
Morales, Departamento de Bolivar, y en sus zonas rurales asi como el Municipio de
Sincelejo, Sucre, que por diversas circunstancias tanto de orden puablico como por los
asuntos de su conocimiento, fue muerte violentamente, pero es evidente que el manejo
de la seguridad publica, como el control del orden puablico le corresponde es al
MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL, pues fue la negligencia de la fuerza
publica, con la Policia Nacional y el Ejército Nacional a la cabeza, autoridades que no
tomaron las medidas de seguridad necesarias para garantizar la vida de la doctora
JARAMILLO LAFAURIE.”

“1.)

3. GOBERNACION DE BOLIVAR

Contest6 la demanda como consta a folio 154 a 158 oponiéndose a las pretensiones de

la demanda. Plantea como razones de defensa las siguientes:

‘)

Dentro del expediente, no existe prueba siquiera sumaria, de que la occisa o alguno de

sus familiares hubiesen advertido y solicitado con antelacion a los hechos planteados, a

* Folio 136 a 139
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las autoridades civiles administrativas y fuerza publica de esta regiébn proteccion

especial por los peligros y amenazas contra su vida.

Tal afirmacién, permite suponer que se presenta una ruptura de la relacion de
causalidad que debe existir entre el hecho dafiino y el dafio ocasionado a la occisa y a
sus familiares, para que se configure la falla del servicio, pues, no esta demostrado en
el proceso, que el resultado muerte producido en la persona de la seriora JARAMILLO
LAFAURIE, hubiese acontecido por las actividades profesionales desarrolladas por
esta, o0 peor aln, por las denuncias que en repetidas ocasiones interpuso contra las
personas mencionadas en la demanda y denfro de las cuales se encuentra el
Departamento de Bolivar y la relacion de estas dltima con los grupos al margen de la

»

Ley.

Ademas propone la excepcion de "FALTA DE LEGITIMACION EN LA CAUSA POR
PASIVA E INEPTA DEMANDA, porque tal y como se anoto, de los hechos propuestos,
no se desprende la negligencia u omisién atribuible al Departamento de Bolivar con
relacion a lo acaecido, es mas el demandante en su escrito, habla insistentemente del
Departamento del Cesar, como responsable directo por la muerte de la sefiora ALMA
ROSA JARAMILLO LAFAURIE.

El demandante solo se propuso anotar en el libelo demandatorio, una serie de
denuncias o afirmaciones que no tienen ningin fundamento probatono, es por eso, que
ante tales circunstancias, acude a la figura del hecho notorio, para tratar de evadir su
obligacion procesal de presentar las pruebas preconstituidas o constituibles
procesalmente que avalen lo expresado en su demanda, siendo errado tal parecer,
porque como bien lo define la doctrina y la jurisprudencia, EL HECHO NOTORIO es
aquel que exige por lo menos, que sea conocido por la generalidad de las personas
pertenecientes a un determinado medio local, regional o nacional, y que el juez tenga

certeza de esa divulgacién.”

4. MUNICIPIO DE MORALES

No contestaron la demanda.

5. NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — EJERCITO NACIONAL

No contestaron la demanda.
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E. TRASLADO DE PRIMERA INSTANCIA
1. DEMANDANTE

Alegbd como consta a folio 155 a 163 del expediente.

2. DEMANDADOS

Solo la entidad demandada, NACION — MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA
NACIONAL alegd como consta a folio 151 a 154.

F. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
No rindi6é concepto.
lil. TRAMITE
1. Por providencia de fecha 28 de agosto de 2003 se admitié la demanda (folio 99) y le

fue se notificado a las partes como consta a folios 105 a 108 y al reverso del 164.

2. El 11 de marzo de 2011 se abri6 a pruebas (folio 200 a 206)

3. Por auto de fecha 28 de octubre de 2011 se corri6 traslado a las partes para alegar
(folio 242)

4. E1 29 de noviembre de 2011 ingreso al Despacho para dictar sentencia (folio 258)

IV. CONSIDERACIONES

Surtidas a cabalidad las etapas del proceso sin que se evidencie causal de nulidad que
pueda invalidar lo actuado, procede la Sala a proferir decisiéon de fondo, no sin antes

precisar las siguientes cuestiones previas:

1. COMPETENCIA.

Este Tribunal es competente para conocer del presente asunto por tratarse de una
accién de Reparacion Directa donde la cuantia excede de quinientos (500) salarios
minimos legales mensuales, de conformidad con el articulo 132 numeral 6 del Cddigo

Contencioso Administrativo.

Lo anterior, como quiera que la pretensiéon referente a los perjuicios materiales se
estiman por la parte actora en una suma superior a los cuatrocientos millones de pesos
($400.000.000), que a la fecha de la presentacion de la demanda supera los quinientos

(500) salarios minimos legales mensuales vigentes.

10
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2. LA CADUCIDAD DE LA ACCION.

Se tiene que los demandantes reclaman por la muerte de la sefiora ALMA ROSA
JARAMILLO LAFAURIE, de la cual se tuvo conocimiento el 1 de julio de 2001, como
consta en el acta de levantamiento del cadaver visible a folio 3 del cuaderno de pruebas
No. 1 perteneciente a la investigacion penal iniciada por Fiscalia General de la Nacion;
los accionantes presentaron la demanda el dia 1 de julio de 2003, es decir, dentro del
término de dos afios que establece el numeral 8° del articulo 136 del Cddigo

Contencioso Administrativo.
3. CUESTION PREVIA

Respecto a las excepciones propuestas por la entidad demandada, NACION —
MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL, GOBERNACION DE BOLIVAR por

referirse al fondo del presente asunto seran resueltas en conjunto al problema juridico.

De igual manera, respecto a la excepcion de falta de legitimacion en la causa por activa
de la sefiora MARTHA DEL CARMEN JARAMILLO LAFAURIE propuesta por la
POLICIA NACIONAL esta Sala se pronunciara de presentarse una eventual condena.

4. PROBLEMA JURIDICO
La Sala se enfrenta a resolver el siguiente problema juridico:

¢ A las autoridades demandadas les es imputable a titulo de falla del servicio la muerte
de la sefiora ALMA ROSA JARAMILLO LAFAURIE, de la cual se tuvo conocimiento el 1

de julio de 2001, ocasionada por presuntos grupos subversivos al margen de la ley?
5. MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL.

Dispone el articulo 90 de la Constitucion Politica de Colombia, que el Estado debera
responder por los dafios antijuridicos que le sean irrogados a los asociados, que le sean

imputables y que sean el resultado de una accién u omisién de las autoridades publicas.
5.1. REGIMEN DE RESPONSABILIDAD APLICABLE.

Para definir el régimen de responsabilidad aplicable al caso concreto, es necesario

remitirse al texto mismo de la demanda y a la manera en la cual se estructuraron en
11
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aquella las imputaciones relacionadas con la responsabilidad extracontractual de la

Administracién.

Debe la Sala resaltar que en el caso en estudio la parte actora estimé que la muerte de
la abogada ALMA ROSA JARAMILLO LAFAURIE se produjo por una falla del servicio
porque “Las entidades demandadas Municipio de Morales, el Hospital San Sebastian
E.S.E. de Morales y la Rama Judicial, se entiende el nexo causal por cuanto los
servidores en contra de toda previsién constitucional y legal concertaron la muerte de la
Dra. ALMA ROSA junto con los paramilitares de la regién, en represalias de las
denuncias interpuestas por la mencionada en contra de los funcionarios, siendo una
obligacién como ciudadano denunciar toda actividad ilicita conocida. Las autoridades
del municipio de Morales sostienen relaciones personales y negocios con los
paramilitares de la regién. En cuanto a la Policia y Ejército Nacional, es concluyente la
inactividad de las demandadas, que no evitd el desastroso desenlace, que era
fotalmente previsible. Se perfecciona la responsabilidad del Estado, cuando se
demuestra que la omisién, al no actuar de forma pronta y oportuna pues es sabido que
los grupos paramilitares actaan libremente en la regién, sin que exista oposicién por par

de las autoridades militares.”

A partir de esa causa pefendi, como resulta evidente, la parte demandante estructur6
su argumentacion hacia la configuracién de una falla del servicio, régimen que supone,
para la prosperidad de las pretensiones de la demanda tanto la acreditacion del dafio,

como de los elementos constitutivos de la responsabilidad de la Administracién.

El H. Consejo de Estado de tiempo atras ha dicho que la falla del servicio ha sido en
nuestro derecho, y continua siendo, el titulo juridico de imputacién por excelencia para
desencadenar la obligacién indemnizatoria del Estado; en efecto, si al Juez
Administrativo le compete una labor de control de la accién administrativa del Estado y
si la falla del servicio tiene el contenido final del incumplimiento de una obligacién a su
cargo, no hay duda de que es ella el mecanismo mas idéneo para asentar la

responsabilidad patrimonial de naturaleza extracontractual®.

También ha sostenido que el mandato que impone la Carta Politica en el articulo 2°
inciso 2° consistente en que las autoridades de la Republica tienen el deber de
proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes,
creencias Yy demas derechos y libertades “debe entenderse dentro de lo que
normalmente se le puede exigir a la administracion en el cumplimiento de sus
obligaciones o dentro de lo que razonablemente se espera que hubiese sido su

actuaciéon o intervencion acorde con las circunstancias tales como disposicién del

* Sentencias del 13 de julio de 1993, expediente No. 8163 y del 10 de marzo del 2011, expediente 17 738, entre muchas otras.
12
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personal, medios a su alcance, capacidad de maniobra eftc., para atender eficazmente
la prestacion del servicio que en un momento dado se requiera’, asi, las obligaciones
que estan a cargo del Estado —y por lo tanto la falla del servicio que constituye su
trasgresion—, han de mirarse en concreto frente al caso particular que se juzga,
teniendo en consideracion las circunstancias que rodearon la produccion del dafio que
se reclama, su mayor o menor previsibilidad y los medios de que disponian las

autoridades para contrarrestarlo®.

Se le exige al Estado la utilizacién adecuada de todos los medios de que esta provisto,
en orden a cumplir el cometido constitucional en el caso concreto; si el dafio se
produce por su incuria en el empleo de tales medios, surgird su obligacion resarcitoria;
por el contrario, si el dafio ocurre pese a su diligencia no podra quedar comprometida

su responsabilidad.

Ahora bien, la falla del servicio o la falta en la prestacion del mismo se configura por
retardo, por irregularidad, por ineficiencia, por omisién o por ausencia del mismo. El
retardo se da cuando la Administracion actla tardiamente ante la ciudadania en prestar
el servicio; la irregularidad, por su parte, se configura cuando se presta el servicio en
forma diferente a como debe hacerse en condiciones normales, contrariando las
normas, reglamentos u ordenes que lo regulan y la ineficiencia se da cuando la
Administracién presta el servicio pero no con diligencia y eficacia, como es su deber
legal. Y obviamente se da la omision o ausencia del mismo cuando la Administracion,
teniendo el deber legal de prestar el servicio, no actua, no lo presta y queda

desamparada la ciudadania’.

Con fundamento en lo anterior, la responsabilidad patrimonial del Estado por falla del
servicio y de acuerdo a la estructura que le han dado la doctrina y la jurisprudencia

exige los siguientes requisitos.

1. Un dafio.
2. Una accién u omision.

3. Un nexo de causalidad entre [a accion u omision vy el dafio producido.

Asi las cosas, la Sala debe establecer si en el presente asunto se configuraron los
elementos para declarar la responsabilidad de la Administracién por una falla en la

prestacion de los servicios a su cargo, en este caso relativos a la adopcion de medidas

> Sentencia del 8 de abril de 1998, expediente No. 11837.
® Sentencia del 3 de febrero de 2000, expediente No. 14.787
7 Sentencia del 30 de noviembre de 2006, expediente No. 14 880.

13




Reparacion Directa

13001-23-31-002-2003-001167-00

Lorenzo Duarte Castro y Otros vs

Nacién — Misterio de Defensa —~ Policia Nacional y otro

de seguridad y/o de proteccion necesarias para preservar la vida de un ciudadano o se

configurd una causal eximente de responsabilidad.

La Sala procedera a estudiar, de acuerdo con las pruebas obrantes en el proceso, si

las entidades demandadas son responsables por los hechos narrados en la demanda.

6. HECHOS PROBADOS

Obra expediente de la investigacion penal iniciada por la Unidad de Derechos Humanos
de la Fiscalia General de la Nacién por la muerte de la sefiora ALMA ROSA
JARAMILLO LAFAURIE de la cual se tienen como pruebas pertinentes y conducentes

las siguientes:

1. Acta de levantamiento de cadaver de fecha 1 de julio de 2001, perteneciente a la
sefiora ALMA ROSA JARAMILLO LAFAURIE en la que se consigna que “el cadaver no
presenta miembros inferiores, ni superiores, aparece decapitado™ (Folio 3 del Cuaderno
de Prueba No. 1)

2. Informe de orden publico expedido por la Gobernacién del Departamento de Bolivar

de fecha 13 de julio de 2001 en que se consigna lo siguiente:

“Para su conocimiento e informacién atentamente me permito transcribirle el informe de
orden publico del municipio de Morales emanado por el sefior HECTOR MANUEL
LOZANO HERRERA Secretario de Gobierno Municipal.

"El dia 29 de junio del presente afio, cuando transitaba entre la via Morales — Puerto
Bolivar, fue sacado de un vehiculo de servicio publico, uno de los pasajeros, el cual
responde al nombre de la doctora Alma Rosa Jaramillo Lafaurie, por un grupo que no se
identifico, y el dia primero (1) de julio del afio que transcurre, fue rescatado de las aguas
del Rio Brazuelo del el Dique, en la Vereda Palmarito, jurisdiccion del municipio de
Morales, el cuerpo fodo mutilado, el cual se presume que corresponde a la doctora
desaparecida.

“1€.)"

3. Sentencia de fecha 30 de abril de 2007, proferida por el Juzgado Unico Penal del
Circuito Especializado de Cartagena de Indias, por la cual se conden6 a JOSE
ARNULFO RATO BUSTOS y WILSON FUENTES CRUZ por el delito de homicidio

14
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cometido en la sefiora de ALMA ROSA JARAMILLO LAFAURIE. Resulta pertinente

transcribir apartes de lo considerado en la sentencia en mencioén:

‘L)

Asi las cosas, en primer lugar, habré de establecerse la ocurrencia del Homicidio cuya
comision se imputa a los sefiores WILSON FUENTES CRUZ Y JOSE ARNULFO RAYO
BUSTO. En efecto, el acta de levantamiento de un cadaver que no presentaba
extremidades ni cabeza que fue reconocido por la sefiora OMAIRA JARAMILLO
LAFAURIE como el correspondiente a su hemrmana ALMA ROSA, quien dos dias antes
(29 de junio de 2001) habia sido raptada por un grupo de hombres fuertemente
armadas cuando viajaba como pasajera en un vehiculo de servicio publico
desplazandose en la carretera que de morales conduce a puerto Bolivar...”

Establecidas asi la realizacion voluntaria de las conductas tipicas de Homicidio y
Sedicion, salta la vista el desvalor del resultado del comportamiento de los procesados
no solo por la acciéon consistente en la membresia a una empresa criminal
(paramilitares) sino por la muerte de ALMA ROSA JARAMILLO LAFOURIE,
reuniéndose asi en una sola escena los crimenes que atentan confra dos de los bienes
juridicos mas preciados en un Estado Social de Derecho: la vida y la seguridad putblica.
En estas circunstancias y no aadvirtiéndose la presencia de causas que justificaran el
comportamiento de los procesados, segtin lo previsto en el articulo 32 del C. de P.P.,
forzoso es concluir la antijuridicidad tanto formal como material del mismo.” (Folio 1 a 34

del cuaderno No. 9)

El anterior fallo fue confirmado mediante sentencia de fecha 17 de agosto de 2010,
proferido por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena Sala Penal de

Decision (Folio 43 a 113 del cuaderno No. 11)

De las pruebas obrantes en el proceso se tiene probado lo siguiente: |) Que mediante
acta de levantamiento de cadaver de fecha 1 de julio de 2001 se tuvo conocimiento de
la muerte de la sefiora ALMA ROSA JARAMILLO LAFAURIE; Il) De la muerte se inici6
investigacién penal, la misma da cuenta que la victima el 29 de junio de 2001 fue
raptada por un grupo de hombres fuertemente armadas cuando viajaba como pasajera
en un vehiculo de servicio publico desplazandose en la carretera que de morales
conduce a puerto Bolivar; Ill) Que posterior al rapto la sefiora JARAMILLO LAFAURIE

fue encontrada muerta, resultando condenados por la muerte de la misma segun
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sentencia proferida por el Juzgado Unico Penal del Circuito Especializado de
Cartagena de Indias los sefores JOSE ARNULFO RATO BUSTOS y WILSON
FUENTES CRUZ, por el delito de homicidio, sentencia que fue confirmada por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena Sala Penal de Decision.

7. ANALISIS DEL CASO.

En el presente caso, solicitan los demandantes se declare que LA NACION -
MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL — EJERCITO NACIONANAL -
RAMA JUDICIAL — CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA - DIRECCION
EJECUTIVA DE ADMINISTRACION JUDICIAL, DEPARTAMENTO DE BOLIVAR,
MUNICIPIO DE MORALES Y HOSPITAL E.S.E. DEL MUNICIPIO DE MORALES son
administrativamente responsables por la muerte de la sefiora ALMA ROSA JARAMILLO
LAFAURIE.

Manifiesta la parte demandante que los servidores publicos del MUNICIPIO DE
MORALES, HOSPITAL SAN SEBASTIAN DE MORALES y RAMA JUDICIAL,
concertaron la muerte de la sefiora ALMA ROSA JARAMILLO LAFAURIE en conjunto

con los paramilitares de la region, en represalias a denuncias interpuestas por la misma.

Asi mismo, que la POLICIA NACIONAL y el EJERCITO NACIONAL no evito que se
produjera la muerte de la sefiora ALMA ROSA JARAMILLO LAFAURIE, cuando la

misma era previsible.

Al respecto, no obra prueba en el expediente que de cuenta que servidores publicos
pertenecientes al MUNICIPIO DE MORALES, HOSPITAL SAN SEBASTIAN DE
MORALES y RAMA JUDICIAL hayan concertado con grupos paramilitares el homicidio
de la sefiora ALMA ROSA JARAMILLO LAFAURIE.

De igual forma, en el plenario no obra prueba que la sefiora JARAMILLO LAFAURIE
hubiese puesto en conocimiento de la POLICIA NACIONAL, EJERCITO NACIONAL, ni
del DEPARTAMENTO DE BOLIVAR o cualquier otra autoridad que pudiera brindar

protecciéon, amenazas recibidas contra su vida por parte de grupos paramilitares.

Ahora bien, con respecto de las personas que por sus cargos han sido amenazados y
posteriormente asesinados por grupos al margen de la ley, la jurisprudencia
contencioso administrativa ha reiterado suficientemente que: “..tratdndose de los
darios sufridos por las victimas de hechos violentos cometidos por terceros, ... los

mismos son imputables al Estado cuando en la producciéon del hecho intervino la
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administracion, a través de una acciébn u omisién constitutivas de falla del servicio,
como en los eventos en los cuales el hecho se produce con la complicidad de
miembros activos del Estado, o cuando la persona contra quien iba dirigido el acto
habia solicitado proteccion a las autoridades y éstas no se la brindaron, o porque en
razon de las especiales circunstancias que se vivian en el momento, el hecho era
previsible y no se realizé ninguna actuacién dirigida a su proteccion.” Consejo de
Estado, Seccion Tercera, Radicado 18106 del 15 de febrero de 2009.

En otro caso similar el H. Consejo de Estado manifesté:

‘En los casos de atentados terroristas perpetrados por terceros, tratese de
delincuencia organizada, subversion o terrorismo, el Estado se hace responsable por
la omisién en que incurre en los deberes de proteccién. Cuando la Administracion
desatiende los llamados de la comunidad, de un particular o frente a situaciones donde
se pueda prever la amenaza inminente de un atentado terrorista, en razén a que no
desplego el equipo de seguridad o prevencién, ni aumenté el pie de fuerza para
conjurar las posibilidades de un ataque u omitié repeler la agresién en defensa de la
comunidad, el titulo aplicable en todos los casos sera el de la falla probada de manera
que la carga de la prueba es del demandante de conformidad con lo previsto en el
articulo 177 del C.P.C., y en ese caso la responsabilidad surge, porque a pesar de
informarse sobre las amenazas, no se despliega la proteccion debida, o porque siendo
de publico conocimiento, la administracién no interviene para proteger a la victima o

victimas.” 8

En el presente caso, tal como se dijo no obra prueba alguna que de cuenta que
servidores publicos de las entidades que se demandan hayan obrado en complicidad de
grupos al margen para producir la muerte de la sefiora ALMA ROSA JARAMILLO
LAFAURIE.

De igual forma, no se probé que la POLICIA NACIONAL, EJERCITO NACIONAL o
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR hubiesen recibido solicitud de proteccién por parte de
la victima, necesario para poderle imputar responsabilidad por falla del servicio la

demandada, tal y como dan cuenta la jurisprudencia citada.

De lo anterior se concluye que no da lugar al surgimiento de la responsabilidad del

Estado, por cuanto no se encuentra demostrado que el resultado dafioso causado a los

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion “B”, C.P., Stella Conto Diaz
Del Castillo, sentencia de fecha 26 de enero de 2011, proceso Rad. No. 18617
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actores por la muerte de la sefiora ALMA ROSA JARAMILLO LAFAURIE fuera
previsible para las instituciones demandadas, lo que impone a esta Sala de Decision

denegar las pretensiones.

8. CONDENA EN COSTAS:

En cuanto a la condena en costas a la parte vencida, se tiene, que conforme al articulo
171 del C.C.A “el Juez, teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes, podra
condenar en costas a la vencida en el proceso, incidente o recurso, en los términos del
Cédigo de Procedimiento Civil”. En el sub lite no se evidencia en la actitud de las partes
temeridad alguna ni abuso de derechos procesales, que hagan procedentes tal sancién,

razén por la cual, en el presente asunto no hay lugar a imponer esta condena.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

V. FALLA

PRIMERO: DENEGAR las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: Una vez ejecutoriada la presente providencia, procédase al archivo de las

diligencias, previas constancias del caso en el sistema siglo XXI.

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

de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

) B
e Sps(le
'CELA LOPEZALVAREZ 5



REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
DESPACHO DE DESCONGESTION No. 002

Pagma 1

SALVAMENTO DE VOTO
Magistrada de Descongestiéon: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Radicacion: 13-001-23-31-002-2003-01167-00

Clase de proceso: ACCION DE REPARACION DIRECTA
Demandante: LORENZO DUARTE CASTRO Y OTROS
Demandada: NACION — MINDEFENSA - POLICIA NACIONAL

A continuacion, respetuosamente, me permito exponer las razones por las
cuales me aparfo de la decision adoptada por la Sala Especial de
Descongestidon No. 002 de esta Corporacion, por medio de la cual se deniegan

las sUplicas de la demanda.

Estimo que en este caso, el Tribunal Administrativo de Bolivar carece de
competencia funcional para dirimir la controversia suscitada entre las partes,
como guiera que la cuantia de las pretensiones de los demandantes determina
que el competente para conocer de esta accion es el Juez Administrativo del
Circuito de esta ciudad, de acuerdo con las reglas que se contemplan en el
art. 134 A del C.C.A., de manera gue se configura una causal de nulidad de las
que la ley lama no saneables, que afecta la legalidad del proceso y de la

decision final que en él se adopta.

En efecto, segun lo dispone el numeral 2° del art. 140 del C.P.C., el proceso es
nulo en fodo o en parfe cuando se adelanta sin que el juez se encuenire
revestido de competencia para conocer del mismo; vy, el inciso final del art. 144
ibidem dispone de manera perentoria, que no podrd sanearse esta clase de

imregularidades cuando se configura la falta de competencia funcional.

En materia de lo contencioso administrativo, para determinar el juez que debe
conocer del asunto puesto a conocimiento de la jurisdiccion, es necesario
establecer la cuantia del proceso, aspecto que debe quedar definido desde el
comienzo de la confroversia y no puede variar por apreciaciones posteriores

del juez o de las partes; sin embargo, dicho principio sufrid una excepcion al
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implementarse la enfrada en funcionamiento de los juzgados adminisirativos en
el afo 2006, pues ello determind el fin de la suspensidn ordenada en el
pardgrafo del art. 164 de la Ley 446 de 1998, que afectaba las normas de
competencia contenidas en los arts. 134 A, 134 By 134 C del C.C.A., de manera
que a partir de dicha anualidad se dispuso la remisién de los procesos de
competencia de los jueces administrativos que venian siendo conocidos por los

Tribunales Administrativos del pais.

En ese orden de ideas, para determinar la cuantia a fin de establecer cudl es el
juez que debe conocer del asunto fraido ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo debia tenerse presente la regla prevista en el art. 20 del Cddigo

de Procedimiento Civil, que para la época disponia:

“Determinacion de la cuantia. La cuantia se determinard asi: {...)
“2. Por el valor de la pretension mayor, cuando en la demanda se
acumulen varias pretensiones’.

Por su parte, el articulo 137, numeral 6, del Cédigo Contencioso Adminisfrativo

senala:

“Contenido de la demanda. Toda demanda ante la jurisdiccion
administrativa deberd dirigirse al fribunal competente y contendrd: {...)
“6. La estimaciéon razonada de la cuantia, cuando sea necesaria para
determinar la competencia”.

Por lo anterior, con la finalidad de establecer la cuantia del proceso el juez
debe tener en cuenta las pretensiones de la demanda, asi como la estimaciéon

razonada de la cuantia.

En este caso se advierte que para cada uno de los demandantes se reclama el
reconocimiento y pago de perjuicios morales subjefivos en cuantia de 100
smmlv, perjuicios materiales en la cuantia que resulte demostrada en el
proceso vy, perjuicios extrapatrimoniales para cada uno ellos en monto igual a
350 smmlv; es decir, que nos encontramos ante un evento de acumulacion de
pretensiones, por lo que la cuantia de las mismas que servird para determinar
cudl es el juez competente es la que corresponda a la pretension mayor, que

asciende en este proceso a 350 smmlv.
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Establecido lo anterior hemos de remitimos al art. 134 B (numeral 6°) que
consagra las reglas de competencia para los jueces administrativos, en primera
instancia, conforme con las cuales no existe dificultad para determinar que al
enconfrarse acumuladas las pretensiones de los demandantes y no superar
ninguna de ellas el guarismo de 500 smmlv, este asunto debid ser remitido a los

jueces administrativos cuando tales despachos enfraron en funcionamiento.

La omision en que incurrié esta Corporacion no conlleva el saneamiento de la
iregularidad anotada, razdén por la cual me aparto de la decision de la
mayoria de la Sala cuando emitié pronunciamiento de fondo en este asunto,
como guiera que es evidenfe que este Tribynal Administrativo no tiene

competencia funcional para dirimir la controversia syrgida entre las partes.

Fecha Ut - Supra
7
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TRIBUNAL CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

EDICTO N°1387
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADA PONENTE-DRA: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

DEMANDANTE : MALTIRIS MORELO LOPEZ
DEMANDADO : NACION-MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL
RADICADO J. XXI : 13-001-33-31-007-2011-00012-01

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, ONCE  (11) DE DICIEMBRE DEL ANQDOS MIL TRECE 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) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena, TRECE (13) DE DICIEMBRE DE DOS MIL TRECE (2013) siendo las CINCO

(5:00) de la tarde.

JUAN CARLOS GALVIZ BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTO:
JBG

" Centro Avenida Venezuela, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Primer Piso
E-Mail:stadcgena@cendoj.ramajudicial.gov.co
Taldfonn: ARAA27 18
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
DESPACHO DE DESCONGESTION No. 002-

SALA DE DECISION No 004

Cartagena de Indias D.Ty C., Noviembre Veintinueve (29) de dos mil frece
(2013)

SENTENCIA No.3 1 8 -72m13

2% instancia

Tema: Pensién de sobrevivientes
Magistrada de Descongestién: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Accién: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.
Radicacién : 13-001-33-31-007-2011-00012-01.
Demandante: MALTIRIS MORELO LOPEZ

Demandado: NACION - MINISTERIO DE DEFENSA

La Sala de Decision No. 004 de esta Corporacidon, con base en las facultades
que le vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio de 2011 y PSSA12 9201
de febrero de 2012 emanados del Consejo Superior de la Judicatura, procede
a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada contra
la sentencia de fecha Veintiocho (28} de Febrero de dos mil trece (2013),
proferida por el Juzgado Primero Administrativo de Descongestion del Circuito

de Cartagena, que concedid las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES

LA DEMANDA

A fravés de apoderado judicial constituido al efecto, la Sefiora MALTIRIS
MORELO LOPEZ, instauréd demanda en ejercicio de la ACCION DE NULIDAD vy
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO contra la NACION MINISTERIO DE DEFENSA

para que, previo el frdmite a que hubiere lugar, se accediera a las siguientes

Pretensiones

“PRIMERA: Que se declare la nulidad de la Resolucion No. 3204 de fecha
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04 de noviembre de 2008, emanada por el MINISTERIO DE DEFENSA
SECRETARIA GENERAL DIRECCION VETERANOS y BIENESTAR SECTORIAL
COORDINACION GRUPO DE PRESTACIONES SOCIALES mediante la cual
negd el reconocimiento y pago de una SUSTITUCION PENSIONAL a la Sra.
MALTIRIS MORELO LOPEZ en calidad de compafiera permanente del ex
adjunto Segundo de la Armada Nacional AMALIO ENRIQUE CASTILLO
MAYORAL.

SEGUNDA: Que como consecuencia de lo anterior, y a fitulo de
Restablecimiento del Derecho se condene al MINISTERIO DE DEFENSA
SECRETARIA GENERAL DIRECCION VETERANOS y BIENESTAR SECTORIAL
COORDINACION GRUPO DE PRESTACIONES SOCIALES incluir en némina
de pensionados y cancelar a la sefiora MALTIRIS MORELO LOPEZ, el
reconocimiento y pago de una SUSTITUCION PENSIONAL en calidad de

companera permanente del finado AMALIO ENRIQUE CASTILLO
MAYORAL."

Hechos

1. “La sefiora MALTIRIS MORELO LOPEZ estuvo casada con GILBERTO
SEPULVEDA FERNANDEZ, de cuya unidén nacieron dos (2] hijos, hoy
mayores de edad y emancipados del hogar.

2. Por su parte AMALIO ENRIQUE CASTILLO MAYORAL, estuvo casado
con la sefiora CARMEN HERNANDEZ CASTILLO quien fallecié en esta
ciudad el 29 de febrero de 1984, con quien también tuvo hijos,
todos mayores de edad y con sus propios hogares.

3. AMALIO ENRIQUE CASTILLO (sic)] MALLORAL, ex — Adjunto Segundo
de la Armada Nacional, disfrutaba del beneficio de una pensidon de
jubilacién con cargo a la demandada.

4, Desde 1980 ftuvo lugar una relaciédn amorosa enfre MALTIRIS
MORELO LOPEZ y el hoy finado AMALIO ENRIQUE CASTILLO (sic)
MALLORAL, una vez enviudo este, desde 1984, se van a vivir juntos,
como marido y mujer a la vista de todo el conglomerado social
como cualquier pareja de manera pdlblica y permanente,
dependiendo de su companero a quien cuido vy lidié los dltimos
anos de vida de éste.

5. Una vez finalizado su tiempo de labores ante el Ministerio de
Defensa Nacional, es decir, una vez reconocida |la pensiébn por

parte de la demandada el hoy finado AMALIO E. CASTILLO (sic)

p—
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MALLORAL empezd a laborar en ALCALIS DE COLOMBIA, y cotizd
pension ante el |Instituto de Seguros Sociales dfiliacion No
0180058852 — 900881407 de la seccional Bolivar.

6. Con fecha 25 de Diciembre de 1990, muere en esta ciudad el sefor
AMALIO CASTILLO (sic) MALLORAL, la Unica persona que se presentd
a reclamar sustitucion pensional ante el MINISTERIO DE DEFENSA
SECRETARIA GENERAL DIRECCION VETERANOS 'y BIENESTAR
SECTORIAL COORDINACION GRUPO DE PRESTACIONES SOCIALES —
fue la seAora MALTIRIS MORELO LOPEZ."(...)

Normas violadas y concepto de violacién

La parte demandante considera violadas las siguientes normas:

Constitucidén Nacional, articulos 13y 53.
Cddigo Contencioso Administrativo Articulo 85.
Decreto 4433 de 2004 Articulos 1, 2, 5, 185, y 189.
Ley 446 de 1998.

Ley 100 de 1993 articulo 47.

YV V. ¥V V V

El extenso concepto de violacidon a la norma se sintetiza en los siguientes

argumentos de fondo:

Estima el apoderado de la demandante, que en el presente caso se presenta
un conflicto normativo de normas, toda vez que, la entidad demandada niega
el derecho a su poderdante a la luz del Decreto 2247 de 1984, puesto que
aquel no consagrd como beneficiarios de la sustitucion pensional a las

companeras permanentes, como la actora.

En ese orden, manifiesta que se debe dar aplicaciéon al sistema general de
seguridad social dispuesto porla Ley 100 de 1993, como quiera que resulta mas
benéfico para la actora que el régimen especial; pues lo contrario, significaria
desconocer los principios de igualdad y no trato discriminatorio a la mujer,
puesto que el sistema general de seguridad social si establece esta

prerrogativa para las companeras permanentes.
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ll. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La parte accionada, mediante apoderado judicial constituido para tal efecto,

contesté la demanda en 10s siguientes términos.

Alega la Entidad accionada que, el acto administrativo acusado fue expedido
con base en la normatividad legal que regulaba la materia, esto es Decreto
2247 de 1984, que no consagrd el derecho a la sustitucién pensional para las
companeras permanentes, como la actora. Por ofro lado, no es dable aplicar
al sub lite, el régimen general previsto en la Ley 100 de 1993, como quiera que
la prestacion de la cual solicita su reconocimiento, estd gobernada por un

régimen especial exceptuado, conforme lo dispuesto por el Articulo 279 idem.

lll. SENTENCIA IMPUGNADA

Mediante sentencia del Veintiocho (28) de Febrero de 2013, el Juzgado Primero
Administrativo de Descongestiobn del circuito de Cartagena, concedié las

pretensiones de la demanda, en los siguientes términos:

“FALLA
PRIMERQ: Declarase la Nulidad de la Resolucion No. 3204 de noviembre 04 de

2008 con la que se negd el reconocimiento y pago de las sustifucion de Pensidn
de la sefiora Maltiris Morelo Lopez.

SEGUNDQO: Condénese al Ministerio de Defensq, Secrefaria General, Direccion
Veteranos y Bienestar Social, Coordinacion Grupo de Prestaciones Sociales, a
realizar el reconocimiento y pago de la pensién sustitutiva del finado AMALIO
ENRIQUE CASTILLO [sic) MALLORAL, a favor de la sefAora MALTIRIS MORELO
LOPEZ, a partir del trece (13) de octubre de dos mil cinco (2005), pues respecto
de las mesadas pensionales posteriores se declara probada la excepcidn de

prescripcion.”

Asi lo determind, puesto que revisada la normatividad que regula el tema de la
pension de sobrevivientes para los miembros de la fuerza publica, esto es el
Decreto 2347 de 1984, a la luz de la jurisprudencia del H. Consejo de Estado,
determiné que le asistia el derecho a la sefiora MALTIRIS MORELO LOPEZ, puesto

qgue la Corporacion de Cierre de la jurisdiccion ha estipulado que el
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reconocimiento de la pensibn de sobrevivientes a las companeras
permanentes, solo exige la demostracién de la convivencia, la mutua ayuda
real y efectiva que se haya producido en la pareja, dado que, conforme a la
nueva concepcion constitucional de la familia, se amplié su espectro de

proteccion.

En conclusion, accedid a las pretensiones de la demanda, por cuanto para
efectos del reconocimiento de la pensién de sobrevivientes a las comparieras
permanentes, no inferesa si aquellas estdn o no consagradas como
beneficiarias de ese derecho en la ley, si no, que se acrediten los requisitos
establecidos por la Corporacion de cierre de la jurisdiccion para tal propodsito;

los cuales encontrd acreditados en el plenario.

IV. RECURSO DE APELACION

La parte demandada a través de su apoderado judicial, presentd y sustenté el
recurso de apelacion contra la sentencia proferida el Veintiocho (28) de
Febrero de 2013, dentro del término previsto en el art. 212 del C.C.A. con las
modificaciones que le fueron infroducidas por la Ley 1395 de 2010, solicitando

su revocatoria.

Manifiesta el apoderado de la parte demandada, que no comparte la
decisiobn adoptada por el Juez de primera Instancia bajo los siguientes

argumentos:

Como primera medida, sostiene que el Decreto 2347 de 1984 que reguld la
pension de sobrevivientes para los miembros de fuerza puiblica, vigente al
momento del fallecimiento del senor AMALIO ENRIQUE CASTILLO MAYORAL, no
consagré ese derecho para las compaferas permanentes, razén por la cual su
representada, no cuenta con sustento legal para acceder al reconocimiento

de la prestacion solicitada.

Por otro lado, sostuvo que, no es dable aplicar al caso de la actora el régimen

de seguridad social previsto por la Ley 100 de 1993, como quiera que 1os
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miembros de la fuerza publica estan excluidos de aquel, conforme al articulo
279 idem.

Por esas razones, solicita a esta Corporacion que se revoque en fodas sus
partes la sentencia de primera instancia.
V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Por auto calendado Julio Veintidds (22) de 2013, ésta Corporacién admitié el
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandada (fl. 162); y, con
providencia adiada en Agosto doce (12) de 2013, se dispuso correr fraslado a
las partes para alegar de conclusion y al Ministerio PUblico para emitir
concepto (fl. 61). En esta oportunidad, la parte demandante y demandada
ratificaron los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda y en el

recurso de apelacién respectivamente.

Concepto del Ministerio Publico
El Ministerio PUblico guardé silencio en esta oportunidad.

V1. SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Dado que, como resultado de la revision procesal ordenada en el articulo Art.
25 Ley 1285 de 2009 — Modificatoria de la Ley 270 de 1996, no se observa causal
de nulidad, impedimento alguno o iregularidad que pueda invalidar lo
actuado, se procede a decidir la confroversia suscitada entre las partes,

previas las siguientes

VIl. CONSIDERACIONES DE LA SALA

COMPETENCIA

Es competente esta Corporacion, para resolver de fondo la apelacion
interpuesta por la parte demandante contra la sentencia adiada Veintiocho
(28) de Febrero de dos mil trece (2013), proferida por el Juzgado Primero
Administrativo de Descongestion del Circuito de Cartagena, de conformidad

con lo establecido en el articulo 133 del C.C.A.
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CADUCIDAD

La presente accidn de nulidad y restablecimiento del derecho no ha
caducado, si se tiene en cuenta que el acto administrativo demandado se
refiere a prestaciones periddicos que, conforme lo dispuesto por el Art. 136 del

C.C.A, no tienen termino de caducidad.

PROBLEMA JURIDICO

En este caso, el problema juridico se circunscribe a determinar, si hay lugar o
revocar el fallo apelado, en atencién a que la actora no es beneficiaria de la
pension de sobrevivientes del sefior AMALIO ENRIQUE CASTILLO MAYORAL, en
cdlidad de companera permanente, como quiera que se grupo de personas
no se encuentran establecidas por la ley; o si por el contrario, se debe
confirmar la sentencia apelada, con fundamento en la postura que sobre el

tema ha adoptado el H. Consejo de Estado.

TESIS DE LA SALA

En consideracién de la Sdla, la sentencia recurrida deberd ser confirmada,
toda vez que, la corporacién de cierre de la jurisdiccion ha establecido que, las
companeras permanentes, si son beneficiarias del derecho a la pensién de
sobrevivientes causadas por miembros de la fuerza publica, a pesar que las
normas especiales dispuestas para ese grupo de personas las excluyan; siempre
y cuando acrediten los requisitos de convivencia y ayuda mutua real y efectiva
que, se derivan de una relacién de pareja, al momento en que fallezca el

causante,
EL ACTO ADMINISTRATIVO ACUSADO

A través de la accién de NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO prevista
en el articulo 85 del C.C.A., la sefiora MALTIRIS MORELO LOPEZ, somete a
consideracion de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, la legalidad
de la Resolucion N°. 3204 de fecha 4 de Noviembre de 2008, proferida por la
entidad demandada, por medio del cual le negd el reconocimiento de la

pension de sobrevivientes.
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Dicho acto administrativo, al expresar que solo procedia en su contra recurso
de reposicidon, da por agotada la via gubernativa, dado que su interposicidon no

es necesaria para tal fin, conforme lo dispuesto por el articulo 135 del C.C.A.

MARCO NORMATIVO

En el marco normativo de esta sentencia, se hard alusion a la postura
adoptada por el H. Consejo de Estado, con relacién al tema del
reconocimiento de pensidn de sobrevivientes a las companeras permanentes
de miembros de la fuerza publica, bagjo el enfendido que, alguna de esas
normatividades no incluyeron como beneficiarias de ese derecho a laos

companeras permanentes.
Asi entonces la Corporacidon de Cierre de la Jurisdiccidon ha dicho:

“SUSTI[UCIéN PENSIONAL A COMPANERA PERMANENTE DE AGENTE DE LA
POLICIA NACIONAL - Procedencia

El hecho de que en vigencia del Decreto 1213 de 1990 sdélo se refirid
como beneficiario de la sustitucion prestacional al cényuge
sobreviviente, situacion esta Ultima que no se puede constituir en el
fundamento legal de una discriminaciéon o desconocimiento de la
existencia de relaciones unidas por un vinculo natural. Entendida asi la
sustitucion de una pension o de una asignacién de retiro, ha de
concluirse que la proteccién se dirige a la familia, ngcleo fundamental de
la sociedad, sea cual sea la forma en que ella se haya constituido, pues,
de conformidad con lo establecido en el articulo 42 de la Constituciéon
Politica, el vinculo tanto juridico como natural es protegido por el
ordenamiento juridico. Asi entfonces, sin desconocer las diferencias que
se generan por la naturaleza del vinculo, para efectos prestacionales, a
la luz de la Constitucidn Politica, la viabilidad del reconocimiento a la
sustitucion pensional debe predicarse no solo respecto de la (el) cényuge
supérstite  sino  también respecto de la (el) compaiera (o)
permanente.”'Negrillas de la Sala.

En oportunidad anterior, la Corporacién de cierre de la Jurisdiccidon? senald:

“Entendida asi la sustitucion de una pensidn o de una asignacion de

retiro, ha de concluirse que la proteccion se dirige a la familia, nucleo

1 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION B Consejero
ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogotd D.C., veinfisiete (27) de mayo de dos mil diez (2010}
Radicacién nimero: 19001-23-31-000-2001-01669-01(1659-09) Actor. MARIA ALDETRUDES MOSQUERA JEMBUEL
Demandado: CAJA DE SUELDOS DE RETIRO DE LA POLICIA NACIONAL Y OTRO

2 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION B Consejero
ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogotd D.C, seis (6] de mayo de dos mil diez (2010) Radicacion
nimero: 25000-23-25-000-1999-04416-02(0530-09) Actor: OLINDA ESMERALDA GOMEZ PINTO Demandado: CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
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fundamental de la sociedad, sea cual sea la forma en que ella se haya
consfituido, pues, de conformidad con lo establecido en el arficulo 42 de
la Constitucién Politica, el vinculo tanto juridico como natural es
protegido por el ordenamiento consfitucional y legal Colombiano.

Asi entonces, sin desconocer las diferencias que se generan por la
naturaleza del vinculo, para efectos prestacionales, a la luz de la
Constitucion Politica, la viabilidad del reconocimiento a la sustitucion
pensional debe predicarse no sélo respecto de la (el) cdnyuge supérstite

sino fambién respecto de la (el) companera (0} permanente.

Atendiendo a esfe hecho social, incluso, debe resaltarse que el legislador
actualmente, v. gr. en el régimen ordinarios, acepta la posibilidad de que
en este tipo de reclamaciones pensionales se presenten, ante la
convivencia simultaneaq, reclamaciones no excluyentes de compafiera y
coényuge, permitiendo que el derecho sea, en virtud de la equidad,

asignado a las dos proporcionalmente.

Ahora, si ello es asi, esto es, si la finalidad de la sustitucién pensional es
proteger econdmicamente al grupo familiar mds cercano, debe
anotarse que para la determinacién de su beneficiario juega un papel
importante un principio al que la Corte Constitucional le ha dado el
nombre de "Principio material para la definicién del beneficiario”, al cual

le ha dado el siguiente alcance:

"3. Principio _material para la definicién del beneficiario: En la
sentencia C-389 de 1996 esta Corporacién concluyd que:

“(...) la legislacién colombiana acoge un criterio material -esto es Ia
convivencia efectiva al momento de la muerte- como elemento
central para deferminar quien es el beneficiario de la sustitucion
pensional, por lo cual no resulta congruente con esa institucién que
quien haya procreado uno o mds hijos con el pensionado pueda
desplazar en el derecho a la sustitucidn pensional a quien
efectivamente convivia con el fallecido’4

® Articulo 47 de la Ley 100 de 1993 modificado por el articulo 13 de la Ley 797 de 2003
* C-1035 de 2008
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Criterios de convivencia, apoyo y socorro mutuo durante la Ultima etapa

de vida del causante son, entonces, los elementos a ser analizados en

cada caso concreto, con el objeto de deferminar si dentro del primer

orden de asignacioén la (el) coényuge o la (el] companera (o) permanente

tienen derecho a percibir el beneficio al que se ha venido haciendo

referencia.

En ese mismo sentido, la sentencia expresa la manera como se debe acreditar

la calidad de companfera (0) permanente asi:

Ahora bien, legalmente la condiciéon de comparnero (a) de hecho permanente

fue definida en la Ley 54 de 1990, en los siguientes términos:

“Articulo 1o. A partir de la vigencia de la presente Ley y para todos
los efectos civiles, se denomina Unién Marital de Hecho, la formada
entre un hombre y una mujer, que sin estar casados, hacen una
comunidad de vida permanente y singular. Igualmente, y para todos
los efectos civiles, se denominan companero y companera
permanente, al hombre y la mujer que forman parte de la unidn
marital de hechos.

Articulo 2°. Se presume sociedad patrimonial entre companeros
permanentes y hay lugar a declararla judicialmente en cualquiera
de los siguientes casos:

a) Cuando exista union marital de hecho durante un lapso no inferior
a dos aios, enfre un hombre y una mujer sin impedimento legal para
contraer matrimonio;

(...)".

la luz de las normas referidas, en Sentencia del Consejo de Estado,

Seccién Segunda, Subseccién A, de 31 de enero de 2008, C.P. doctor

Alfonso Vargas Rincén, radicado inferno No. 0437-00, se sostuvo:

“En este orden de ideas, es apropiado afirmar que la convivencia
efectiva, al momento de la muerte del ftitular de la pension,
constituye el hecho que legitima la sustifucion pensional y que, por lo
tanto, es el criterio rector material o0 real que debe ser satisfecho,
tanto por la cényuge como por la companera permanente del
titular de la prestacién social, ante la enfidad de seguridad socidl,
para lograr que sobrevenida la muerte del pensionado, la sustituta
obtenga la pension y de esta forma el otro miembro de la pareja

5 Sobre ia constitucionalidad condicionada de esta norma ver la Sentencia C-075 de 2007.
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cuente con los recursos econémicos bdsicos e indispensables para
subvenir o satisfacer las necesidades basicas.
Demostrada por parte de la senora Berfilda Pena Bermudez la
calidad de companera permanente del causante hasta el momento
de su muerte vy por lapso superior a dos anos después de que el
causantfe adquirid el status de pensionado, no estaba obligada a
probar nada mds para acceder al derecho reclamado. Se repite,
unos son los efectos civiles del matrimonio y ofros los efectos propios
de la seguridad social frente a los derechos pensionales.”.
Vistas las anteriores jurisprudencias, se deprende de forma clara que, el criterio
adoptado por la Corporacién de Cierre de la Jurisdiccion y la H. Corte
Constitucional a afectos de determinar los beneficiarios de la pensidon de
sobrevivientes, es el de aplicar el criterio material, esto es, concederle esa
prerrogativa a aquellas personas que demuestren convivencias material y

afectiva con el causante al momento de su fallecimiento.

Del mismo modo, puede observarse que, para efectos de acreditar el requisito
material anotado precedentemente, debe acreditar la actora cualquiera de
las circunstancias previstas por la Ley 54 de 1990 modificada por la Ley 975 de
2005.

CASO CONCRETO
Lo probado:

- Copia auténtica de la Resolucion 3204 del 4 de noviembre de 2008,
proferida por la entidad demandada, por medio de la cual le negd el
derecho al reconocimiento de la pensidn de sobrevivientes a la sefora
MALTIRIS MORELO LOPEZ, en calidad de compafiera permanente del ex
Adjunto de la Armada Nacional, sefior AMALIO ENRIQUE CASTILLO
MAYORAL. (fl.16-18)

- Copia auténtica de la Resolucidn 9045 de 1974 expedida por el Ministerio
de Defensa nacional, a fravés del cual se le reconocié al seinor AMALIO
ENRIQUE CASTILLO MAYORAL asignacién de retiro. (fl. 80-83)

- Testimonios de ALCIDES LOPEZ PUERTA, ALBERTO IGNACIO RODRIGUEZ
GUERREOQ, ALINA ISABEL BERTHEL DE CASTRO y SATURNINO CASTRO PEREZ,

de los cudles se desprende de forma didfana que, la senora MALTIRIS
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MORELO LOPEZ y el sefior AMALIO ENRIQUE CASTILLO MAYORAL,
estuvieron conviviendo como pareja, brinddndose mutua ayuda vy
cuidado durante los Ultimo diez anos antes del fallecimiento del senor
CASTILLO MAYORAL, el dia 25 de diciembre de 1990.

- Copia simple de la Resolucidn 04125 del 6 de marzo de 2008, a través de
la cual el Instituto de Seguros Sociales, le reconocié a la senora MALTIRIS
MORELO LOPEZ, pensién de sobrevivientes. (f1.31-33)

En su oportunidad, el Juez de primera instancia accedié a las pretensiones de
la demanda, pues considerd que le asistia la razén a la actora, con base en la
postura adoptada por el H. Consejo de Estado, con relacidon al tema del
reconocimiento de pensidn de sobrevivientes a miembros de la fuerza publica,
pues ha considerado dicha Corporacion que, es dable el reconocimiento de
dicha prestacion a las companeras permanentes de ese grupo de personas,
aungque no estén consagradas como beneficiarias de ese derecho por el
régimen especial que los gobierna, siempre y cuando acrediten los requisitos
de ley para acceder a ese derecho; los cuales enconird acreditados en el

curso del proceso.

A su turno, la parte demandada al sustentar el recurso de apelacion, repara de
la decision de primera instancia para afiirmar que, el Decreto 2247 de 1984,
vigente para la fecha de la muerte del senor AMALIO ENRIQUE CASTILLO
AMARAL, no consagré el derecho a la pension de sobrevivientes para las
companeras permanentes como la actora, por tal razdn considera, que su
representada adolece de fundamento legal para acceder al reconocimiento
de ese derecho, al no acreditar la calidad de companera permanente, en la

forma como lo dispone la Ley 54 de 1990.

Finamente, expresd que el acto administrativo expedido por su apadrinada, no
trasgrede los principios de igualdad vy favorabilidad dispuestos por la Ley 100
de 1993, toda vez que los miembros de la fuerza publica estGn exceptuados de

ese sistema, con base en el articulo 279 idem.

Visto lo anterior, la Sala se apresta a resolver el problema juridico planteado,
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afirmando que no le asiste la razén a la entidad demandada. Asi se considera,
puesto que tal como quedd visto en el marco normativo de esta sentencia, el
H. Consejo de estado y la H. Corte Constitucional, han considerado que, es
dable el reconociendo de la pensibn de sobrevivientes a companeraos
permanentes de miembros de la fuerza pUblica que no estén consagradas por
el régimen especial que las gobierna para acceder a ese derecho, como
quiera que, en atencién a la nueva concepcidon de la familia, dispuesta por la
Constitucion Politica de 1991 en su arficulo 42, se amplid el espectro de
protecciéon de la misma, en el entendido que no es solo familia la que surge de
vinculos juridicos, sino también de vinculos naturales, como las que se dan entre

un companero y una compafero permanente.

En ese orden, las Corporaciones de cierre de la jurisdiccidon constitucional y
contenciosa, han determinado que el objetivo primordial de la pensidn de
sobrevivientes se circunscribe a brindarle protecciéon a la familia mas cercana
del finado, en obedecia al principio material del beneficio, entendiéndose que,
quien debe beneficiarse de dicha prestacion es la persona que demuestre una
convivencia real y efectiva con el causante, al momento de su muerte. De tal
manera, han considerado esa Corporaciones, que cercenar del derecho a la
pensidn de sobrevivientes a las companferas permanentes, seria desproteger a

la familia como nUcleo fundamental de la sociedad.

En ese sentido, tampoco es de recibo para esta Corporacién, la
inconformidad presentada por la entidad apelante, respecto a que el régimen
general de seguridad social previsto en la Ley 100 de 1993, no seria aplicable al
caso de la actora, por pertenecer su finado esposo a un régimen especial
exceptuado, conforme lo dispone el arficulo 279 idem. Asi se considera, puesto

que la reiterada sentencia del H. Consejo de Estadoé, ha dispuesto que el

% CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION

B Consejero ponente: GERARDO ARENAS MONSALVE Bogota D.C., cinco (5) de julio de dos mil doce (2012)
Radicacion nimero 76001-23-31-000-2008-00151-01(2006-09) Actor: JOSE OMAR JARAMILLO PELAEZ Y OTRA
Demandado MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL - POLICIA NACIONAL

En este mismo sentido pueden verse los siguientes pronunciamiento: sentencias de 23 de julio de 2009,
Rad 1925-2007. Actor Wilhlam Tapiero Mejia. M. P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve; Sentencia 13 de
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régimen general de la Ley 100 de 1993, si es aplicable a los miembros de la

Fuerza PUblica, en virtud del principio de favorabilidad.

Ahora bien, con relacidn al argumento referente a, que la actora no acreditd
la calidad de companera permanente del fiando, a la luz de la Ley 54 de 1990,
no es de recibo para esta Corporacidon. Asi se considera, puesto que la
entidad demandada pretende que la actora demuestre la calidad de
companera permanente por medio de las siguienfes maneras a saber: i) por
escritura puUblica ante notario, i) por acta de conciliacién suscrifa por los
companeros en cenfro de conciliacién legalmente consfituido, i) por

sentencia judicial.

Sin embargo, conforme lo ha dispuesto la Corporacion de cierre de la
jurisdiccidon, el criterio real y efectivo que debe ser safisfecho a efecto de
acceder al derecho de sustitucion pensional en calidad de companera
permanente, es la convivencia y la mutua ayuda al momento del fallecimiento
del causante, como quiera que unos son los efectos civiles del matrimonio y
ofros los efectos propios de la seguridad social frente a los derechos
pensionales. En ese senfido, para fal propdsito, la sefiora MALTIRIS MORELOS
LOPEZ, pretendié acreditar a través de testimonios la calidad de compafera

permanente, los cuales fueron inobservados por dicha entidad.

De tal manera que, en virtud de esta accién, la actora solicitd el Decreto y
practica de los festimonios de ALCIDES LOPEZ PUERTA, ALBERTO IGNACIO
RODRIGUEZ GUERREO, ALINA ISABEL BERTHEL DE CASTRO y SATURNINO CASTRO
PEREZ, quienes declararon de forma coherente, que la sefiora MALTIRIS
MORELOS LOPEZ y el sefior AMALIO ENRIQUE CASTILLO MAYORAL, tuvieron una
relacidn de mutua ayuda y convivencia por mdas de 10 anos, acompandndolo
en el lecho de su muerte, acaecida el dia 25 de diciembre de 1990; testimonios

que en consideracién de esta Sala de decision, son suficientes para acreditar el

febrero de 2003 Rad 1251-2002 M.P Aiberto Arango Mantilla, de 6 de octubre de 2011.Expediente
760012331000200700234 01 Referencia’ 1630-2010 M P Gerardo Arenas Monsalve
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elemento de convivencia, a propdsito de acceder al derecho de la pensién de
sobrevivientes. Asi mismo, afirmaron que ambas personas estuvieron casadas,

pero al enviudar, decidieron rehacer sus vidas.

Sobre los testimonios, como medios de prueba para acreditar la convivencia
con el companero permanente, la Corporacién de cierre de la jurisdiccién’ ha
dicho:
“Respecto a las declaraciones transcritas anteriormente, especialmente
a las recepcionadas ante el Tribunal, cabe resaltar que ellas son
coincidentes y coherentes entre si, y que los deponentes dan cuenta de
los hechos por el conocimiento propio que tienen de la relacién entre el

Coronel (r) Carlos Uribe Uribe y la senora Olinda Esmeralda Gémez Pinto.

También es de resaltar que los deponentes son personas que no guardan
una relacion de parentesco con la senora Olinda Esmeralda, que le
permita a esta Sala dudar de la veracidad de su dicho. Salvo el caso de
la seriora Josefina Gémez, quien si bien no es familiar directa de Ia
inferesada si guarda afinidad legitima con el hermano de la actoraq,
situacion que si bien no lleva a desvirtuar de plano su dicho si obliga a

realizar un andlisis mds riguroso sobre el mismo.”

De lo anterior se desprende con meridiana claridad que, para la Corporacion
de cierre de la jurisdiccion, es dable que a través de testimonios se acredite la
convivencia, asi como la ayuda mutua real y efectiva entre los companeros
permanentes, para el reconocimiento de la pensidon de sobrevivientes, en la
calidad aducida por la actora. Por tal razén, considera la Sala que el
argumento fraido en el recurso de apelacidn, no es acertado; méxime si se
considera que, conforme los testimonios referenciados, aquellos hicieron vida
de pareja por mdas de 10 anos vy, estaban juntos al momento que fallecié el

causante.

7 CONSEIO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA SUBSECCION B Consejero
ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogotd D.C., seis (6) de mayo de dos mil diez (2010) Radicacién
nimero: 25000-23-25-000-1999-04416-02(0530-09) Actor: OLINDA ESMERALDA GOMEI PINTO Demandado: CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
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Asi entonces, la situacion de la interesada a la luz de la normatividad aplicable

demuesira que:

e De conformidad con lo establecido en el articulo 116 del Decreto 22478 de
1984 concordante con el articulo 1° de la Ley 54 de 1990, la senora MALTIRIS
MORELOS LOPEZ, en condicidn de companfiera permanente, es beneficiaria
de la prestacion, pues conformd una comunidad de vida seria y constante
con el causante por lo menos durante los Ultimos 4 anos de vida del Ex
Adjunto Segundo de la Armando Nacional AMALIO ENRIQUE CASTILLO
MAYORAL.

e Asi mismo, la citada beneficiaria no se encuentra en alguna de las causales
de la pérdida del derecho a la sustfitucion reclamada en los términos del
pardgrafo del articulo 119 del Decreto 2247 de 19847.

En conclusién, por todo lo expuesto el recurso de alzada no tiene vocacion de

prosperar, como quiera que conforme a la postura que sobre el tema objeto

de estudio ha establecido el H. Consejo de Estado, si es procedente el
reconocimiento de pensidbn de sobrevivientes a las companeras permanentes
de los miembros de la fuerza puUblica, que no fueron previstas por el régimen
especial para acceder a ese derecho, siempre y cuando acrediten el requisito
de convivencia y ayuda mutua al momento de la muerte del causante, por el

lapso dispuesto en la Ley 54 de 1990.

En consecuencia de lo anterior, la Sala comparte los argumentos expuestos por

el Juez de primera instancia para acceder a las pretensiones de la demanda,

razén por la cual se confirmard en su integridad la sentencia de primera

instancia.

8 ARTICULO 116. ORDEN Y PROPORCION DE BENEFRICIARIOS. <Decreto derogado por el articulo 151 del Decreto
1214 de 1990> En caso de fallecimiento de un empleado publico del Ministerio de Defensa o de la Policia
Nacional Las prestaciones a que haya lugar se pagardn a sus beneficiarios en el siguiente orden y proporcion:

a) La mitad al cényuge sobreviviente y la otra mitad a los hijos del empleado, en concurrencia. estos ultimos en
las proporciones de ley: (.. )

9 ARTICULO 119 EXTINCION DE PENSION. <Decreto derogado por el arficulo 151 del Decreto 1214 de 1990> Las
pensiones que se oforguen por fallecimiento de un empleado piblico del Ministerio de Defensa o de la Policia
Nacional en servicio activo o en goce de pension, se exfinguirdn para el conyuge 11 contrae nupcias o hace vida
marital, o cuando por su culpa no viviere unido al empleado o pensionado en el momento de su fallecimiento; y para
los hijos, por muerte, matimonio, independencia econdmica o por haber llegado a la edad de veintion (21) afos,
salvo los invdlidos absolutos que dependan econdmicamente del empleado o pensionado y los estudiantes hasta la
edad de veinticuatro (24) afios. La extincién se ird decretando a partir de la fecha del hecho que ia motiva y por la
porcion correspondiente. .

La porcion del cényuge acrecerd a la de los hijos y la de los entre sty a la del conyuge, en los demds casos no habra
derecho a acrecimiento.
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COSTAS
Atendiendo los criterios establecidos en el articulo 171 del C.C.A., modificado
por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998, no hay lugar a condenar en costas a la

demandada en este proceso.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decisidon
No. 004, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la
ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR Ia sentencia de primera instancia proferida el Juzgado
Primero Administrativo de Descongestion del Circuito de Cartagena el dia
Veintiocho (28) de Febrero de dos mil trece (2013), que concedid las

pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, REMITASE el expediente al Juzgado de
origen, para los efectos legales a que haya lugar.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPMASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado ensesidn de la fecha.

,
JORGE ELIECER FANDINO GALLO %ARCELA Lo ALVARE;

o AUSEHTE CON FERMISO

- »
e T
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
DESPACHO DE DESCONGESTION No. 002

SALA DE DECISION No 004

Cartagena de Indias D.Ty C. Noviembre Veintinueve (29) de dos mil trece
(2013)

SENTENCIANo3 1 1 12013

Tema: Supresion de cargo

Magistrada de Descongestién: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Accién: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.

Radicacién : 13-001-33-31-002-2003-02317-01

Demandante: MARIA AUXILIADORA DE FEX SANTIAGO

Demandado: E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO DE CARTAGENA EN
LIQUIDACION.

La Sala de Decision No. 004 de esta Corporacién, con base en las facultades
que le vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio de 2011 y PSSA12
9201 de febrero de 2012 emanados del Consejo Superior de la Judicatura,
procede a resolver el recurso de apelacidn interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia de fecha 28 de octubre de 2011, dictada
por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena que negd

las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES

LA DEMANDA

A través de apoderado judicial constituido al efecto, la Sefiora MARIA
AUXILIADORA DE FEX SANTIAGO instauré demanda en egjercicio de la
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ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO contra la ES.E.
HOSPITAL UNIVERSITARIO DE CARTAGENA HOY EN LIQUIDACION para que,

previo el trdmite a que hubiere lugar, se accediera a las siguientes

Pretensiones

Como pretensiones el demandante solicito:

“PRIMERA. Que se ordene la inaplicabilidad personal por EXCEPCION DE
ILEGALIDAD de la Resolucién N°. 002 de 22 de Agosto del 2003, originario del
agente liquidador de la ESE Hospital Universitario En Liquidacion, por ser este
acto administrafivo fundamento para la decision adoptada en el acto
acusado.

"SEGUNDA: Declarar que es nulo el oficio N° 346 de agosto 22 de 2003,
originario del AGENTE LIQUIDADOR DE LA ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO DE
CARTAGENA EN LIQUIDACION, mediante el cual resolvié retirar del servicio a
la demandante la sefiora MARIA AUXILIADORA DE FEX SANTIAGO.

“TERCERA: Ordenar a la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO DE CARTAGENA EN
LIQUIDACION, el reintegro de mi mandante al cargo de Auxiliar de
Enfermeria, Cddigo 555 que venia desempenando en este cenfro
hospitalario o a uno de igual o superior categoria.

"CUARTA: Que se declare que no ha existido solucién de continuidad en la
prestacién por parte del actor a favor del ente demandado.

(--)

Hechos

Como soporte factico de sus pedimentos, el demandante estimd los

siguientes:

Se narra en la demanda que, la sefiora MARIA AUXILIADORA DE FEX
SANTIAGO fue nombrada en propiedad empleada de la ESE HOSPITAL
UNIVERSITARIO DE CARTAGENA EN LIQUIDACION, en el cargo de Auxiliar de
Enfermeria, Codigo 555, mediante Resolucion No. 115 del 18 de abril de

1978, del cual fomd posesion el 28 de septiembre del mismo ano.
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Agrega que, por medio de la Resolucion No. 1021 de 25 de julio de 2003, la
Superintendencia Nacional de Salud, ordend el inicio de la toma de posesion
para liguidar a la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO DE CARTAGENA.

Mediante Resolucién No. 1077 de 5 de agosto de 2003, la Superintendencia
de Salud designé al Agente Liquidador de la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO DE
CARTAGENA EN LIQUIDACION, facultdndolo para dar por terminado los
contratos de trabajo de empleados cuyo servicio no requiriera, y conservar y
contratar los que fueran necesarios para el debido adelantamiento de la

liquidacion.

El Agente Liquidador, mediante Resolucién No. 002 de 22 de agosto de 2003,
resolvié suprimir la Planta de Personal de la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO DE
CARTAGENA EN LIQUIDACION, 551 cargos clasificados en carrera
administrativa, entre los cuales se encuentra el que desempenaba la actora,
sin que previamente desarrollara los procedimientos ordenados en la Ley 443

de 1998 y sus decretos reglamentarios.

Que mediante Oficio de retiro No. 0346 de 22 de agosto de 2003, el Agente
Liguidador le comunica a la demandante, que habia sido refirada del

servicio.

Normas violadas y concepto de violacién

La parte demandante considera violadas las siguientes normas:

Lla demandante considera que, con la expedicion de los actos

administrativos demandados, se violan las siguientes disposiciones:

- Arficulos 1, 2, 4, 6, 13, 25, 26, 29, 53 y 125 de la Constituciéon Nacional.
- Articulo 41 y concordantes de la Ley 443 de 1998.

- Arficulo 8 de la Ley 136 de 1994,

- Articulos 38 y 39 de la Ley 11 de 1886.

- Ley715de 2001.

- lLey 13 de 1984.
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- Arficulos 48 y 49 de la Ley 10 de 1990.
- Ley 100 de 1993.

- Decreto 2400 de 1968.

- Decreto 1572 de 1998.

- Decreto 2046 de 1969.

- Decreto 1950 de 1973

- Decreto 256 de 1994,

- Arficulo 1 del Decreto 1421 de 1993.

- Arficulo 84 y concordantes del Codigo Contencioso Administrativo.

Manifiesta que existe falsa motivacion del acto acusado, al contemplar en
sus consideraciones que la causa central para la supresién de los cargos de
carrera alli contemplados, se debe a la facultad de suprimir cargos que
supuestamente le dio la Superintendencia Nacional de Salud, siendo que
solo fue facultado para dar por terminado los contratos de trabajo del
personal que comporta las calidades de frabajadores oficiales, por ser éstos

Unicos que se vinculan mediante la figura contractual.

Aduce que la Resolucion 1077 del 5 de agosto de 2003 a través de la cual
Superintendencia Nacional de Salud designo como Agente Liquidador y le
determino varias facultades, no estableciéndose las de suprimir cargos de
carrera y mucho menos el refiro de los empleados que ocupaban en

propiedad o provisionalidad.

Que se ha violado el principio de igualdad en el trabajo, al ordenar la
incorporacion de otros trabajadores que tenian el mismo grado y cédigo en
el escalafén de la carrera administrativa, por lo que se discrimina a la
demandante de forma injustificada, actuando en contravia de los articulos

13y 83 de la Constitucion.

Por Ultimo, plantea que resultaron estropeados los fines propios de la carrera

administrativa, al haberse perdido de vista el mérito como criterio de
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seleccion y sostén del empleo, o cuando ignora la estabilidad que se

predica respecto de la carrera, para que el sistema opere.

Il. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La parte accionada contestd la demanda, oponiéndose a cada una de las

pretensiones solicitadas por la parte accionante.

Sefala que, que en el presente caso se configura la excepciéon de la falta de
legitimacion en la causa por pasiva con relacion a su representada, por
cuanto aquella no tuvo injerencia en la produccion de los actos
administrativos acusado en virtud de esta accidn. En ese mismo senfido
explica, que llegado el caso, la entidad legitimada para responder por los
perjuicios ocasionados seria la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO DE CARTAGENA
EN LIQUIDACION.

[ll. SENTENCIA IMPUGNADA

E 28 de octubre de 2011, el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de
Cartagena, negd las pretensiones de la demanda, como se lee en la
siguiente transcripcion de la parte resolutiva de dicha decision:
“FALLA
ARTICULO PRIMERO: Negar las pretensiones de la demanda por las

razones expuestas en este proveido.

Considerd la Juez de primera instancia que, en el presente caso, la enfidad
demandada si tenia competencia para expedir la Resoluciéon 022 de agosto
de 2003, a través de la cual se suprimieron varios cargos de la planta de
personal de la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO DE CARTAGENA, toda vez que
aguel deviene de la expresa facultada que le confirid la Superintendencia
de Salud.
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Asi mismo expresa, que si bien la mencionada Resolucién incurre en una
imprecision técnica al referirse a la supresion de los contratos de trabajo, no
debe perderse de vista que el objetivo era la liquidacibn de la ESE
demandada, y en ese senfido aquella tenia la obligacion de suprimir todos

los cargos de la entidad para cumplir con el prop&sito encomendado.

IV. RECURSO DE APELACION

Lo parte demandante a través de su apoderado judicial, interpuso vy
sustentd el recurso de apelacion contra la sentencia proferida el 28 de
octubre de 2011, dentro del término previsto en el art. 212 del C.C.A. con las
modificaciones que le fueron introducidas por la Ley 1395 de 2010,

solicitando su revocatoria.

Insiste en que, el Agente Liquidador de la E.S.E. HOSPITAL UNIVERSITARIO DE
CARTAGENA, carecia de facultades para suprimir los cargos pertenecientes
a la carrera administrativa, toda vez que, los actos administrativos que
ordenan la intervenciéon a la entidad demandada, coinciden en que sélo
autorizaban al liquidador a dar por terminado los confratos de trabajo de
empleados cuyo servicio no requiriera para adelantar el proceso de

liquidacion.

Reitera que, no se puede igualar a los trabajadores de enfidades estatales,
con los empleados puUblicos, ya que ambos grupos hacen parte de los
servidores puUblicos del Estado, pero existen entre ellos varias diferencias,
dentro de las cuales se destaca su forma de vinculacion, pues por el lado de
los trabajadores oficiales la vinculacién a la administracion se hace mediante
contrato de trabajo, lo cual los situa en una relacidon de cardcter confractual
laboral, asimilable a la de los trabojadores particulares. Diferente es el
panorama de los empleados publicos, en cuanto a que su vinculaciéon a la
administracién es mediante una relacion legal y reglamentaria, la cual en la
practica se observa en el acto de nombramiento y la posesion del

empleado, ademads de ser sometido a un régimen especial.
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Concluye entonces que, el Agente Liquidador de la ES.E. HOSPITAL
UNIVERSITARIO DE CARTAGENA, no tenia competencia para suprimir cargos
de carrera de la entidad, pues no se le habia atribuido dicha facultad

expresamente.

Sefala que, las normas de competencia deben interpretarse en un sentido
restrictivo, de manera que la autoridad respectiva solo puede realizar las

funciones que expresamente le hayan sido otorgadas.

Agrega que, si bien es cierto que la Ley 443 de 1998, por medio de la cual se
expiden normas de la carrera administrativa, en su articulo 39 senala la
posibilidad que tienen las entidades publicas para suprimir cargos de carrerq,
también es cierto, que tal decisibn debe ser tomada por la autoridad

administrativa facultada para ese asunto.

Solicita entonces, que se revoque la sentencia de primera instancia, toda vez
que, el a quo no vio que el agente liquidador no era el competente para
suprimir el cargo de la accionante, pues su vinculacion era legal vy
reglamentaria y el agente liquidador solo tenia la atribucidn de ferminar con
los contfratos de trabajo de la entidad demandada, ademds porque, la
autoridad facultada para realizar modificaciones dentro de la planta de
personal de la demandada, incluyendo la supresion de cargos, era la Junta
Directiva, tal y como lo establece el Estatuto Inferno de la E.S.E. HOSPITAL
UNIVERSITARIO DE CARTAGENA.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Por aufo calendado el 9 de mayo de 2012, esta Corporacion admitid el
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante (fl. 220); y, con
providencia adiada en agosto 23 de la misma anualidad, se dispuso correr
traslado a las partes para alegar de conclusion y al Ministerio Publico para

emitir concepto (fl. 222).

En esta oportunidad procesal la parte demandante y demandada

guardaron silencio.




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-001-33-31-002-2003-02317-01
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Pagina. 8

VI. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Agente del Ministerio Publico desisti® de emitir concepto en esta
oportunidad (fl.223).

VII. SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Dado gue, como resultado de la revision procesal ordenada en el articulo
Art. 25 Ley 1285 de 2009 — Modificatoria de la Ley 270 de 1996, no se observa
causal de nulidad, impedimento alguno o irregularidad que pueda invalidar
lo actuado, se procede a decidir la controversia suscitada entre las partes,

previas las siguientes

Viii. CONSIDERACIONES DE LA SALA

COMPETENCIA

Es competente esta Corporacidén, para resolver de fondo la apelaciéon
interpuesta confra la sentencia proferida por el Juzgado Segundo
Administrativo del Circuito de Cartagena de fecha 28 de octubre de 2011,
por medio de la cual se negaron las pretensiones de la demanda, de

conformidad con lo establecido en el articulo 133 numeral 1° del C.C.A.

EL ACTO ADMINISTRATIVO ACUSADO

Resolucion No. 002 del 22 de agosto de 2003, proferida por el Agente
Liguidador de la ESE Hospital Universitario de Cartagena en Liquidacion,
mediante la cual se suprimieron varios cargos de la planta de personal de
esa entidad.

- Oficio No. 346 de agosto 23 de 2003, originario del Agente Liquidador de la
ESE Hospital Universitario de Cartagena en Liquidacién, mediante el cual se le
comunicé a la sefiora MARIA AUXILIADORA DE FEX SANTIAGO, que quedaba

retfirada del cargo que desempendabad.
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PROBLEMA JURIDICO

En los términos del recurso de apelacidon interpuesto por la parte
demandante, el problema juridico a resolver en este caso, se contrae a

establecer:

Si el Agente Ligquidador de la ESE Hospital Universitario de Cartagena, tenia
facultades para suprimir los cargos de carrera administrativa de dicha
entidad, entre los que se encontfraba el de Auxiliar de Enfermeria que
desempenadba la demandante, dentro del proceso liquidatorio de esa
enfidad.

Del régimen del personal de los Hospitales Deparfamentales y Distritales vy,
de las facultades que respecto de la planta de personal ostenta sus érganos

de direccion.

La Ley 100 de 1993, por la cual se crea el Sistema de Seguridad Social
Integral, en su articulo 194 senald que, la prestacion de servicios de salud en
forma directa por la Nacion o por las entidades territoriales, tendria lugar «
través de las Empresas Sociales del Estado, que constituyen una categoria
especial de entidad puUblica descentralizada, con personeria juridica,
patrimonio propio y autonomia administrativa, creadas por la ley o por las
asambleas o concejos, segun el caso, sometidas al régimen juridico previsto

en dicha Ley.

Por su parte, el articulo 195 numeral 5 de la misma ley, en cuanto al personal
de las empresas prestadoras del servicio de salud, remite a lo preceptuado

porla Ley 10 de 1990, la cual en su arficulo 26 dispone:

"Art. 26 Clasificacion de empleos. En la estructura administrativa de la
Nacién, de las enfidades feritoriales © de sus enfidades
descentralizadas, para la organizaciéon y prestacion de los servicios de
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salud, los empleos pueden ser de libre nombramiento y remocién o de
carrera. Son empleos de libre nombramiento y remocién:

I. En la administracion nacional central o descentralizada, los
enumerados en las lefras a), b), cJ, e i) del arficulo 1°. De la ley 61 de
]987.

2. En las entidades terriforiales o en sus entes descentralizados:

a) Los de Secretario de Salud o Director Seccional o local del sistema de
salud, o quien haga sus veces, y los del primer nivel jerdrquico,
inmediatamente siguiente;

b) Los de Director, Representante Legal de entfidad descentralizada, y
los del primero y segundo nivel jerdrquico, inmediatamente siguientes;

c) Los empleos que correspondan a funciones de direccién, formulacién
y adopcion de politicas, planes y programas y asesoria.

Todos los demas empleos son de carrera. Los empleados de carrerq,
podrdn ser asignados en comisiéon, en cargos de libre nombramiento y
remocion, sin perder su permanencia a la carrera administrativa.

Paragrafo. Son frabajadores oficiales, quienes desempefien cargos no
directivos destinados al mantenimiento de la planta fisica hospitalaria, o
de servicios generales, en las mismas instituciones.

Los establecimientos publicos de cualquier nivel, precisardn en sus

respectivos estatutos, qué actividades pueden ser desempefadas

mediante contfrato de frabagjo.
Lo anterior indica que, en la estructura administrativa de las entidades que
prestan los servicios de salud, tanto nacionales como territoriales o de sus
entidades descentralizadas, por regla general, los empleos de la planta de
personal son de carrera, exceptudndose los cargos de direccion vy
representacion senalados en las normas franscritas, lo cuales ostenta la
categoria de libre nombramiento y remocién, personal respecto del cual se

predica una vinculacién legal y reglamentaria.

Se senala igualmente que, el personal destinado a las funciones de
mantenimiento de la planta fisica hospitalaria o de servicios generales,
tienen la categoria de trabajadores oficiales, vinculados mediante contrato

de frabagjo.
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Mediante el Decreto 1876 de 3 de agosto de 19941, se reglamentaron los
articulos 96, 97 y 98 de la Ley 100 de 1993, que hacen referencia a las
Empresas Sociales del Estado, y la conformacién y funciones de sus Juntas
Directivas, determinando en su articulo 5, que el drea de direccién estaria

conformada por la Junta Directiva y el Gerente:

“ARTICULO 50. ORGANIZACION. Sin perjuicio de la autonomia otorgada
por la Constitucion Politica y la ley a las Corporaciones Administrativas
para crear o establecer las Empresas Sociales del Estado, éstas se
organizardn a partir de una estructura bdsica que incluya tres dreas, asi:

a) DIRECCION: conformada por la Junta Directiva y el Gerente y fiene a
su cargo mantener la unidad de objetivos e intereses de la organizacién
en forno a la Misién y Objetivos institucionales; identificar las necesidades
esenciales y las expectativas de los usuarios, determinar los mercados a
atender, definir la estrategia del Servicio, asignar recursos, adoptar y
adaptar normas de eficiencia y calidad controlando su aplicacién en la
gestion institucional, sin perjuicio de las demds funciones de direccién
que exija el normal desenvolvimiento de la entidad.

Paragrafo.- A partir de la estructura bdsica, las Empresas Sociales del
Estado definiran su estructura organizacional de acuerdo con las
necesidades y requerimientos de los servicios que ofrezca cada una de
ellas {...)".

Por su parte, el articulo 11 de la disposicidon en cita, fijé las funciones de la

Junta Directiva, asigndndole entre ellas, las siguientes:

“(...) 6. Aprobar la planta de personal y las modificaciones a la misma,
para su posterior adopcidn por la autoridad competente.

(...)

16. Determinar la estructura orgdnica-funcional de la entidad, y
someterla para su aprobacién ante la autoridad competente. (...)"
(Negrilla fuera de texto).
Ahora bien, las competencias de los Gerentes de Empresas Sociales del
Estado, en principio fueron sefaladas por el articulo 14 del Decreto 1876 de
1994, el cual posteriormente fue derogado por el Decreto 139 de 1996, que

en sus articulos 4 vy 7, preceptua:

1 Posteriormente aclarado por el Decreto 1621 del 25 de septiembre de 1995.
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“"ARTICULO 40. DE LAS FUNCIONES DEL CARGO DE GERENTE DE EMPRESAS
SOCIAL DEL ESTADO Y DE DIRECTOR DE INSTITUCION PRESTADORA DE
SERVICIOS DE SALUD PUBLICA DEL PRIMER NIVEL DE ATENCION. Son
funciones del Gerente de Empresas Social del Estado y de Director de
Institucién Prestadora de Servicios de Salud Pdblica del primer nivel de
atencién, ademds de las definidas en la Ley, Ordenanza o Acuerdo, las
siguientes:

(...)

16. Presentar a la Junta Directiva el proyecto de planta de personal y las
reformas necesarias para su adecuado funcionamiento y someterlos a la
aprobacion de la autoridad competente.

(...)

ARTICULO 70. DE LAS FUNCIONES. Son funciones del Gerente de
Empresas Social del Estado y de Director de Institucion Prestadora de
servicios de Salud Publica del segundo y tercer nivel de atencién
ademds de las definidas en el artficulo 40. de este Decreto, las siguientes:
1. Propiciar y desarrollar investigaciones cienfificas-tecnolégicas con el
fin de establecer las causas y soluciones a los problemas de salud en su
drea de influencia.

2. Adelantar actividades de fransferencia tecnolégica y promover las
realizaciones de pasantias con el fin de ampliar los conocimientos
cientificos y tecnolégicos de los funcionarios de las entidades
hospitalarias.

3. Participar y confribuir al desarrollo del sistema de red de urgencias en
su drea de influencia.

4. Promocionar el concepto de gesfion de calidad y de acreditacion
que implique contar con esfrategias coherentes de desarrollo
organizacional”.

De lo anterior se colige que, quien ostenta la competencia para efectuar el
proceso de supresidén de empleos dentro de una Empresa Social y del Estado
es la Junta Directiva de la Enfidad y que sbélo compete al Gerente
(representante legal) la facultad de presentar un proyecto de planfa de
personal y las reformas necesarias para su adecuado funcionamiento, el cual
es sometido a la aprobacion de la autoridad competente (Junta Directiva
de la Enfidad).

De las normas que regulan la intervencion forzosa de la Superintendencia de

Salud respecto de las entidades prestadoras de los servicios de salud.

La liquidacién de las Empresas Sociales del Estado, proveniente de la
intervencién hecha por la Superintendencia de Salud, estd contemplada en

las siguientes normas:
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La Ley 715 de 2001, en cuanto a la intervencién forzosa ejercida por la

Superintendencia Nacional de Salud, establece lo siguiente:

“...La Superintendencia Nacional de Salud ejercerd la intervencion
forzosa administrativa para administrar o liquidar las entidades vigiladas
que cumplan funciones de explotacién u operacion de monopolios
rentisticos, cedidos al sector salud, Empresas Promotoras de Salud e
Instituciones Prestadoras de Salud de cualquier naturaleza, asi como
para intervenir técnica y administrativamente las direcciones territoriales
de salud, en los términos de la ley y los reglamentos.

La intervencion de la Superintendencia de Salud a las Instituciones
Prestadoras de Salud tendrd una primera fase que consistird en el
salvamento”.

Por otra parte, el articulo 42 de la citada disposicién, seiala:

“"ARTICULO 42. COMPETENCIAS EN SALUD POR PARTE DE LA NACION.

Corresponde a la Nacion la direccion del sector salud y del Sistema
General de Seguridad Social en Salud en el temritorio nacional, de
acuverdo con la diversidad regional y el ejercicio de las siguientes
competencias, sin perjuicio de las asignadas en otras disposiciones:

42.8. Establecer los procedimientos y reglas para la intervencién técnica
y/o administrativa de las instituciones que manejan recursos del Sistema
General de Seguridad Social en Salud, sea para su liquidacion o
administracion a través de la Superintendencia Nacional de Salud en los
términos que senale el reglamento. El Gobierno Nacional en un término
maximo de un ano deberd expedir la reglamentacion respectiva.

42.9. Establecer las reglas y procedimientos para la liquidacion de
instituciones que manejan recursos del sector salud, que sean
intervenidas para tal fin".

Las normas antes citadas, permiten concluir que, la Superintendencia
Nacional de Salud en uso de su facultad de inspeccién y vigilancia, por
expresa disposicion legal, puede intervenir forzosamente a las entidades
prestadoras del servicio de salud respecto de las cuales ejerza vigilancia;

intervencién que puede ser para administrar o liquidar de acuerdo con las
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condiciones especificas de cada entidad, debiendo primero cumplir con

una etapa tendiente a restablecer el normal funcionamiento de la entidad.

Adicionalmente, el Decreto 1922 de 1994 por el cual se reglamenta la
intervenciéon del Ministerio de Salud en el Sistema de Seguridad Social en

Salud, senald respecto de las facultades del interventor lo siguiente:

“ARTICULO 16. FACULTADES DEL INTERVENTOR. La autoridad en ejercicio
de las facultades de intervencion fofal o parcial, segun el caso, puede:

1. Asumir las funciones de uno, de varios o de todos los programas,
organismos, dependencias y cargos que ejerzan funciones de direccion
y administracién en el ente intervenido de conformidad con sus
estatutos.

2. Decretar la separacidon de personas que ejerzan cargos de direccién
técnica, cientifica o administrativa en la entidad intervenida.

3. Ejercer las funciones de la Junta Directiva por el término que dure la
facultad de intervencién.

4. Ejercer las facultades que garanticen los efectos de la intervenciéon
tfotal o parcial, segun el caso, a que se refieren los articulos 14 y 15 del
presente Decrefo.

ARTICULO 31. INTERVENCION PARA LIQUIDAR. <NOTA DE VIGENCIA: El
articulo lo. del Decrefo 788 de 1998, publicado en el Diario Oficial No.
43.290 del 4 de mayo de 1998, dispone que la intervencién en el Sistema
General de Seguridad Social en Salud sobre las EPS e IPS debe ser
ejercida por la Superinftendencia Nacional de Salud.> El Ministerio de
Salud o la auforidad en quien éste delegue podrd intervenir o tomar
posesion de una entidad promotora de salud para liquidarla cuando se
haya revocado la autorizacién para funcionar o haya incurrido en una
causal de liquidacion de conformidad con sus estatutos o con su
régimen legal.

ARTICULO 32. PROCEDIMIENTOS DE LA INTERVENCION PARA LIQUIDAR. De
conformidad con lo dispuesto en el articulo 16 del Decreto-ley 1259 de
1994, los procedimientos administratfivos para la intervencién o toma de
posesién para liquidar una entidad promotora de salud, serén en lo que
sea pertinente, los previstos en el articulo 116 del Decreto-ley 663 de
1993 y las demdas normas que lo complementen o modifiquen”.

Se observa como, las disposiciones antes senaladas, establecen la facultad

que tiene la Superintendencia de Salud de intervenir a las empresas
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prestadoras del servicio de salud, sea para administrarlas o para liquidarlas,
estableciendo que para tal procedimiento se deben seguir los pardmetros
indicados en el Decreto 663 de 19932, el cual establece en sus arficulos 116 y
117, los efectos y consecuencias de la toma de posesidn de la entidad para
su liguidacién. Por otra parte, en el arficulo 296 del mismo decreto, se
establece que la Superintendencia, una vez dispuesta la liquidacion de una
entidad vigilada, tiene la facultad de designar y remover discrecionalmente
a los liguidadores, fijar sus honorarios y hacer un seguimiento de la actividad

que desarrollan.

Asi las cosas, es la Superintendencia Nacional de Salud quien en calidad de
inferventor, debe vigilary establecer los procedimientos para la intervencion

y liguidaciéon de las instituciones del sector salud.

De las competencias de los liquidadores en los procesos de liquidacién

forzosa, en entidades prestadoras de salud.

Como se indicé en el acdpite anterior, el procedimiento a seguir cuando se
dispone la liquidacién de una empresa prestadora de servicio de salud es el
contenido en el Decreto 663 de 1993, que respecto al régimen aplicable al

liguidador en su articulo 295, dispone:

“ARTICULO 295. REGIMEN APLICABLE AL LIQUIDADOR Y AL CONTRALOR.

9. Facultades y deberes del liquidador. El liguidador designado por el
Director del Fondo de Garantias de Instituciones Financieras tendrd la
guarda y administracion de los bienes que se encuentren en poder de la
intervenida, de la masa de la liquidacién o excluidos de ella y, ademds,
los siguientes deberes y facultades:

a. Actuar como representante legal de la intervenida;

b. Ejecutar los actos que tiendan a facilitar la preparacién y realizacién
de una liguidacién rdpida y progresiva;

c. Adelantar durante todo el curso de la liquidacion el recaudo de los
dineros y la recuperaciéon de los activos que por cualquier concepto

2 Por medio del cual se actualiza el Estatuto Organico del Sistema Financiero y se modifica su titulacion y numeracion
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deban ingresar a la masa de la liquidacion, para lo cual podrd ofrecer
incentivos por la denuncia de la existencia y entrega de tales activos;

(...)

m. Dar por terminados los contralos de trabajo de empleados cuyo
servicio no requiera, y conservar o coniratar los que sean necesarios
para el debido adelantamiento de la liquidacidn;

n. Bajo su responsabilidad promover las acciones de responsabilidad civil
o penales que correspondan, confra los administradores, directores,
revisores fiscales y funcionarios de la intervenida;

0. Propiciar acuerdos cuyo objeto consista en la continuacion por un
nuevo fiduciario de la gestion orientada a alcanzar las finalidades
previstas en los confratos fiduciarios celebrados por la entidad
intervenida, antes de efectuar las restituciones a los fideicomitentes a
que haya lugar, y

p. Destinar recursos de la liquidacién al pago de la desvalorizacion
monetaria que hubieren podido sufrir las acreencias que debieron
sujetarse al proceso liquidatorio”.

Advierte la Sala que, las normas antes citadas estan dirigidas a ser aplicadas
a los procesos de liquidacion de las entidades de car@cter privado, fales
como las Instituciones Financieras, las cuales vinculan a sus empleados
siempre mediante confratos de trabajo, razdén por la cual, se utiliza la
terminologia dar por terminados los contratos de trabajo, cuando se refiere a
la finalizacion de todos los vinculos laborales de sus frabajadores, ya que, la
Unica forma de vinculacion de trabajadores a  una enfidad de cardcter

privado, es precisamente el contrato de frabagjo.

Por tanto, a la hora de aplicar esta normatividad a una Empresa Social del
Estado, como lo es la entidad demandada, debe entenderse la finalidad de
la norma, cual es la de acabar con fodos los vinculos laborales de la
entidad, sin importar el tipo de vinculaciéon que ostenten, ya sea legal o
reglamentaria o contractual, cuando ellos no resultaren Otiles para adelantar

el proceso de liquidaciéon de la entidad.

Aunado a lo anterior, las funciones del liguidador de la entidad, deben ser
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analizadas en el marco de un proceso liquidatorio, como es la de ejecutar
los actos que tiendan a facilitar la preparacién y realizacién de una
liquidacién rapida y progresiva, funcién que lleva implicita la reduccidn de la
planta de personal de la misma, por lo que, no puede entenderse que la
planta de personal debe permanecer aln cuando la enfidad a la que se
encuentra adscrita, va a desaparecer, ya que ello seria inconsecuente con

la situaciéon factica que sufre la entidad.

Ahora, se observa que las funciones del liquidador senaladas en los normas
antes citadas, coinciden integramente con las conferidas mediante las
Resoluciones 1021 de 2003 y 1077 de 2003, expedidas por la
Superintendencia de Salud, al Agenfe Lliquidador de la ESE Hospital
Universitario de Cartagena, que se resume en que podrd dar por terminados
los contratos de trabajo de empleados cuyo servicio no requiera, pudiendo
conservar y contratar a los empleados que sean necesarios para el debido
adelantamiento del proceso de liquidacién, facultades que se le otorgan
con fundamento en el Decreto Ley 663 de 1993, teniendo siempre en
cuenta la finalidad antes expuesta, es decir, la de dar por terminadas todas
las relaciones laborales que hubiere asumido la entidad, sin importar la clase

de vinculacidon que dio origen a las mismas.

5. CASO CONCRETO

Revisado el expediente, se observa que, la Superintendencia Nacional de
Salud, por Resoluciéon No. 1021 de 25 de julio de 2003, da por terminada la
intervencion administrativa y ordena iniciar la toma de posesion para liquidar
el Hospital Universitario de Cartagena Empresa Social del Estado,
estableciendo en el literal | del articulo tercero:

“i. El liquidador dard por terminados los conitratos de irabajo de
empleados cuyo servicio no requiera, pudiendo conservar y contratar a
los empleados que sean necesarios para el debido adelantamiento del
proceso de liquidacion, de conformidad con lo ordenado en el literal m)
numeral 9° articulo 295 del Decreto Ley 663 de 1993.”(Resaltado de la
Sala).
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Asi mismo, mediante Resolucidn No. 1077 de 2003, la Superintendencia
designé al Agente Liquidador de la ESE Hospital Universitario de Cartagena,

disponiendo en su articulo segundo, lo siguiente:

“ARTICULO SEGUNDO. La persona natural designada ejercerd las
funciones propias de su cargo como liquidador, previa posesién del
mismo y tendrd la guarda y administracion de los bienes que se
encuentren en poder de la intervenida, de la masa de la liquidacion o
excluidos de ella y, ademas, los siguientes deberes y facultades:

(...)

I. Dar por terminado los confratos de trabajo de empleados cuyo
servicio no requiera, y conservar y contratarlos que sean necesarios para
el debido adelantamiento de la liquidacion...”.

El Agente Liquidador de la ESE Hospital Universitario de Cartagena, en uso de
las facultades que le fueron conferidas en las resoluciones antes sefaladas,
expidid la Resolucidon No. 002 de 22 de agosto de 2004 (folios 26— 27), por
medio de la cuadl suprime de la planta de personal de dicha entidad, varios
cargos, entre los que se encuentran 246 de Auxiliar de Enfermeria cddigo
555, porque no se requerian para el debido adelantamiento de la
liquidacion.

De igual manera, mediante Oficio No 346 de 22 de agosto de 2003 (folio 25),
el Agente Lliquidador de la ESE Hospital Universitario de Cartagena, le
comunica a la sefiora MARIA AUXILIADORA DE FEX SANTIAGO, que el cargo
de Auxiliar de Enfermeria habia sido suprimido de la planta de personal de
esa entidad, motivo por el cual quedaba retfirada del servicio a partir de esa

fecha.

Se encuentra demostrado que la sefiora MARIA AUXILIADORA DE FEX
SANTIAGO, al momento de la supresidn de cargos de la planta de personal
de la entidad demandada, se encontraba desempenando el cargo de
Auxiliar de Enfermeria coédigo 555 (Ver oficio No. 346 de agosto 22 de 2003),
cargo de carrera administrativa, segin se desprende de los Estatutos de la
ESE Hospital Universitario de Cartagena y del articulo 26 de la Ley 10 de 1990,

motivo por el cual ostentaba la calidad de empleada publica.
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Como ya ha determinado la Sala, aunque los actos administrativos que
facultan al Agente liguidador de la enfidad demandada, le otorguen
expresamente la competencia para terminar los confratos de trabagjo, en el
contexto de una Empresa Social del Estado, como el Hospital Universitario de
Cartagena, debe entenderse que dicha facultad abarca necesariamente la
supresion de la totalidad de los cargos de la planta de personal, siempre que
no se consideren necesarios para adelantar en debida forma el proceso
ligquidatorio, sin que haya lugar a hacer distinciones entre empleados oficiales

y servidores pUblicos, ni al fipo de vinculacién de los mismos.

Asi las cosas, comparte la Sala el criterio del Juzgado Segundo Administrativo
del Circuito de Cartagena, segun el cual el Agente Liquidador de la entidad
accionada, tenia competencia para suprimir 1os cargos de la planta de
personal y terminar los contfratos innecesarios para la situacidn administrativa
de la entidad, independientemente de que se ftratare de empleados
vinculados por confrato de frabajo o por una relacién legal y reglamentaria,
como es el caso de la actora; Motivo por el cuadl, los actos administrativos
que se profirieron fueron expedidos con competencia para ello, de suerte
que el cargo de nulidad que se invoca no prospera. En consecuencia, esta

Sala de decisidn confirmard la sentencia recurrida.

Por Ultimo, no habrd condena en costas, de conformidad con el articulo 171
del Codigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 55 de la
ley 446 de 1998, por no observarse temeridad en la conducta de la

demandante.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de
Decision No. 004, administrando justicia en nombre de la RepuUblica y por

autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de Veintiocho (28) de octubre de dos mil
once (2011}, proferida por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de
Cartagena, por las razones ut supra.
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SEGUNDO: En firme esta providencia, DEVOLVER el expediente al Juzgado de
origen, previas las anotaciones pertinentes en el programa informdtico
" Justicia Siglo XXI” y en los libros radicadores.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecio de esta providencia fue estudiado y aprobado en sesiéon de la
fecha.

s
y

1l Hle
JORGE-ELIECER FANDINO GALLO RCELA L LVAREZ

Fa - AUSENTE CON PERMISD

wif
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REPUBLICA DE COLOMBIA
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DESPACHO DE DESCONGESTION No. 002

SALA DE DECISION No 004

Cartagena de Indias D.T y C. Noviembre Veintinueve (29) de dos mil trece (2013)

SENTENCIA NG 1 § “283
=

Tema: Retiro discrecional

Magistrada de Descongestion: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Accion: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.
Radicacién : 13-001-33-31-004-2011-00138-01

Demandante: MIGUEL DE JESUS CABRERA JIMENEZ

Demandado: NACION- MINISTERIO DE DEFENSA- ARMADA NACIONAL

La Sala de Decision No. 004 de esta Corporacién, con base en las facultades
que le vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio de 2011 y PSSA12 9201
de febrero de 2012 emanados del Consejo Superior de la Judicatura, procede
a resolver el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia de fecha 11 de diciembre de 2012, dictada por el Juzgado Cuarto
Administrativo del Circuito de Cartagena que negd las pretensiones de la

demanda.
. ANTECEDENTES

LA DEMANDA

A fravés de apoderado judicial constituido al efecto, el Sefior MIGUEL DE JESUS
CABRERA JIMENEZ instauré demanda en ejercicio de la ACCION DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO contra la NACION — MINISTERIO DE DEFENSA —
ARMADA NACIONAL para que, previo el trdmite a que hubiere lugar, se

accediera a las siguientes
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PRETENSIONES

Persigue el demandante la declaracién de nulidad de la Resolucién No. 074 del
4 de febrero de 2011, por medio de la cual se llamd a retiro discrecional al
actor, la que fue proferida por el Ministerio de Defensa Comando de la Armada

Nacional.

Que, a titulo de restablecimiento del derecho, se condene a la demandada a
reintegrar al accionante al citado cargo de Suboficial Primero, y se ordene el
reconocimiento vy pago de los salarios, sueldos, primas de fodo orden,
bonificaciones, y demds emolumentos y derechos prestacionales y laborales
dejados de percibir con retroactividad desde el dia 4 de febrero de 2011,
fecha en la cual lo retfiraron del servicio activo de la Armada Nacional, hasta la

fecha en que sea efectivamente reintegrado al grado que le corresponda.

Que asi mismo se declare la revision del acta No. 418 de enero 26 de 2011, del
Comité de Evaluacion para Suboficiales, pues los que firmaron y estuvieron
presentes no son los competentes tal como lo indica el articulo 104 del Decreto
1790 de 2000, en virtud de que dicha acta debia estar firmada por el
comandante de su unidad operafiva o la cual pertenecia como era el
Comandante del Batalldn Fluvial de Infanteria de Marina No. 30 del Yafi
Magangué (Bol.) y el Direcior de Personal de la Armada Nacional, militares

estos que no participaron, ni estuvieron presentes en la reunién del Comité.

HECHOS

Como soporte factico de sus pedimentos, sostiene que enire el senor CABRERA
JIMENEZ vy la demandada, existid un vinculo de cardcter laboral en la carrera
milifar entre el 8 de enero de 1992 hasta el dia 4 de febrero de 2011, cuando
fue fulminado con el fendmeno juridico “Retiro Discrecional”, mediante la
Resolucion No. 074 de febrero 4 de 2011, previo concepto del Comité de
Evaluacién para Suboficiales de la Armada Nacional mediante acta No. 418 de
enero 26 de 2011, desconociendo antes de su retiro los motivos por los cuales le
desvincularon, situacion de hecho que destruye la defensa y afecta el derecho

fundamental al debido proceso que le asiste al actor.
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Cuenta que el refiro se produjo cuando ocupaba el rango militar de Suboficial
Primero de la Armada Nacional y ostentaba el cargo de Jefe del
Deparfamento de Armamento en la motonave fluvial ARC SENEN ALBERTO
ARAUJO BELLO, y nunca supo los metivos por los cuales se origind su
desvinculacién, no se le dio a conocer el concepto, ni las recomendaciones en
gue se apoyd el Comité de Evaluaciéon de la Armada Nacional para refirarlo
del servicio.

Sefala que durante su permanencia en la Instifuciéon, fue un militar de
excelentes calidades profesionales y humanas, cumplidor de sus deberes en su
cargo, su desempeno fue muy bueno, recibiendo abundante calificaciones,
cudlidades que estan consignadas en su folio de vida de los lapsos evaluables

de los afios 2010 y 2011 y extracto de hoja de vida.

Manifiesta que la entidad demandada incurrié en un error juridico al refirar del
servicio mediante la resolucidén acusada al demandante, constituyéndose una
desviacion o abuso de poder y un presunto fraude procesal, debido a gue no
tuvo la Institucién militar en cuenta el documento publico, Oficio No. 1314-MD-
CG-CARMA-OFJUR-22 de fecha 26 de junio de 2009, proferido por el
Comandante de la Armada Nacional, documento que impedia vy limitaba
cualquier fipo de retiro por via discrecional por causal de retiro por separacién

absoluta y retiro temporal con pase a la reserva.

Agrega que la institucidn militar contaba con 30 dias siguientes a la notificacién
de los fallos de primera y segunda instancia dictados por el Juez Penal Militar
respectivamente, y sin embargo no dispuso dentro de ese término el retiro del
actor por separacion absoluta y temporal conforme a los articulos 111y 112 del
Decreto ley 1790 de 2000.

No obstante, sefiala que después de haber franscurido 20 meses desde la
emisién del Oficio No. 1314-MD-CG-CARMA-OFJUR-22 de fecha 26 de junio de
2009, y dos anos y dos meses desde la notificacion y ejecutoria de los fallos de
primera y segunda instancia dictados por el Juez Penal Militar, la Armada en la
decision adoptada con el acto acusado, resolvib retirar del servicio activo al
senor CABRERA JIMENEZ con la figura del refiro discrecional utilizando la causal
de retfiro TEMPORAL contemplada en el articulo 112 del Decreto 1790 de 2000,

fundamentando la resolucién en acta del Comité de Evaluacién para
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Suboficiales, la cual a su vez fue motivada en los hechos relativos a las
sentencias condenatorias proferidas en conira del demandanie, como
cémplice del punible de cohecho a la pena de dos anos y seis meses de prision
y SEPARACION ABSOLUTA de las Fuerzas Militares.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

El apoderado actor estima que la decision adminisirativa acusada a fravés de

esta accidn, es violatoria de las siguientes disposiciones:

e Constitucién Politica: Arficulos 1, 2, 5, 15, 16, 25, 29, 122 y 127 inciso final.
e Coédigo Sustantivo del Trabajo, arts.: 9 y 10.
o Decreto 1790 de 2000 art. 92, 100 y 104.

e Decreto No. 1104 de 2006.
e Decreto 1428 de 2007.

Como argumentos en el concepto de violacién de la norma, afirma que las
Fuerzas Militares de Colombia Armada Nacional, por conducto de su
comandante incurid en un error de fipo juridico al aplicarle el Decreto 1790 del
2000, articulos 99 v 104 al actor, sin el lleno de los requisitos y el procedimiento,
por lo que la Nacién- Ministerio de Defensa- Armada Nacional, por conducto
del comando de la Armada Nacional, incurrieron en un error juridico
inadecuado al retirar del servicio activo mediante Resolucién acusada No. 074
de febrero 4 de 2011 al militar MIGUEL CABRERA, constituyéndose su decisién en
una desfiguracion legal de las normas con lo cual aplicd su retfiro, ademas en
un acto de desviacidn de poder y en un presunto fraude procesal y de contera
en un acto de interpretacién tipica de error por la via de hecho por falso juicio
de existencia, que implica que la institucién militar ha debido senalar en forma
clara el medio de prueba que tenia y que soportaba el retfiro, pero sin embargo
ignoré el medio probatorio material con que contaba y estd amparado el
actor, debido que no tuvo la institucién militar en cuenta el documento
pUblico, Oficio No. 1314-MD-CG-CARMA-OFJUR-22 de fecha 26 de junio de
2009, proferido por el Comandante de la Armada Nacional, documenio que
impedia y limitaba cualquier fipo de retiro por via discrecional por causal de

retiro por separacién absoluta y retiro temporal con pase a la reserva.
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Il. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La parte demandada NACION — MINISTERIO DE DEFENSA - ARMADA NACIONAL,
expone que se estd en presencia de una demanda inepta, dado que no se
demandaron todos los actos que componen el acto administrativo complejo,
mediante el cual se ordend el refiro del actor, ademdas el acto administrativo
atacado fue expedido con el lleno de todos y cada uno de los requisitos de

forma que ello requiere y con observancia de la Constitucion y la ley.

Senala que segun las reglas de la carga de prueba, incumbe a las partes
probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico
que ellas persiguen, obligacidn gue ha incumplido el actor, pues hasta este
estadio procesal, no se ha acreditado ninguna de las causales de nulidad del
acto administrativo, por la sencilla razdn de que la institucidén militar actud
denfro de las reglas propias del régimen militar, sin vulnerar normas de orden
superior, tan es asi que la facultad discrecional, se encuentra reglada por el
Decreto 1790 de 2000 articulo 104.

Propone como excepcion la inepta demanda.

lll. SENTENCIA IMPUGNADA

El Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena dictd sentencia el

11 de diciembre de 2012, negando las pretensiones de la demanda.

Estimé la a quo que, con respecto al cargo de violacién de normas superiores,
se desprende del material probatorio que el actor fue refirado del servicio
previa recomendaciéon del Comité de Evaluacidon de la Armada Nacionadl,
cuyo contenido claramente se desprende que dicho érgano asesor impartié el
aval que exige el articulo 104 del Decreto 1790 de 2000 y dicho acto fue
expedido por funcionario competente de acuerdo con lo establecido en el
arficulo 99 ibidem, por lo tanto la entidad demandada ajustd a las normas
superiores aplicables al acto de retiro en su expedicién, por lo cual el cargo no

prospera.
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Con respecto al cargo de Desviacidon de Poder, sefala la  Juez que en el
asunto de marras, las anotaciones positivas consignadas en la hoja de vida del
actor comresponden Unicamente al estricto cumplimiento de su deber como
miembro de la Armada Nacional y en gjercicio de sus funciones, no le otorgan
la prerrogativa de permanencia ya que es lo minimo que se le debe exigir a

todo funcionario.

Considera que no existen elementos de juicio que permitan concluir que la
medida de separaciéon del servicio activo, obedecidé a una finalidad disfinfa a
la prevista por el legislador, y en esa medida la censura por esta causal en

criterio de este operador judicial, fampoco estd llamada a salir avante.

Finalmente con relacion al debido proceso, considerd que es caracteristico de
los actos expedidos en ejercicio de la facultad discrecional, que se consideran
o suponen expedidos en aras del buen servicio publico y la administracion no
estd obligada a expresar los motivos del acto, a diferencia de los proferidos en
virtud de la facultad disciplinaria, evento en el cual debe respetarse el debido

proceso y el inculpado debe ser oido en descargos.

Afirma que por tratarse de una facultad discrecional no era de rigor que el
acto que ordend la remocidn del actor expresara motivos distintos de la
voluntad discrecional de la administracién, lo que si es indispensable para los
actos reglados con el objeto de determinar la conexidad entre los hechos y el

derecho aplicado.

IV. RECURSO DE APELACION

Contra la decision de primera instancia, deniro del férmino previsto en el art.
212 del C.C.A. con las modificaciones que le fueron intfroducidas por la Ley 1395

de 2010, inferpuso recurso de apelacion la parte demandante.

Sustenta su recurso afirmando que el acto con el cual refiraron al demandante,
fue edificado y disefiado mediante el desconocimiento y la vioclacién directa
de la norma sustantiva que consagra los sefialados articulos especial militar, en

cuyo contenido estd claramente determinado los términos con que contaba la
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instifucion militar para elaborar el acto administrativo para la separacién por
refiro temporal con pase a la reserva cuando un miembro suboficial de la
Armada Nacional haya sido condenado mediante sentencia debidamente

nofificada y ejecutoriada.

Sehala que, el sefior Comandante de la Armada Nacional en vez de ordenar el
retiro mediante un acto administrativo dentro de los términos legales que
dispone el articulo 113 del Decreto ley 1790 de 2000, no lo hizo, por el contrario
convalidd la permanencia en el servicio activo del actor, a través del Oficio
No. 1314-MD-CG-CARMA-OFJUR-22 de fecha 26 de junio de 2009, proferido por
el Comandante de la Armada Nacional apoyado juridicamente en razén a la
caducidad, prescripcidn y vencimiento con que contaba para retirar del

servicio al actor.

Afirma que la institucidén militar, en forma inadecuada y con violacién de la
norma sustantiva revivio el retiro del actor cuando este habia sido superada en
derecho a raiz del descuido de la institucidén militar v lo hizo mediante la
resolucion acusada, después de haber franscurrido dos afios y dos meses
después que la providencia respectiva habia sido nofificada y ejecutoriada,
situacion que es evidente contrariando la ley, ya que esta dispone que dentro
de los 30 dias siguientes o la ejecutoria de la respectiva providencia donde fue

condenado por la justicia penal militar, y no después de dos afios y dos meses.

V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Por auto calendado el 5 de abril de 2013, esta Corporacidn admitié el recurso
de apelacién interpuesto por la parte demandante (fl. 216); y, con providencia
adiada en abril 22 de la misma anualidad, se dispuso correr traslado a las
partes para alegar de conclusién y al Ministerio PUblico para emitir concepto {(fl.
218).

En esta oportunidad procesal, la parte demandante alegd de conclusién de
manera extempordneaq, la parte demandada adlegd de concusidn dentro del

término legal para ello y el Ministerio PUblico emitié concepto de fondo.
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Alegatos de la parte demandada. Senala la apoderada de la enfidad
demandada gue no le asiste razdn al demandante al afirmar que hubo
violacién al debido proceso, por cuanto la norma aplicable era el articulo 111
del Decreto No. 1790 de 2000, pues tal como lo afimdé el Comandante de la
Armada Nacional, mediante Oficio No. 1314 del 26 de junio de 2009, al actor
no le aplicaria dicha norma, por haber fenecido el término de ley para ello, no
obstante ello no quiere decir que el actor gozara de una estabilidad perpetua
en la insfitucidon castrense, dado que por razones del buen servicio podia ser

retirado del cargo, como en efecto sucedid.,

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El seifior Agente del Ministerio PUblico delegado ante esta corporacidn, rindié

concepto de fondo manifestando guede los considerandos de la resolucidn
acusadda, se aporta suficientes motivos para la expedicion del acto, es decir, la
resolucidon gue ordena el refiro discrecional del actor, cuenta con motivacién
suficiente, de tal forma que se satisfaga la exigencia de la Corte Constitucional
de expresar las razones que conducen a la decision de refirar del servicio al

actor.

Senala que no existe en autos prueba alguna que demuesire que las razones y
molivos expresados en el acto acusado sean falsas o que con las mismas se
esté en presencia de una desviacion de poder, por el confrario, en autos
militan pruebas que respaldan [os argumentos de la junta asesora para

recomendar el retiro del actor.

V1. CONSIDERACIONES DE LA SALA

COMPETENCIA

De conformidad con lo establecido en el Inciso 1° del articulo 133 del C.C.A.,
este Tribunal es competente para conocer en segunda instancia del recurso de
apelacién interpuesto por la parte demandante conira la sentencia del 11 de
diciembre de 2012 proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito

de Cartagena.
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PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico gira entorno a establecer la legalidad de la Resolucion 074
de febrero 4 de 2011, por medio de la cual se retira del servicio activo de la
Armada Nacional, en forma temporal, con pase a la reserva y por refiro
discrecional al Suboficial Primero MIGUEL CABRERA JIMENEZ.

TESIS DE LA SALA

La Sala de Decision confirmard la sentencia de primera instancia que negd las
pretensiones de la demanda, en razén a que el acto acusado se encuentra
agjustado a derecho pues fue expedido previo concepto del Comité de
Evaluacion para el retiro discrecional de la Armada Nacional, que recomendéd
el retiro del actor en forma discrecional, de conformidad con lo establecido en
los arficulos 100 y 104 del Decreto 1790 de 2.000, potestad completamente

independiente de la penal consagrada en el articulo 111 ibidem.

La Tesis planteada se soporta en los argumentos que a confinuacion se
exponen.

EL ACTO ADMINISTRATIVO ACUSADO

El demandante solicita que se declare la nulidad de la Resolucidon No. 074 de
febrero 4 de 2011, expedida por el Comandante de la Armada Naciondal,
mediante la cual ordend el refiro del servicio activo por retfiro discrecional al
Suboficial Primero MIGUEL DE JESUS CABRERA JIMENEZ (fl. 14).

Conforme a las previsiones del art. 63 del C.C.A., al no haberse interpuesto
contra fal decisidn el recurso de reposicidon y fratGndose de un acto
administrativo de cardcter discrecional, se agoté en debida forma la via

gubernativa.

MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL SOBRE EL RETIRO DISCRECIONAL

De conformidad con lo establecido en los articulos 216 y 217 de la Constitucion
Politica, el Ejército Nacional forma parte de las Fuerzas Militares; las cuales, a su
turno, tienen como findlidad primordial la defensa de la soberania, la

independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional.




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR 10
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Rad. No 13-001-33-31-004-2011-00138-01

La misién especial que le ha conferido la Constitucidon Politica a la Fuerza
POblica, y en especial a las Fuerzas Militares, requiere la existencia de ciertas
facultades en cabeza de sus mdximas autoridades, entre ellas y la principal del

Presidente de la Republical, tendientes a obtener un mejor servicio.

Deniro de dichos mecanismos la posibilidad del retiro del servicio, por facultad
discrecional, se constifuye en una herramienta que, establecida legalmente,
permite la renovacién del personal con el objeto de obtener mayor eficiencia y

eficacia en el cumplimiento de los fines de la Institucion.

Dicha facultad, sin embargo, no puede interpretarse aisladamente de los
principios gue informan nuestro ordenamiento juridico. En este sentido, ademdas
de los requisitos objetivos que legalmente se exigen, es preciso que el retliro esté

inspirado en razones del buen servicio, las cuales se presumen?.

Ahora bien, la existencia de facultades discrecionales no es incompatible con
la vigencia de un Estado Social y Constitucional en la medida en que se gjerzan
como un poder en derecho y conforme a derecho, cuya regla y medida es la
razonabilidad. Al respecto, en sentencia del H. Consejo de Estado, de 3 de
agoto de 2006, C. P. doctor Alejandro Orddhez Maldonado, radicado interno

No. 0589-05, actor: Jesus Antonio Delgado Guanaq, se sostuvo:

“La regla y medida de la discrecionalidad es la razonabilidad, vale decir la
discrecionalidad es un poder en el derecho y conforme a derecho, que
implica el ejercicio de los afribufos de decision dentro de limites justos y
ponderados. El poder juridico de la competencia para decidir, equivale a la
satisfaccién del interés general y por ende, a partir de la observacion de los
elementos fdcficos se mueve la adopcidén de la decisidn que mejor
convenga a la comunidad.”.

La posibilidad de la Administracidon de adoptar decisiones fundadas en criterios

de oportunidad y conveniencia, sin embargo, dentro de un sistema de pesos y

' De conformidad con lo establecido en el numeral 3 del Articulo 189 de la Constitucion Politica, le
corresponde al Presidente de la Replblica como Jefe de Estado, Jefe de Gobierno y Suprema
Autoridad Administrativa. *(...) Dirigir la fuerza Puablica y disponer de ella como comandante
supremo de las fuerzas armadas de la repablica.”.

2 Al respecto, dispone el articulo 36 del C.C.A.: “En la medida en que el contenido de una decision,
de cardcter general o particular, sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la
autoriza y proporcional a los hechos que le sirven de causa’.



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR 14
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Rad. No. 13-001-33-31-004-2011-00138-01

contrapesos no es djena al control en sede judiciald. El H. Consejo de Estado
reiteradamente ha sostenido que si bien las razones del servicio se presumen,
de demostrarse la existencia de vicios que desvitGen la presuncidn de
legalidad, la decision debe ser refirada del ordenamiento juridico4. En este

sentido, en la providencia anteriormente mencionada sostuvo:

“En sintesis, en el ejercicio de la facultad discrecional se presume la
legalidad del acto, vale decir que estuvo inspirado en razones del buen
servicio, pero no de los motivos, dado que aunque formalmente no se exige
la motivacién de la decisién, ello no quiere decir que carezca de motivos, vy
en este senfido, corresponde al juez apreciar y valorar el rendimiento del
servidor con sustenfo en la Ulfima calificacién de servicios vy en las
anofaciones que registre la hoja de vida con inmediatez al retiro a falta de
ofros elementos probatorios que demeriten el rendimiento del actor, los
cudles corresponde aportar o la entidad demandada en la tarea de
consolidar la legalidad de la medida.”.

Concretamente la Resolucion acusada, expedida por el Comandante de la

Armada Nacional, se fundd en las siguientes disposiciones:

a. En el arficulo 99 del Decreto 1790 de 14 de sepliembre de 2000, “por el cual
se modifica el Decreto que regula las normas de carrera del personal de

oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares”, que reza:

ARTICULO 99.- RETIRO. Retiro de las Fuerzas militares es la situacién en la que
los oficiales y suboficiales, sin perder su grado militar, por disposicién de
autoridad compefente, cesan en la obligacién de prestar servicios en
actividad. El refiro de los oficiales en los grados de oficiales Generales y de
insignia, Coronel o Capitdn de Navio, se hard por Decreto del Gobierno; vy
para los demas grados incluyendo los suboficiales, por resolucién ministerial,
facultad que podrd delegarse en el Comandante General o Comandantes
de Fuerza.

Los refiros de oficiales deberdn someterse al concepto previo de la Junta
Asesora del Ministerio de Defensa para las Fuerzas Militares, excepto cuando
se frate de oficiales generales o de insignia, e inasistencia al servicio sin
causa justificada, de acuerdo con lo previsto en el Cédigo Penal Militar
para el delito de abandono del servicio.

3 Al respecto, en sentencia de esta Subseccidn, de 27 de marzo de 2003, C. P. doctor Jesiis Maria Lemos
Bustamante, radicado interno No. 2366-02, actor: Francisco Javier Caballero Hurtado, se consideré: “Asi lus cosas,
el quid de la discrecionalidad no versa hoy en dia sobre su existenciu, la cuul no se discute, sino hasta dénde es
legitimo el ejercicio del control judicial y en qué consistiria dicho control, partiendo del principio, ecuménicamente
aceptado. segin el cual la discrecionalidad s6lo puede ser concebida como legitima en un Estado de Derecho en lu
medida en que aprecie el interés general en relacién con otros intereses miltiples y heterogéneos que aparecen cn
el ordenamiento juridico — como por ejemplo la estabilidad de los trabajadores — . con el fin de elaborar, en un
marco de justicia y respeto por los derechos fundamentales, la decision que mejor se aproxime a aquella que pueda
ser calificada como la mds adecuada. .

* Esta concepcion parte de una idea de carga dindmica de la prueba, sin olvidar que, en principio, quien
alega la ilegalidad de un acto debe demostrario.
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El retiro se producird sin perjuicio de la posibilidad de reincorporacion,
llamamiento especial al servicio o movilizacidn, previstos en este Decreto

b. En el articulo 100 literal a}, numeral 8) ibidem3, el cual dispone:

“El retiro del servicio activo para el personal de oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares se clasifica, segun su forma y causales, como se indica a
confinuacién:

Q. Retiro temporal con pase « la reserva

(...

8. Por retiro discrecional de acuerdo con el articulo 104 de este Decrefo.

[.)"

De esta norma se infiere que el retiro del servicio por facultad discrecional es
una causal legal de baja del servicio dentro de la Carrera Especial de las
Fuerzas Militaress, la cual se contempla en el articulo 104 del mismo Decreto,
norma que a continuacion se pasa a analizar por ser la otra fuente legal del

retiro del actor en el acto atacado.

c. En el arficulo 104 ibidem, que estipula:

“Por razones del servicio y en forma discrecional, se podrd disponer el retiro
de los oficiales y suboficiales, con cualquier fiempo de servicio, previa
recomendacion del Comité de Evaluacion para el efecto, el cual estard
conformado por el Segundo Comandante de Fuerza, el Inspector General,
el Jefe de Personal de la respectiva Fuerza, y el Comandante de la unidad
operativa a la cual pertenezca. Cuando se trate de oficiales se requiere
previo concepto de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa para las
Fuerzas Militares. El acto administrativo de refiro se regird por lo dispuesto en
el articulo 99 de este Decreto. *.

De la lectura de esta norma, enfonces, se pueden extraer las siguientes

premisas:

a) El retiro del servicio por facultad discrecional tiene como causa “razones
del servicio™;

b) Para decretfarlo no se requiere fiempo minimo alguno de labores; vy,

® Este articulo fue modificado por la Ley 1104 de 2008, articulo 24; sin embargo, en atencién a la
fecha en que se produjo el retiro del capitan Rosal Garcia no se franscribe dicha modificacién por
no encontrarse vigente en dicho momento.

® La carrera especial de las Fuerzas Militares tiene sustento Constitucional en el articulo 217, inciso
3° que dispone “La Ley determinara el sistemna de reemplazos en las fuerzas militares. asf como
los ascensos, derechos y obligaciones de sus miembros y el régimen especial de carrera,
prestacional y disciplinano, que le es propio.”.
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c) Cuando se hace efectivo frente a un oficial, se requiere concepto previo
de la Junta Asesora del Ministerio de Defensa Nacional para las Fuerzas

Militares.

Esta dltima disposicidon normativa, cabe anotar, fue declarada exequible por la
Corte Constitucional mediante Sentencia C-179 de 8 de marzo de 2006, M.P.
doctor Alfredo Belirdn Sierra, por considerar que el ejercicio de una facultad
discrecional no vulnera la norma superior, en tanto en cuanto dicho poder sea
entendido no como sinbnimo de arbitrariedad sino como una prerogativa
fundada en criterios de racionalidad, razonabilidad y proporcionalidad, que se
justifica, ademds, por la misidn que dentro de un Estado Social de Derecho le

esta asignada a la Fuerza Publica. En tal sentido expresd la Alta Corporacion:

“En varias oportunidades la Corte Constitucional se ha pronunciado sobre la
facultad discrecional que se concede a dichas instituciones para retirar del
servicio a sus miembros por razones del servicio, encontrando admisible
desde la perspectiva constitucional el refiro en esas circunstancias dadas las
funciones constifucionales que se les afribuyen. No obstante, la
jurisprudencia constitucional ha sido cautelosa en precisar que la facultad
discrecional para el refiro de funcionarios de la Fuerza Publica no puede ser
confundida con arbifrariedad. La discrecionalidad no es ofra cosa que una
facultad mds amplia que se concede por la ley a una auforidad para que
ante situaciones especificas normadas explicitamente pueda acudir a una
estimacion particular atendiendo las circunstancias singulares del caso
concrefo. Notese que es la ley la que enmarca los elementos en que puede
ser ejercida la potestad discrecional para el refiro de miembros de la Fuerza
Pdblica, a saber: i} la existencia misma de la potestad; ii] la competencia
para ejercerla respecto de unos miembros determinados; v, ii) la obtencién
de una finalidad especifica. No se frata pues de una discrecionalidad al
margen de la ley, sino fodo lo contrario, es precisamente en virtud de la ley,
y en la medida en que ella dispone que puede ser ejercida la potestad
discrecional.”.

LIMITES DEL EJERCICIO DE LA FACULTAD DISCRECIONAL

Sobre este aspecto, resulta pertinente traer a colacién, apartes de lo que ha
dicho el H. Consejo de Estado en el siguiente sentfido:

“Tratandose de la facultad discrecional, reiteradamente se ha dicho que es
una potestad juridica del Estado que permite a la autoridad administrativa
en presencia de circunstancias de hecho determinadas, adoptar una u ofra
decision; es decir, cuando su conducta o forma de proceder no esté
previamente determinada por la ley. En estos eventos, el servidor publico es
libre para apreciar, valorar, juzgar y escoger la oportunidad vy el contenido
de su decision denftro de las varias posibilidades.

No obstante, el ejercicio de la potestad discrecional no es ilimitado, sino
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menguado por el principio de la relatividad, que se fraduce en que la
distribucién del poder se consfruye sobre la contencién del mismo, es el
sistema de pesos y confrapesos expuesto por Montesquieu, que impide ila
existencia de potestades absolutas que comompen absolutamente. La
facultad discrecional no implica el fuero de infangibilidad sobre los actos
administrativos, pues ello conllevaria admitir el poder majestuoso y soberbio
del Estado en una clara alusidn a la administracion para satisfacer caprichos
individuales.

La regla y medida de la discrecionalidad es la razonabilidad, vale decir la
discrecionalidad es un poder en el derecho y conforme a derecho, que
implica el ejercicio de los atributos de decision denfro de limites justos y
ponderados. El poder juridico de la competencia para decidir, equivale a la
satisfaccién del interés general y por ende, a partir de la observaciéon de los
elementos fdcticos se mueve la adopcidon de la decision que mejor
convenga a la comunidad.

No puede olvidarse que la ley en las oportunidades que autoriza el ejercicio
del poder discrecional, exige en fodo casc que tal potestad debe
desarrollarse en forma adecuada a los fines de la norma que la autoriza y
proporcional a los hechos que le sirven de causa. [Arficulo 36 del C.C.A.).

Siendo asi, el poder discrecional no es un afributo omnimodo que le permita
a las autoridades actuar soberanamente, puesto que no obstanfe que
emana del privilegio que osfenfa la administracién de hacer efectivos los
principios de ejecutoriedad y ejecutividad de sus decisiones, la autoridad
debe tener presente que los poderes estatales no son un fin en si mismo sino
un medio al servicio de la sociedad y que sus decisiones surgen de la
ordenacién de unos hechos para lograr llegar a una finalidad.

Cabe destacar, que el articulo 36 del C.C.A., consagra la regla general de
la discreciondlidad y sefala la proporcionalidad enfre los hechos que le
sirven de causa, que no es ofra cosa que la accién del hecho causal sobre
el efecto juridico, la medida o razén que objetivamente debe existir entre la
realidad de hecho y el derecho que supone la verdad de los hechos y su
conexidad con ia decision.

En armonia con las afirmaciones anotadas, la presuncidén de legalidad que
ostenta la generalidad de los aclos discrecionales, se mantiene infacta ante
la sede jurisdiccional en tanfo la decision esté precedida de supuestos de
hecho reales, objetivos y ciertos, haciendo de esta forma operante el
postulado consagrado en el articulo 36 del C.C.A.

No se frata de exigir la mofivacién del acto sino la justificacion de los
motivos, la primera es un aspecto formal propio de algunas decisiones que
implica la expresion en el texto del acto de las razones de su expedicién, la
segunda es un elemento de su entraia, de su esencia y formacidn, por
ende, es la parte sustancial dei acto.

Aplicando las ideas precedentes al sub-lite, observa la Sala que fodo acto
discrecional de retiro del servicio supone el mejoramiento del mismo y en
este orden, corresponde al juez evaluar los elementos de juicio existentes en
el expediente que permitan desvirtuar tal presuncién, obteniendo
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importancia los anfecedentes en la prestacién de la labor, medigtos a la
decisién, vale decir, las anotaciones recientes en la hoja de vida del servidor,
conforme a la cual es dable inferir su moralidad, eficiencia y discipling,
parametros para justificar las medidas relacionadas con el mantenimiento o
remocién del personal.”

En ese mismo sentido, la Sala se permite también citar al H. Consejo de Estado8
en cuanto establece que el andlisis judicial de la facultad discrecional, debe
tener en cuentq, enire ofros criterios, los de congruencia y coherencia de la

administracion al momento de tomar la decision.

“f...)

Asl las cosas, el quid de la discrecionalidad no versa hoy en dia sobre su
existencia, la cual no se discute, sino hasta dénde es legitimo el ejercicio del
control judicial y en qué consistiria dicho control, partiendo del principio,
ecuménicamente aceptado, segun el cual la discrecionalidad sdlo puede
ser concebida como legifima en un estado de derecho en la medida en
que aprecie el inferés general en relacién con otros intereses multiples y
heterogéneos que aparecen en el ordenamiento juridico — como por
ejemplo la estabilidad de los trabajadores -, con €l fin de elaborar, en un
marco de justicia y respeto por los derechos fundamentales, la decisién que
mejor se aproxime a aquella que pueda ser cdlificada como la mds
adecuada.

()

De acuerdo con lo anterior, la decision de la Direccién General debe
inspirarse en razones del servicio, esto es, de conveniencia ¢ necesidad
institucional, cuyo examen se ha confiado por la ley al Comité de
Evaluaciéon de Oficiales Superiores, organismo que debe aplicar criterios de
prudencia, justficia y equidad al momento de emifir su recomendacién;
ahora bien, estos criterios, segun expresé la Corte, deben perseguir el fin
establecido por la norma, contar con un personal que por sus valores de
disciplina, moralidad y eficiencia se avenga con los fines instifucionales. Asi
puntualizé dicho fribunal.

(...J)"

Aplicando las ideas precedentes al sub-lite, observa la Sala que todo acto
discrecional de retiro del servicio supone el mejoramiento del mismo vy en este
orden, siguiendo al H. Consejo de Estado, corresponde al juez evaluar los
elementos de juicio existentes en el expediente que permitan desvirtuar tal
presuncion, obteniendo importancia los antecedentes en la prestacion de la

labor, mediatos a la decision, vale decir, las anotaciones recientes en la hoja

"Consejo de Estado, sentencia de fecha 3 de agosto de 2006 Sala De Lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda, subseccion “B” Consejero ponente:
ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO Radicacion nimero’ 25000-23-25-000-2000-04814-01(0589-05)

& Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administratvo, Subseccion B, Consejero Ponente Jesus Mana Lemos Bustaments, sentencia de fecha 27 de
marzo de 2003.
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de vida del servidor, conforme a la cual es dable inferir su moralidad, eficiencia
y disciplina, pardmetros para justificar las medidas relacionadas con el

mantenimiento o remocidn del personal.

Ast las cosas, de conformidad con todos estos precedentes jurisprudenciales, la
Sala considera que el debate del caso bajo examen deberd ser trasladado es
al terreno probatorio, y asi, al examinar el expediente, verificar si el acto
administrativo acusado, al momento de su expedicidon, observd en forma
efectiva los fines que persigue el ordenamiento juridico, o si, por el contrario, fue

expedido en forma arbitraria.

DE LO PROBADO EN EL PROCESO

- Se encuenira demostrado en el plenario que el sefior MIGUEL CABRERA
JIMENEZ ingresd a la Armada Nacional el dia 8 de enero de 1992; siendo su
Ultimo rango dentro de la institucidon castrense el de Suboficial Primero Jefe de
Departamento de Armamento y Cubierta Unidad Mayor en la motonave fluvial
ARC SENEN ALBERTO ARAUJO BELLO, que ostentd hasta la fecha de su retiro, el
4 de febrero de 2011. (F. 20y 21}.

- Al proceso se allegd copia del Acta del Comité de Evaluacién para el Retiro
Discrecional No. 418 del 26 de enero de 2011, mediante el cual se recomendd

por unanimidad el refiro del actor del servicio activo (fls. 50).

- Con Resolucién No. 074 de febrero 4 de 2011, el Comandante de la Armada
Nacional decide retfirar del servicio actlive por retfiro discrecional, en forma
temporal con pase a la reserva al Suboficial Primero Cuerpo de Mar MIGUEL
DEJESUS CABRERA JIMENEZ a partir de la fecha de su expedicion, de
conformidad con lo establecido en el Decreto 1790 de 2000, articulos 99 y 100
literal a) numeral 8) modificado por el arficulo 24 de la Ley 1104 de 2006 y 104.
(F.16).

- Copia de la comunicacioén de fecha 4 de febrero de 2011 mediante el cual se
resuelve retirar del servicio activo de la Armada Nacional al demandante a

partir de esa fecha {fl. 17).



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR 47
Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Rad. No. 13-001-33-31-004-2011-00138-01

- Oficio No. 1314-MD-CG-CARMA-OFJUR-22 de fecha 26 de junio de 2009,
proferido por el Comandante de la Armada Nacional, mediante el cual en
respuesta a la solicitud de no separar de las Fuerzas Militares al sefior MIGUEL
CABRERA y otros, con ocasién al fallo de fecha 5 de julio de 2007, en el que se
le condend por el punible de cohecho propio en calidad de complices a la
pena principal de dos afios y seis meses de prision, comunica que el Comando
de la Armada Nacional no dard aplicacién a la norma contenida en el articulo
111 del Decreto 1790 de 2000, por no haberse dado el mismo dentro de los
treinta dias siguientes a la ejecutoria de la mencionada providencia de

conformidad con lo establecido en el articulo 113 ibidem. (fl. 19)
- Extracto de la hoja de vida del sefior CABRERA JIMENEZ (fl. 20-24).

- Copia de la sentencia de primera instancia de fecha 5 de julio de 2007
dictada por el Juzgado de Primera Instancia de la Fuerza Naval del Caribe, y la
de segunda instancia de fecha 29 de enero de 2008, proferida por el Tribunal
Superior Militar con las cuales se condena penalmente al senor CABRERA
JIMENEZ y otros, remitidas mediante Oficio No. 618MD del 13 de diciembre de
2011 por el Juzgado de Primera Instancia de la Fuerza Naval del Caribe (fls. 80 a
105).

- Copia auténtica de los formularios de evaluacion del senor CABRERA JIMENEZ
(fls. 146 — 159).

CASO CONCRETO

En el presente asunto los articulos que sirvieron de soporte al acto acusado
prevén que por razones del servicio y en forma discrecional, se podrd disponer
el retiro de los oficiales y suboficiales, con cualquier tiempo de servicio, previa
recomendacion del Comité de Evaluaciéon y Clasificacion para el efecto, el
cudl estard conformado por el Segundo Comandante de Fuerza, el Inspector
Generdl, el Jefe de Personal de la respectiva Fuerza, y el Comandante de la

unidad operativa a la cual pertenezca.

Cuando se trate de Suboficiales, se requiere previo concepto del Comité de
Evaluacién para las Fuerzas Militares. Bl acto administrativo de refiro se regird

por lo dispuesto en el articulo 99 de este Decreto.
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La Unica exigencia de la norma para que se pueda proceder al retiro con
fundamento en las normas aludidas es la verificacidn de las razones del buen

servicio, previo concepto del Comité de Evaluacion y clasificacion.

Ahora bien, la decisidn de retiro en el sub examine estuvo soportada en el Acta
de Evaluacion para el refiro discrecional emitida por el érgano competente de
la Insfitucidn que a su vez se fundaments en el estudio de la historia laboral del
actor, de la cuadl igualmente hacen parte los fallos condenatorios de primera y
segunda instancia de fecha 5 de julio de 2007 y 29 de enero de 2008
respectivamente, emitidos por la justicia penal milifar en su contra, por la

comisidon del delito de cohecho propio.

De lo anterior se infiere que aunque en la parte motiva del acto acusado se
hace relacion a los fallos condenatorios de primera y segunda instancia
proferidos en conira del hoy actor, en el mismo no se estd dando cumplimiento
a dichas providencias sino que se toma como referencia para retirar del

servicio activo al senor Cabrera Jiménez en virtud del retiro discrecional.

En esta direccidn, lo primero que hay que sehalar es que evidentemente entre
la fecha de la sentencia penal, por un lado, y el retfiro por facultad discrecional
no hay una cercania temporal. Este sélo hecho, sin embargo, no acredita un
vicio de nulidad del acto cuestionado por desviacién de poder, en la medida
en gue los hechos acaecidos pudieron generar en sus superiores desconfianza

e inducirlos a promover su retiro y a removerlo efectivamente del servicio?.

A pesar de gque la desconfianza en el funcionario por parte de sus superiores
puede justificar en algunos eventos el ejercicio de la facultad discrecional de
retiro, en la medida en que interfiere en el buen desempeiio de una funcién

estatal’®, en el presente asunto lo que se evidencia es que ante la ocurrencia

® En este sentido la Corte Constitucional en sentencia C-525 de 16 de noviembre de 1995, M. P. doctor
Viadimiro Naranjo Mesa, sostuvo: “Por ofra parte, debe tener en cuenta que el servicio tiene unas
exigencias de confiabilidad y de eficiencia que implican que los altos mandos de la institucién puedan
contar, en condiciones de absoluta fiabilidad, con el personal bajo su mando. Es clarc que el éxito del
servicio guarda relacion de proporcionalidad entre jas aptitudes del personal que lo presta y ef fin de la
institucion; en caso de descoordinacién entre el servidor y el fin de Ia institucion debe primar éste, y por
ende debe la institucion estar habilitada para remover a quien por cualquier motivo impida la
consecucion del fin propuesto.”.

1% Ven entre otras las sentencias de esta Subseccién de 21 de agosto de 2008, C. P. doctor Jests
Maria Lemos Bustamante, radicado internc No. 3148-2005, actor Héctor Mario Arias Vargas; v, de
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de algunas irregularidades en el servicio prestado por el actor, la faculiad de
refiro discrecional resulta viable sélo en la medida en que el hecho
evidentemente condujera a una afectaciéon en el servicio, tal y como lo
expresd la Resolucidon No. 074 del 4 de febrero de 2011, que en uno de sus
aparte sehala: “El bien juridico protegidoc no es ofro que la administracién
publica, de fal manera que quienes porfamos las armas de la Republica,
debemos generar total confianza en el pueblo que defendemos, confianza
que se ve minada y disminuida gravemente frenfe a la condena impuesta de
autoridad competente al SIMCM MIQUEL DE JESUS CABRERA JIMENEZ."

Ahora bien, considera el actor que su desvinculacién debid redlizarse con
fundamento en el articulo 111 del Decreto 1790 de 2000 por separacion
absoluta de las fuerzas militares al haber sido condenado a pena privativa de
la libertad por el punible de Cohecho, dio lugar a una investigaciéon penal
dentro de la Armada Nacional, razdn por la cuadl su retiro no fue consecuencia
de la facultad discrecional consagrada en los articulos 100 y 104 del mismo
Decreto, configurdndose asi la infraccidn a la ley en que debia fundarse el

acto.

Esta situacidn por si misma no vicia de ilegalidad el acto de retiro pues, como
se ha manifestado en numerosas sentencias, la facultad discrecional y el poder
disciplinario y/o penal pueden ejercerse en forma independiente, toda vez
que la ley faculta para que quien esté aln retirado de la administracién pueda
ser objeto de sancién por faltas cometidas en el ejercicio de funciones

publicas.

Al respecto, la maxima Corporaciéon, en casos similares al que se controvierte,

ha manifestado:

- "En sintfesis, el refiro absoluto de los Agentes de la Policia Nacional, por
razones del servicio es una facultad discrecional consagrada en la ley. No
requiere exponer al inferesado las razones del mismo, fampoco es necesario
que previamente se adelante un proceso disciplinario. Basta que se
cumplan las formalidades previstas en la ley, es decir que se lleve a cabo
previa recomendacion del Comité de Evaluaciéon de Oficiales Subalternos,
aspectos que se cumplieron en el sub-lite. Desde esa perspectiva, resultaria

7 de diciembre de 2006, C. P. doctor Jestis maria Lemos Bustamante, radicado interno No. 2650-
2005, actor. Jaime Enngue Calvo Rodriguez.
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absurdo, por decir lo menos, aceptar que la existencia de deferminada
investigacién penal o disciplinaria por conductas contrarias a la moral, o
que fengan que ver con responsabilidad disciplinaria o penadl, inhibieran al
nominador para ejercer la faculiad discrecional de libre remocién que le
confiere la ley, en procura de fortalecer el adecuado servicio publico que la
sociedad espera. El nominador puede ejercer libremente la faculiad
discrecional y simulténeamente adelantar ia potestad disciplinaria o penal,
sin que ello implique desvio de poder, siempre y cuando el implicado en un
proceso penal o disciplinario, tenga oportunidad de ejercer el derecho de
defensa.” (Resaltado fuera del texto). 1!

- “La Sala en diferentes oporfunidades ha expresado que la faculiad
nominadora de que estd investida la autoridad pUblica, por regla general,
es diferente a la potestad disciplinaria o penal. Una y otra no se suspenden
en su ejercicio y la iniciacion de un proceso penal o disciplinario, no
confiere estabilidad al servidor, porque asi no lo ha autorizado la ley, pues
de ser asi, se llegaria a la absurda conclusién de que la comisién de una
falta penal o disciplinaria otorgara estabilidad y ello no puede ser asi,
porque reiiiria contfra la misma élica y fransparencia que demanda el
ejercicio de la funcién piblica, mds fratdndose de miembros de la Policia
Nacional, Institucién cuyo fin primordial es el mantenimiento de las
condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y liberfades
publicas y para asegurar que los habitantes convivan en paz.” (Resaltado
fuera def fexto)’?

En consecuencia, no estdn llamadas a prosperar las pretensiones de la
demanda, pues la molivacion del acto demandado concuerda con las
normas en que debia fundarse. En efecto, se trataba de ejercer la facultad
discrecional de conformidad con lo establecido en los articulos 100 y 104 del
Decreto 1790 de 2.000, potestad completamente independiente de la penal
consagrada en el articulo 111 del mismo Decreto y que fue ejercida por la
Armada Nacional, mediante la Justicia Penal militar en la que estuvo incurso el

actor en el ano de 2007.

Ademds, como lo sehald la Juez g quo, previo a su retfiro existid la
recomendacién del comité de evaluacién y clasificaciéon, mediante acta 418
de 26 de enero de 2011 {fl. 50}, actuacidn que cumplié con los requisitos y
procedimientos establecidos por el Decreto 1790 de 2.000, para el ejercicio de

la facultad discrecional.

Y Sentencia de 31 de agosto de 2000. Expediente No. 00-01242, Actor: Daniel Cuesta Bader, M.P. Dr.
Alejandro Orddiiez Maldonado.

1 Sentencia de 15 de febrero de 2001, Expediente No. 99-03239, Actor: José de Jesiis Angulo y otros,
M.P. Dr. Alejandro Orddfiez Maldonado.
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En conclusion, la presuncion de legalidad que ampara el acto de retiro no fue
desvirtuada. Se confirmard entonces el fallo del Juzgado Cuarto Administrativo

del Circuito de Cartagena.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decisidon
No. 004, administrando justicia en nombre de la RepuUblica y por autoridad de la

ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la seniencia de fecha once (11) de diciembre de dos
mil doce (2012}, proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de
Cartagena, gque denegd las pretensiones de la demanda de conformidad con

lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Una vez ejecutoriada la presente providencia DEVUELVASE el
expediente al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: E proyecto de esta providencia fue estudiado waprobado en sesion de la fecha.
T

JORGE ELIECER FANDINO GALLO CELA LOPE zVAREZ i

AUSENTE CON PERMISO
dibt
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
DESPACHO 002 DE DESCONGESTION

SALA DE DECISION N° 004

Cartagena de Indias D. T. y C., Noviembre veintinueve (29) de dos mil frece (2013)

L

Semencio3 1 4 A:;‘ /2013

2° instancia.
Tema: Solicitud de Liquidacién Oficial de Revisién de Valor.
Magistrada de Descongestion: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO
Radicacion: 13-001-33-31-012-2009-00176-01
Clase de proceso: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Demandante: ALMACENES EXITO S.A.
Demandado: UAE DIAN.

La Sala de Decision No. 004 de esta Corporacion, con base en las facultades
que le vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio 29 de 2011, PSSA12-
9201 de febrero 1° de 2012 y PSAA12-9524 de 21 de junio de 2012 emanados de
la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, procede a resolver
el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra la
sentencia de Abril 12 de 2013, proferida por el Juzgado Administrativo Piloto de
Descongestion del Circuito de Cartagena dentro del proceso de ACCION DE
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO instaurado a fravés de apoderado
judicial por ALMACENES EXITO S.A., contra la UAE DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES, providencia a fravés de la cual se declard la nulidad
de los actos administrativos demandados, y se procedid al correspondiente

restablecimiento del derecho.
. ANTECEDENTES

LA DEMANDA
A fravés del contencioso subjetivo previsto en el art. 85 del C.C.A., la sociedad

ALMACENES EXITO S.A., a fravés de apoderado judicial, presentd demanda de
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Nulidad y Restablecimiento del Derecho contra la UAE DIAN con el fin que se

declaren las siguientes:

PRETENSIONES:

“. Que se declare la nulidod de [a Resolucidén No. 1-048-201-241-656-000283 de
diciembre 9 de 2008 proferida por la Jefe de la Divisibn de Gestion de
Liquidacion Aduanera, de la Direccion Seccional de Aduanas de Cartagena,
por medio de la cual se negd una solicitud de liquidacién oficial de revision de
valor para efectos de devolucidon presentada por el importador Almacenes
EXITO S.A.

2. Que se declare la nulidad de la Resolucidén No. 48-236-2008-0386-00087 de
enero 19 de 2009, expedida por la Divisibn de Gestion Juridica de la Direccidn
Seccional de Aduanas de Carfagena, que resolvido el recurso de
reconsideraciéon confra el acto administrativo mencionado en el numeral
anterior, confirmando lo dispuesto en el mismo.

3. Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, y a fitulo de
restablecimiento del derecho, se realice el esfudio de valor
correspondiente, con la finalidad de determinar que el precio
declarado por la sociedad Almacenes EXITO S.A. es el precio real de
las mercancias.

4. Igualmente, a fitulo de restablecimiento del derecho, se reconozca que la
sociedad que represenfo pagd en exceso la suma de ochenta millones
quinientos freinta y siete mil cuatrocientos diez pesos ($ 80.537.410 m/cte) por
concepto de ajuste al valor del precio indicativo, y se ordene la devolucion de
dicha suma.

HECHOS
Los fundamentos facticos quedaron consignados en la demanda asi:

Al amparo del documento de fransporte No. SMLUCAR0I3A03546 de
septiembre 29 de 2007 y de las Facturas Comercial No. 12006 y 12005 de
sepliembre 26 de 2007, expedida por el proveedor NOVATEX INTERNATIONAL
SA., la sociedad Almacenes EXITO S.A. infrodujo al ferritorio nacional, una gran
cantidad de mercancias consistentes en calzado y confecciones.

Los valores FOB de las mercancias pagados al proveedor se enconfraban por
debagjo de los precios indicafivos determinados para éstas en las Resoluciones
Nos. 7511 de junio 26 de 2007, 7509 de junio 26 de 2007 y 11414 de septiembre 28
de 2007.

La Nacionalizacién de las mercancias mencionadas se realizd mediante Ias
Declaraciones de Importgcion idenfificadas con autoadhesivo  Nos.
23830013814697, 23830013814640, 23830013814665, 23830013814658,
23830013814681 y 23830013814712 de octubre 13 de 2007.
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Dichas declaraciones fueron diligenciadas tomando como valor FOB de la
mercancia, en la casilla 78, los valores realmente pagados o por pagar af
proveedor de las mismas; y consignando en la casilla numero 83 "Ajuste Valor
USD" el valor de la diferencia existente entre los tributos a pagar con base en el
valor real de las mercancias y los tributos correspondientes teniendo como valor
de las mercancias el precio indicativo fijado oficialmente.

Mi representada al consignar en la casilla 83 el valor del ajuste al precio
indicativo (USD 101.787,30), debidé pagar por concepto de fributos aduaneros
correspondientes a dicho ajuste la suma de USD 39.900.62, que a una tasa de
cambio equivalente a $2.018,45, da un resultado de $80.537.409,67 pesos. En
ese orden de ideas, la sociedad Almacenes EXITO S.A. pagd los fributos
aduaneros a que habia lugar, asi como la suma de $80.537.410 pesos en
exceso.

El 4 de noviembre de 2008, Aimacenes EXITO S.A. presentéd ante la Division de
Gestion de Liquidacion Aduanera de la Direccion Seccional de Aduanas de
Cartagena, con radicado No. 044457, solicitud de liquidacién oficial de revision
de valor para efectos de devolucion, con la finalidad que se reconociera el
pago en exceso de fributos aduaneros anfes mencionado.

Mediante Resoluciéon No. 1-048-201-241-656-000283 de diciembre 9 de 2008, la
Jefe de la Divisibn de Gestion de Liquidacién Aduanera, de la Direccién
Seccional de Aduanas de Cartagena, negd la solicitud presentada.

Medianfe la Resolucion No. 48-236-2008-0386-000087 de enero 19 de 2009,
expedida por la Divisibn de Gestion Juridica de la Direccién Seccional de
Aduanas de Cartagena, nofificada el 23 de enero de 2009, se resolvié el recurso
de reconsideracion interpuesto, confirmando lo dispuesto en el mismo.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

A juicio del apoderado de la sociedad accionante, con la expedicion de los

actos acusados se transgredieron |as siguientes disposiciones:

YV V V V¥V

Articulo 83 de la Constitucion Politica.

Articulos 35y 84 del Decreto 01 de 1984 (C.C.A\)

Articulo 7 del Acuerdo sobre valoracion de la OMC.

Artficulos 2, literal g, 45 y 52 de la Resolucion 846 de la Secretaria General
de la CAN "Reglamento Comunitario de la Decisiéon 571-Valor en aduana
de las mercancias importadas”.

Articulos 128, 131, 132, 237, 254, 259 y 514 del Decreto 2685 de 1999
(Estatuto Aduanero).

Arficulos 170,171, 172 y 439 de la Resolucidén 4540 de 2000 de la DIAN.
Concepto 61 de 2006 de la DIAN.
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> Memorando 00587 de 2005 de la DIAN.

Afirma la sociedad demandante que con los actos acusados se incurrid en
falsa motivacion, ademds de violarse las normas en las que debieron fundarse,
toda vez que niegan la devolucion de mayores valores pagados por tributos,
cuando evidentemente ALMACENES EXITO S.A., no estaba en la obligacion de

pagarlos.

Que ALMACENES EXITO S.A., realizé un pago de tributos aduaneros en algunas
declaraciones de importacion, fomando como base gravable el precio
indicativo fijado por la DIAN y no el precio real de las mercancias, es decir, se
produjo un cdlculo de fributos aduaneros con una base gravable diferente a
aquella con la que estos deben calcularse, de conformidad con la
normatividad aplicable; de ahi que surja el derecho a solicitar la devolucion de
las sumas pagadas en exceso, previo procedimiento de solicitarle a la DIAN Ia
realizacion del estudio tendiente a determinar que el precio FOB declarado
corresponde al precio realmente pagado o pagar al proveedor, seguido de la
expedicion de una liquidacion oficial de correccidon de valor mediante la cual
se corrija la declaracidon de importacion inicialmente presentada y se
determine el menor valor que esta debe pagar por concepto de tributos

aduaneros, reconociéndose y devolviéndose el mayor valor pagado.

Manifiesta que conforme a la normativa legal aplicable al caso, los precios
indicativos no son obligatorios, de tal forma, que al haberse agjustado los valores
negociados a estos en la declaracion de importacion que se menciong, no se
impide que se le pueda solicitar a la DIAN que a través de una liquidaciéon
oficial de revision del valor determine la correcta base gravable y por ende

que hubo un pago en exceso de los tributos aduaneros aplicables.

Somete también a consideracidon el argumento segin el cual, la falsa
motivacién se hace evidente, pues contrario a lo afiirmado por la DIAN el
concepto 61 de 2006 de la Oficina Juridica de la DIAN no condiciond la
devolucion de las sumas pagadas en exceso al hecho de que el importador
haya efectuado el gjuste del precio de la tfransaccion, al indicativo fijado por la

DIAN de manera voluntaria o involuntaria, sino que simplemente consagrd el
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reconocimiento del derecho que le asiste al importador de reclamar los

mayores valores pagados.

Que el hecho de que en el caso concreto no haya habido lugar a inspeccion,
no trae implicita la renuncia al derecho del UAP, a que la DIAN, a través de
liquidacion oficial reconozca lo pagado en exceso; y que resulta viable que

mediante control posterior se suscite controversia de valor.

Finalmente se afiima que con la expedicién de los actos que se acusan, la
administracién vulnerd el principio de la buena fe, porque negd el derecho a la
devolucion de sumas pagadas de mds, cuando lo pretendido por el usuario
aduanero permanente no era mds, que evitar dilaciones injustificadas,
atendiendo para ello claras directrices dictadas por la misma DIAN en el
memorando 00587 de 2005, ajustdndose a valores indicativos, y esperando que
mediante control posterior se suscitara la correspondiente controversia de valor
y se expidiera la liquidacién oficial de revisidon reconociéndose el valor pagado
en exceso.
DEFENSA - UAE DIAN —

El escrito de defensa presentado por o apoderada de la entidad demandada
(F.77) dentro de la oportunidad prevista para tal fin, bdsicamente resalta la
legalidad de los actos acusados, citando para ello, entre ofros, los articulos 10,
237,y 514 del Decreto 2685 de 1999, asi como el contenido del articulo 172 y
438 de la Resolucidon 4240 de 2000, y el memorando 00587 de 26 de agosto de
2005 expedido por el Director de Aduanas.

En lo relevante, y como oposicién a los cargos, senalé de manera textual lo

siguiente:

“...De acuerdo con la informacién suministrada por el solicitante se
aprecia que el importador en forma voluntaria y antes de la diligencia de
inspeccion, reajusté los valores declarados al precio indicativo
determinado en las Resoluciones 7511, 7509 de junio 26 de 2007 y 11414 de
septiembre 28 de 2007, con la finalidad, segun lo afiimé, de obtener el
levante y agilizar el procedimiento de control durante la inspeccion
simplificando la solucién de las controversias que pudieran formularse,
conforme lo establece el Memorando 0587 de 2005, evitando con ello
ademdads el constituir una pdliza conforme al articulo 523 de la Resolucién
4240 de 2000 con ocasién de la posible confroversia.
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...es viable la devolucién de fributos aduaneros cuando con ocasion de la
confroversia de valor prevista en los literales c), d} y e) del articulo 128 del
Decreto 2685 de 1999 el declarante corrige la declaracion vy
posteriormente en la Liquidacidn Oficial de Revision de Valor se determina
que la base gravable declarada inicialmente corresponde efectivamente
al precio pagado o por pagar aun cuando esté por debajo de los rangos
de precios estimados o indicativos; fal como claramente lo dispone el
Concepto Juridico No. 061 de noviembre 10 de 2006.

Bajo esta secuencia de ideas, es claro que dentro de la actuacién de
inspeccion fisica si el importador no hubiera reajustado sus precios
voluntariamente en forma previa a la actuaciéon aduanera, el inspector
estaba obligado a hacer uso de la herramienta de confrol de precios
indicatfivos para asegurarse que realmente el precio declarado era el
verdadero valor de fransaccion. Enfonces, en ese momento si el
declarante no estaba de acuerdo con dicho reajuste tenia un camino
juridico claro para establecer el verdadero valor de transaccidn, cual era,
denfro de los cinco dias siguienfes a la prdctica de la inspeccidn
aduanera presentar los documentos que acreditaran que el valor
declarado se ajustaba a las normas de valoracion o constituir garantia
bancaria o de compania de seguros. Y si estaba de acuerdo con el
conftrol efectuado debia corregir la declaracién con base en la lista de
precios indicativos oficiales.

En el caso sub examine, el importador obvié todos esfos pasos y reajustd
voluntaria y previamente a la inspeccidon, por tanfo no utiizd Ia
oportunidad legal que tenia para manifestar la inconformidad con el
control establecido en la inspeccidn aduanera, sino que renuncid
completamente a este confrol; opcidén que no puede utilizar a posteriori,
en cuanto los términos legales se encuentran vencidos.

Adicional a lo anterior, al presentar su declaracién de importacién con
ajuste de precios, supone per se una actuacién voluntaria desprovista de
foda presion o conminacion, y como tal no existe ningun elemento con el
cual pueda desvirtuarse esta declaracién de importacidén, opcidn
voluntariamente escogida por el declarante.

...Opté el importador por proceder conforme al Memorando 0587 de
agosfo 26 de 2005 durante su framite de importacién, cual fue, agilizar su
proceso de confrol de inspeccion aduanera, evitando las controversias al
valor y ajustd su declaracién al precio indicativo oficial. Ya que con base
en la Resolucion 12227 de octubre 19 de 2007 los ALTEX o UAP que
ostenfen la calidad de grandes conftribuyentes, sdlo estdn sometidos al
confrol de los precios de referencia, estimados o indicativos cuando Ias
mercancias sean objeto de inspeccion fisica o documental.

Analizadas las declaraciones de importacion N©°
23830013814607/640/665/658/681/712 del 13/10/2007, se observa que éstas
reunen todos los requisifos formales para el levante que le fue oforgado
Automdticamente por la DIAN, con el valor declarado y consignado
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voluntariamente por el importador, el cual ajusté el valor declarado, lo
cual se encuentra igualmente, para la entidad que represento gjustado a
lo legal, por tanto no era procedente efectuar Liquidacion Oficial de
Correccidn para efectos de Devolucion.”

Propuso la excepcion de: INEPTA DEMANDA POR INDEBIDA ACUMULACION DE
PRETENSIONES.
SENTENCIA IMPUGNADA

El Juzgado Administrativo Piloto de Descongestion de Cartagena dicté

sentencia el 12 de abril de 2013, en la que decidid:

“PRIMERO: DECLARAR la nulidad de las Resoluciones N° 1-048-201-241-656-000283
del 9 de diciembre de 2008 y N° 48-236-2008-0385-000087 del 19 de enero de 2009,
expedidas por la Jefe de la Division de Gestidn de Liquidacion Aduanera y el Jefe de la
Division de Gestion Juridica Aduanera de a Direccidén Seccional de Aduanas de
Cartagena, respectivamenfe.

SEGUNDO: Como consecuencia de la nulidad declarada en el numeral anterior
y a fitulo de restablecimiento del derecho, ordénese a la DIRECCION DE
IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES — DIAN — dar curso a la solicitud de
Liquidacién Oficial de Revision de Valor formulada por EXITO S.A.

TERCERO: Negar las demads pretensiones de la demanda

CUARTO: La presente sentencia se cumplira de conformidad con lo establecido
enlos articulos 176 del C.C.A...”

Luego de citar las normas que consideré aplicables a la confroversia, el

Despacho senald en lo relevante:

“Del aparte franscrito se destaca que la Administracion Aduanera conserva
la facultad de efectuar el control posterior, de lo cual se sigue que la
demanda por su propia iniciativa o por solicitud de la parte actfora, muy a
pesar del ajuste de valor efectuado en la declaracién, podia ejercer el
control que diera lugar a la respectiva liquidacién oficial de revision. Afirmar
lo conftrario, implica una enervacién de la facultad correctiva de la
Administracién Aduanera y mds aun de su funcion fiscalizadora.

En este contexto, es aserfiva la parfe actora al sostener que la
administracion ha convertido los precios indicativos - no obligatorios — en
oficiales y obligatorios, cercenado la posibilidad de efectuar revision alguna
respecto de las declaraciones de importacién de mercancias, cuyo levante
se ha obtenido automdtficamente.

Por consiguiente, la afirmaciéon de la demanda, en el sentido de que el
gjuste voluntario a los precios indicativos inhibe la posibilidad de una
confroversia de valor, resulta contraria a las disposiciones juridicas que se
han invocado como violadas, configurdndose la falsa motivaciéon de los
actos acusados.
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Esta sdélo razdn es suficiente para declarar la nulidad de las resoluciones
demandadas, sin que sea necesario un pronunciamiento, respecto de los
restantes cargos formulados en la demanda.”

IMPUGNACION

La parte demandada interpone recurso de apelacion contra la sentencia de

12 de abril de 2013, por cuanto le fue desfavorable.

Disiente de la decisidon de primera instancia y plantea como fundamento de su
recurso, que de la lectura del memorando 00587 de 26 de agosto de 2005 se
concluye, que su aplicacion requiere la existencia de diligencia de inspecciéon
fisica o documental, para que el inspector envie a control posterior la
declaracion con todos los documentos soportes aportados por el importador, v,

a fravés de un estudio de valor se defermine el precio realmente pagado.

Por tanto, si ALMACENES EXISTO S.A en forma voluntaria reajustd sus precios, mal
podia pedir aplicacion del memorando en cita de manera parcial, en la
medida en que presentd la declaracion de importacion debidamente
ajustada al precio indicativo correspondiente, pero no permitié que se redlizara
la inspeccidon que se requiere por parte de la DIAN, pues no renuncié a la
selectividad otorgada por el sistema al obtener levante automatico y retirar la

mercancia en forma inmediata.

Insisfe en que si la Compania se allano a tales precios indicativos, y pretendia
que esa situacion fuera verificada para efectos de devolucion, debid solicitarle
a la DIAN que redlizara la inspeccion requerida a efectos de generar la

correspondiente controversia.

Que la negativa de la administracion no puede considerarse como una forma
de enriquecerse sin causa, pues el mismo actuar del interesado fue el que

impidié que la DIAN pudiera articular la devolucion que ahora solicita.
TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Por auto calendado el 29 de Julio de 2013, esta Corporacion admitié el recurso
de apelacién interpuesto por la parte demandada (F. 438); y, con providencia
adiada en agosto 26 de 2013, se dispuso correr traslado a las partes para

alegar de conclusion y al Ministerio PUblico para emitir concepto (F. 441).
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ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Ambas partes presentaron escrito de alegaciones finales, en general se
ratifican en los argumentos planteados en la sentencia de primera instancia y

recurso, respectivamente.
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA INSTANCIA

El representante del Ministerio PUblico, nofificado del traslado para alegar de
conclusion en la presente instancia, (F. 441 reverso), se abstuvo de emitir
concepto.

SANEAMIENTO DE LA ACTUACION
Surtido el frdmite de la primera instancia y como quiera que no se observa
causal de nulidad ni impedimento alguno que pueda invalidar lo actuado
hasta esta etapa procedimental (Art. 25 Ley 1285 de 2009 — Modificatoria de |a

Ley 270 de 1996), se procede a definir la controversia suscitada entre las partes.

Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Competencia
Es competente esta Corporacion para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del articulo 133 del Cédigo Contencioso

Administrativo.

Asi mismo se hace expresa mencion, gque en este caso el demandado tiene la
calidad de apelante Unico, por lo que la Sala no podrd agravar su situacion,
s6lo mejorarla, si encuentra que hay lugar a ello, en virtud del principio de la no

reformatio in pejus {articulo 31 de la Constitucion Politica).

Caducidad

Sobre tal presupuesto se tiene que la accion fue ejercida en tiempo, con la sola
verificacion de la expedicion del Ultimo de los actos acusados - Resolucion No.
000087, que data del 19 de enero de 2009-, de manera que, constatdndose la
presentaciéon de la demanda el 8 de mayo del mismo ano, - tal como consta a
folios 1, 13 y 64 del expediente -, ha de tenerse por oportuna, acorde con el
término de caducidad previsto para la accidén de nulidad y restablecimiento

del derecho.
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PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico que se planteard, estd determinado por los motivos objeto
de la apelacién interpuesta por la parte demandada, [a cual ataca la decisidn
de la Juez a - quo al declarar la nulidad de los actos que se acusan con la
accion interpuesta. El apelante trae nuevamente a debate el hecho de que
ALMACENES EXITO S.A., debié propiciar que la DIAN tuviera acceso a una
inspeccion fisica y documental que le permitiera controlar la devoluciéon
propuesta, y que si en forma voluntaria reajustd sus precios de acuerdo con el

memorando 587 de 2005, mal hace en pedir su aplicaciéon en forma parcial.

Por lo anterior, el problema juridico se confrae a establecer, si en el presente
caso, se configuran o no los supuestos facticos y legales necesarios para
acceder adl pedido de liquidacion oficial de revisibn de valor que invocd la
parte demandante en calidad de importador, y que finalmente avald la Juez

de primera instancia.

Para la Sala, la sentencia apelada deberd confirmarse, teniendo en cuenta
que se dan los supuestos de hecho y de derecho que viabilizan lo pretendido

por el accionante.

La anterior tesis se funda en los argumentos que a continuacidon se exponen.

En el presente asunto, el acto acusado estd compuesto por la Resolucion N°
000283 del 9 de Diciembre de 2008, y la N° 00087 de 19 de enero de 2009
proferidas en su orden por la Division de Liquidacién Aduanera y la Divisidn

Juridica Aduanera.

La primera de las Resoluciones acusadas resolvié negar la solicitud elevada por
ALMACENES EXITO SA., tendiente a obtener expedicién de liguidacion oficial de
correccion para efectos de devolucidn de lo pagado en exceso. Con la

segunda de las resoluciones acusadas se confirma la anterior negativa.

El articulo 514 del Decreto 2685 de 1999 regula lo concerniente a la liquidacion

oficial de revision de valor, - gue fue lo solicitado en sede gubernativa por la

parte demandante -, asi:

“ARTICULO 514. LIQUIDACION OFICIAL DE REVISION DE VALOR.

La gqutoridad aduanera podrd formular Liquidacion Oficial de Revisién de

Valor cuando se _presenten [os siquientes errores en la Declaracién de




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-001-33-31-012-2009-00176-01
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Pagina. 11

Importaciéon: valor FOB, fletes, seguros, ofros gastos, ajustes y valor en

aduana, o cuando el valor declarado no corresponda al valor aduanero
de la mercancia establecido por Ila auforidad aduanera, de
conformidad con las normas que rijan la materia, sin perjuicio de las
demds sanciones que procedan segun las disposiciones en materia de

valoracién aduanera”.(Subrayado de la Sala)

El mismo Decreto consagra las disposiciones aplicables a la Devolucion y

Compensacion de las Obligaciones aduaneras, indicando en su articulo 548:

"ARTICULO 548°. Procedencia de la Devolucion. Podrd solicitarse ante la
Administracion de Aduanas Nacionales, con jurisdiccion y competencia
aduanera en el lugar donde se efectud el pago, la devolucion de los
fributos aduaneros y demas sumas pagadas en exceso, en los siguienfes
eventos:

a) Cuando se hubiere liquidado en la Declaraciéon de Importacién y
pagado una suma mayor a la debida por concepto de tribulos

aduaneros ..." (Subrayas de la Sala).

La Resoluciéon 4240 de 2000, que reglamenta el Decreto 2685 de 1999, dispone

en su articulo 438 lo siguiente:

Articulo 438°. Liquidacidn oficial de correccion. Sin perjuicio de lo previsto
en el articulo 513 del Decreto 2685 de 1999, la liquidacién oficial de
comreccion, procederd a solicitud de parte, dirigida a la Division de
Liquidacién, o a dependencia que haga sus veces, cuando:

a) Se presenten diferencias en el valor aduanero de la mercancia, por
averias reconocidas en la inspeccidon aduanera. En estos casos, se
deberd anexar a la solicitud, copia de la Declaracién de Importacion
y del Acta de Inspeccion, donde conste la observacion efectuada
por el funcionario aduanero competente, sobre la averia o el faltante,
reconocidos en la inspeccion.

b] Cuando se trate de establecer el montfo real de los ftributos
aduaneros, en los casos en que se aduzca pago en exceso.

Paragrafo. No procederd la devolucién cuando esté referida a una
operacion que estuvo soportada en documenfos  falsos,
independientemente de la ausencia de responsabilidad penal o
administrativa que aduzca el peticionario.

El articulo 439 siguiente, - que atendiendo la solicitud en instancia administrativa

es el aplicable al asunto concreto - por su parte dispone:
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"ARTICULO 439%°. Liquidacién oficial de revisién de valor. Conforme lo
sefiala el Articulo 514 del Decreto 2685 de 1999, esta liquidacion procede
respecto de las Declaraciones de Importacion que presenten errores en
el valor FOB, fletes, seguros, ofros gastos, gjustes y valor en aduana, o
cuando el valor declarado no corresponda al valor aduanero de la
mercancia, establecido por la autoridad aduanera”. (Negrillas de la

Salay).

Ahora, en lo que atane al concepto de precio indicativo ampliomente
referenciado por la demandante vy la defensa, el articulo 237 del Decreto 2685

de 1999, define los precios de referencia e indicativos asi:

“PRECIO DE REFERENCIA

El precio establecido por la Direccién de Aduanas, tomado con cardcter
indicativo para confrolar durante el proceso de inspeccién, el valor
declarado para mercancias idénticas o similares. También serdn
considerados precios de referencia los incorporados al banco de dafos
de la Aduana como resultado de los estudios de valor, asi como los
fomados de ofras fuentes especializadas.

{...)

PRECIO INDICATIVO. <Definicion adicionada por el articulo 5 del Decreto
4431 de 2004. El nuevo texto es el siguiente:>Es aquel precio de
referencia establecido mediante octo administrativo expedido por la
Direccion de Aduanas, parg ser utilizado como mecanismo de control de
los precios FOB declarados, segun el pais de origen o el fipo de
mercancias imporfadas o infroducidas al resto al territorio nacional,
conforme a lo previsto en el presente decreto.” (Subrayado de la Salal).

El articulo 22 del Decreto 2557 de julio 6 de 2007, adiciond el articulo 254 del

Decreto 2685 de 1999, con el inciso siguiente:

“ARTICULO 254.

“...Cuando del estudio de valor elaborado como consecuencia de la
controversia de valor se establezca la aceptaciéon del precio declarado
sin qjuste, se remitird copia del mismo a la dependencia competente
para la cancelacién de la garantia constituida y al importador para que
si lo estima pertinente solicite la devolucién de los tributos aduaneros
pagados en exceso conforme a lo previsto en el Titulo XVIiI de este
decreto”.

En el literal e) del numeral 5 del articulo 128 del Decreto 2685 de 1999, se
establece la procedencia del levante, en tratdndose de precios indicativos, en

los siguientes términos:

“ARTICULO 128. AUTORIZACION DE LEVANTE. La autorizacién de levante
procede cuando ocurra uno de los siguientes eventos:

()
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5. Cuando practlicada inspeccién aduanera fisica o documental, se
suscite una controversia de valor en razén a que:

(...)

e)El_valor FOB declarado estd por debajo de los precios indicativos
establecidos por el Director de Aduanasy el declarante dentro de los
cinco (5) dias siguientes a la prdctica de dicha diligencia, corrige la
declaracién de importacién y paga los tributos aduaneros con base en el
precio_indicativo_en los términos y condiciones sefalados por Ia DIAN,
debiéndose en todo caso remitir las diligencias a la Divisin _de
Fiscalizacion Aduanera con el fin de que se adelante el proceso de
liquidacion oficial de revisién de valor correspondiente.

Cuando se cumpla con lo previsto en el presente numeral, no se causard
sancién alguna durante el proceso de inspeccion”. (Negrillas y
subrayado de la Sala).

Por su parte, el articulo 33 del mismo Estatuto dispone la siguiente prerrogativa a

los Usuarios Aduaneros Permanentes-UAP:

“ARTICULO 33. PRERROGATIVAS DE LOS USUARIOS ADUANEROS
PERMANENTES.

Las personas juridicas que hubieren obtenido su reconocimiento e
inscripcién como Usuarios Aduaneros Permanentes, tendran durante la
vigencia de la misma, las siguientes prerrogativas especiales:

a) Obtener el levante automdtfico de las mercancias importadas bajo
cualquier modalidad.

Lo anterior se entiende sin perjuicio de la facultad de la Direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales de practicar la inspeccion aduanera
cuando lo considere conveniente”.

Finalmente, no puede dejar de citarse en el presente marco normativo, el
Memorando No. 00587 del 26 de Agosto de 20057, al cual se refieren ambos
extremos enfrentados; el cual expide el Director de Aduanas a los
administradores especiales, locales, delegados y otras dependencias, asi como
a usuarios aduaneros, y segin el cual, él importador, en aras de simplificar la
solucion de contfroversias que puedan formularse, puede presentar la
declaracién de importacién debidamente ajustada al precio de referencia o

indicativo establecido por la DIAN, en los siguientes términos:

! MEMORANDO No0.00587 DE: DIRECTOR DE ADUANAS PARA: Administradores Especiales,
Locales y Delegadas de Aduanas. Administradores Locales de Impuestos y Aduanas. Jefes
de las Divisiones Técnica Aduanera, Fiscalizacidn Aduanera y/o Tributaria y Aduanera.
Servicio de Aduanas y Servicio al Comercio Exterior. Importadores, Sociedades de
Intermediacion Aduanera y demds usuarios aduaneros. ASUNTO. Precios de referencia
(tradicionales, indicativos y estimados). FECHA: 26 de Agosto de 2005. (Memorando al cual
se hace referencia en las consideraciones del primero de los actos acusados).
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“Con el fin agilizar el procedimiento de control durante la diligencia de
inspeccion y simplificar la soluciéon de las confroversias que puedan
formularse en aplicacién de lo dispuesto en el numeral 5 del articulo 128
del Decreto 2685 de 1999 reglamentado por el articulo 172 de la
Resolucién 4240 de 2000 y las respectivas modificaciones, cuando el
precio de negociaciéon estd por debajo del precio de referencia,
indicativo o estimado esfablecido por el Director de Aduanas, €l
importador, si asi lo decide, podrd presentar antes que la autoridad
aduanera le genere confroversia, la declaracién de importacion
debidamente ajustada al precio de referencia, indicativo o estimado que
corresponda.

Para el efecto, la diferencia resultante enfre el precio negociado en
términos FOB y el precio de referencia indicado en el acto administrativo
que corresponda, se registrard en la casilla “Ajuste Valor USD” de la
declaracién de importacién; esto sin perjuicio de que el inspector envie a
conlrol _posterior la declaracién con todos los documentos soporte
aportados por el importador, para que a fravés de un estudio de valor se
determine el precio realmente pagado o por pagar por la mercancia y el
correspondiente valor en aduana, de lo cual se derivard el acto
administrativo gue decide de fondo.

Es importante senalar que la Declaracién Andina del Valor debe
contener la informacién relativa a la negociacién realmente realizada,
conforme se refleje en los documentos que la soportan”. (Negrillas y
subrayas de la Salaj.
Anadlizada la situacion  factica presentada en el asunto fratado vy
confrontédndola con la normativa a la que arriba se ha hecho referenciaq,
advierte la Sala que la situacién de ALMACENES EXITO S.A. se qjusta a la
prevista en el literal a) del Art. 548 del Decreto 2685 de 1999, puesto que la

controversia que se trae a juicio surge del pago de una suma que excede lo

que realmente debid pagarse por concepto de tributos aduaneros.

Ahora, el punto de divergencia viene a ser, la posicidon de la administracion en
negar una revision de valor por haberse acogido de manera voluntaria la parte
que hoy demanda, a unos precios de referencia o indicativos, y que es
precisamente tal conducta la que la hace desistir del frdmite para acceder
posteriormente a la devolucidn de unos valores pagados en exceso, aun
cuando se hubiere optado por tales precios, para agilizar un trdmite de

aduana.

Al respecto cabe aclarar, que no existe dentro de la legislacién aduanera,
norma alguna que le impida al importador acceder al trdmite de una
liquidaciéon oficial de revision de valor por concepto de tributos aduaneros

pagados en exceso, todo lo confrario, claramente la normativa establece la
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posibilidad de que el usuario aduanero - en este caso permanente -, obtenga
la devolucion o compensacion de pagos efectuados por concepto de fributos,

previa controversia de valor.

Tampoco prevé la normativa, que el usuario aduanero tenga que renunciar d
tal derecho, - de mediar determinada situacién en el curso de la presentacion
de los correspondientes declaraciones de importacidon, en ese sentido,
considera la Sala que la Sociedad actora tenia derecho a reclamar lo pagado
en exceso cuando canceld su obligacidn aduanera, promoviendo el

procedimiento correspondiente para dicho efecto.

Bajo las anteriores precisiones, pasa la Sala a referirse a las pruebas aliegadas

a aulos, esenciales para definir la controversia:

1. Afolios 51 a 57 del cuaderno principal, se observa solicitud de
Liquidacion Oficial de Revision de valor para efectos de devolucion por
pAgo en exceso, suscrita por el apoderado de la sociedad demandante,
y dirigida a la Division de Liquidacion Aduanera de la Administracion
Especial de Aduanas de Cartagena, con fecha de recibido ante fal
entidad del 4 de noviembre de 2008.

2. Declaraciones de importacion idenfificadas con autoadhesivo Nos.
23830013814697, 23830013814640, 23830013814665, 23830013814658,
23830013814681 y 23830013814712 de octubre 13 de 2007, donde consta que
la sociedad demandante es el importador, que se declararon varias
mercancia identificada con distintas subpartidas arancelarias, y que
ademds el Valor FOB USD declarado correspondiente a la casilla 78, fue
de $15,122, 1.092, 10,657, 16,830, 6,132 y 16,317, respectivamente;
el Ajuste de Valor USD correspondiente a la casilla 83 fue de $47,097,
2,652, 25,092, 13,64810,217 vy 2379, respectivamente, con total
de arancel liguidado de $ 49.469,630, 2,979,647, 28.455,051, 24,381,724,
13,587,161, 15,051,583, respectivamente (F. 125 a 132).

3. Copia de Declaracidn de cambio por importaciones de bienes -
formularios No. 1 de 27 de Diciembre de 2007, donde se identifica como

importador a la sociedad demandante (F. 170).
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. Copia de Factura comercial No. 15302, de septiembre 28 de 2007 a
nombre de la Sociedad ALMACENES EXITO S.A., donde se relaciona la
mercaria comprada por el importador, y descrita en las correspondientes

declaraciones de importacidén (F 175 a 190).

. Copia de la factura cambiaria de transporte N° 88957 de 1° de octubre
de 2007, y del documento de transporte con remitente KUEHNE + NAGEL

S.A {proveedor) y consignado a la sociedad actora. (F. 196 — 197).

. Copia de la relacidn contable de la importacidén efectuada por
Almacenes Exito S.A., (F. 194 a 200).

. Copia de certificacidn de Revisor Fiscal sobre los costos incurridos en la
importacién, el valor realmente pagado al proveedor y el mayor valor

pagado por la Sociedad. (F. 215).

. A folios 46 a 50, obra la Resolucion No. 000283 del 9 de diciembre de

2008 —primero de los actos demandados-, por medio de la cual se niega
a la sociedad actora la solicitud de liquidacién oficial de correccidn; en

el aparte de antecedentes y consideraciones de dicho acto, se lee:

...aprecia este Despacho que el importador en la (s
declaracion(s) de importacion reqjustd los valores declarados al
precio indicativo determinado en las Resoluciones 7511, 7509 de
junio 26 de 2007 y 11414 de septiembre 28 de 2007. Precisamente
segun afirma el mismo importador en su solicitud, con la finalidad
de obtener el levante y agilizar el procedimiento de control
durante la inspeccidén simplificando la solucién de controversias
que pudieran formularse, conforme se sustenta en el Memorando
0587 de 2005. Evitando con ello ademds el hecho de tener
constituir  una pdliza conforme al articulo 523 de la Resolucion
4240 de 2000 con ocasién de la posible controversia.

Asi las cosas tendremos que proceder a dilucidar las
consecuencias y procedimientos a seguir por una confroversia de
valor frente al hecho de declarar una mercancia con valores
inferiores a los precios indicativos fijados oficialmente. Todo ello
de cara a la opcidén voluntaria asumida por el importador de
reajustar los valores declarados al indicativo oficial a fin de
obtener su levante evilando una controversia de valor.

(.--)

En el caso sub examine, el importador obvié todos estos pasos y
reajusté voluntariamente en forma previa a la inspeccién....
Adicional a lo anterior, al _presentar su declaracién de
importacién con ajuste de precios, supone per se una actuacién
voluntaria desprovista de toda presién o conminacién, y como tal
no existe ningun elemento con el cual pueda desvirtuarse esta
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declaracién de importacioén, opcién_voluntariamente escogida
por el declarante.”  (Subrayado de la Salay).

Segun la valoraciéon conjunta de las pruebas arriba citadas, resulta probado
que la Sociedad demandante al momento de realizar las declaraciones de
importaciéon a que se ha hecho referencia, regjustd voluntariamente las mismas
a los precios indicativos fijados por la DIAN, a fravés de la Resolucion No. 7511
citada, pagando en ese senfido los tributos aduaneros en proporcién a los
citados precios, esto, acogiéndose al fin previsto por la administracion, de

agilizar el trdmite de nacionalizacion de las mercarias importadas.

Que el importador ALMACENES EXITO S.A., en ningun momento desconocio el
pago de su obligacién tributaria, pues pagé los tributos aduaneros, atendiendo
los valores previamente establecidos por la misma DIAN; luego entonces la
Administracién no puede vulnerar el derecho que fiene el importador de
solicitar la devolucidn de los tributos aduaneros que fueron pagados en exceso,
de conformidad con el articulo 548 literal a) del Estatuto Aduanero, pues, si bien
no hubo provocacién de controversia de valor, ni préctica de inspeccion fisica
o documental por parte de la administracion al momento de presentarse las
declaraciones de importacion respectivas, no puede la demandada en virtud
de esto, inferir la renuncia a la devolucion de lo pagado en exceso, pues

ninguna norma asi lo indica.

Al respecto se destaca, que dentro de los argumentos utilizados por la DIAN,
sale a relucir el contenido del articulo 128 del Decreto 2685 de 1999, en su
numeral 5°, que establece la procedencia de la autorizacién de levante,
cuando es practicada la inspeccidn aduaneraq, - fisica o documental -, y se
produzca con ocasién de la misma, confroversia de valor; sin embargo, se
insiste en que no resulta el caso concreto ajustado a los supuestos que trae
dicho precepto, pues, como ha quedado suficientemente claro, la parte
actora se acogié a un trdmite previsto por la misma administracién, a fin de
agilizar el procedimiento de inspeccion aduanera, de manera que la
inspeccidn fisica o documental resultaba ser un imposible juridico, teniendo en
cuenta que ALMACENES EXITO S.A. obtuvo el levante automatico de las

mercancias que importaba, y tal situacién no le puede restringir su derecho de
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un conftrol posterior a fravés de un estudio de valor, como erradamente lo

considero la DIAN.

Queda claro entonces que ALMACENES EXITO S.A., al momento de establecer
los valores de la mercancia, dentro de la declaracidon de importacion, utilizd los
precios de referencia establecidos por la misma DIAN, sin esperar los tramites
de inspeccidn fisica o documental — acogiéndose a un trdmite que lo cataloga
como colaborador de la respectiva autoridad aduanera -, y posteriormente o
ello fue que solicitd la devolucion de lo pagado en exceso, por cuanto el valor
FOB de la mercancia, era inferior al estipulado en los precios de referencia o

indicativos utilizados por la DIAN.

Asi, para Sala, en el presente caso no se suscitd la controversia de valor de que
trata el articulo 128 numeral 5, literales a) hasta e), del Decreto 2685 de 1999,
pues en ningun momento hubo inspeccidn fisica o documental de la

mercancia declarada, lo que torna inaplicable a norma en cuestion.

Ademads resultaria confrario a los principios de justicia y de buena fe que la
DIAN viabilice o le permita al importador un trdmite, cuyo fin es agilizar la labor
de la misma administracion; trdmite que consagra de manera expresa en el
memorando No. 00587 de 2005, y por el otro lado, impedirle en virtud de ese
mismo mandato, la posibilidad de solicitar 1a revisidon de los valores declarados
por concepto de tributos, en las declaraciones de importacidn respectivas,

argumentando omisidon de tradmites formales.

Acorde con lo dicho, y segUn la normatividad arriba citada, se considera, que
la solicitud de ligquidacién de revision de valor hecha por un importador o
efectos de devolucion de tributos aduaneros que se dicen fueron pagados en
exceso, es procedente, no obstante se hubiera omitido en una primera

oportunidad, la generacion de la controversia de valor.

Lo anterior porque resulta claro, que si es permitido agilizar el trdmite de
legalizacién de la mercancia, prescindiéndose de la generacién de
contfroversia de valor, y ademds conceder el levante automdatico de la
mercancia ~ como resulta ser en el caso concreto - sin inspeccién aduanera
para los Usuarios Aduaneros Permanentes, de conformidad con el arficulo 33

Decreto 2685 de 1999 citado, ello, no debe convertirse en una estrategia para
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gue en oportunidad posterior se genere la controversia de valor por
contribuciones tributarias presuntamente pagadas en exceso con la
declaracién de importacién inicial, de conformidad con el articulo 548 del E.A;
no siendo aplicables en tales casos, como afirma el apelante, las normas
referentes a controversias de valor en virtud de inspeccidn fisica o documental
de mercancia declarada, pues esta diligencia de inspeccién no fue realizada,
precisamente en virtud de la agilizacion del frdmite de nacionalizacion de

mercancia, que la misma DIAN consagra.

De lo aportado al plenario igualmente se logra establecer, que la parte
demandante cumplié el deber contributivo, sufragando la cantidad debida al
Estado por concepto de tributos aduaneros, y que el pago hecho en virtud de
agilizar trdmites aduaneros, bien pudo ser en exceso, sin que en ningun
momento haya dejado de cumplir con su obligacién, luego entonces,
coartarle su derecho a obtener la devolucién o compensacion de tales pagos
por concepto de fributos pagados de mds, seria enfrar a establecer
pardmetfros que no se encuentran estipulados expresamente en la
normatividad aduanera, siendo en cambio procedente — de acuerdo al
esfudio hasta aqui hecho - que la DIAN redlice los estudios de valor respectivos,
para determinar si le asiste razén o no al usuario aduanero que de manera
voluntaria y sin intervenciéon de la DIAN, pagd unos tributos aduaneros en base
a unos precios indicativos fijados de manera previa por la administracion,
precios que en ningitn momento pueden ser considerados obligatorios o
inequivocos, pues sélo deben ser utilizados como mecanismo de control de los
precios FOB, declarados por el importador, y en ese sentido su utilizacién por el
importador bien puede acarrear un pago en exceso de tributos, mdaxime si los
valores FOB de las mercarias pagados al proveedor, pueden estar por debajo

de tales referencias.

Asi, a juicio de esta Sala el actuar de la DIAN no se qjustd a la legalidad, pues
no andlizé la situaciébn de UAP de la parte demandante al momento de
suscitarse la confroversia, ni la opcidn escogida por ésta para agilizar la labor
de la administracion, siendo en cambio procedente que la Administracion

realice el trdmite correspondiente a la solicitud elevada por la sociedad
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actora, a la luz de articulos 548 literal a) vy 514 de Estatuto Aduanero, en

armonia con lo dispuesto en el articulo 439 de la Resolucion 4240 de 2000.

Cabe aclarar en este punto de la providencia que se emite, que los anteriores
argumentos obedecen — en cuanfo a la interpretacion del caso concreto - al

precedente horizontal fijado por esta Corporacion?.

La Sala enfonces comparte la decision emitida por el Juzgado Administrativo
Piloto de Descongestion el 12 de abril de 2013, en lo que tiene que ver con la
nulidad decretada, pues la interpretacion sistemdatica de las normas
consignadas en el marco normativo fijado en la presente providencia, permite

que sea deducible la ilegalidad bajo a cual obrd la DIAN.

No obstante lo anterior se aclara, que esta Corporacion mediante sentencia de
29 de mayo de 2013, unificdé su criterio en lo relacionado con el
restablecimiento del derecho, por estimar, que resulta necesario que la DIAN
proceda a efectuar la liquidacidon para devolucidn de tributos aduaneros
pagados en exceso, de acuerdo con los documentos soportes aportados por
el importador desde el momento mismo en que elevé su solicitud de liguidacion
oficial, procediendo a la devolucidn pretendida si a ello hay lugar, y sin
efectuar un nuevo tradmite en sede administrativa. Sin embargo, no resulta del
caso modificar la decision que aqui se estudia en tal sentido, por cuanto la
DIAN figura como apelante Unico, y por supuesto, no puede entrar la Sala a
modificar a favor de quien no manifiesta inconformidad con lo que se falla en

primera instancia.

Finalmente se procederd a adicionar la providencia en mencidén con un nuevo

numeral en el que se resuelva lo concerniente a la excepcidon propuesta.

2 véase entre otros fallos -SALA ESPECIAL DE DESCONGESTION 001- Magistrado Ponente ARTURO MATSON
CARBALLO. SENTENCIA No 92. Cartagena de Indias, D T.y C. veintidos (22) de junio de dos mil doce {2012} TEMA
Devolucion de tbutos aduaneros ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO Radicacién: No 13-001-33-
31-007-2009-00110-01. Demandante. Permoda S.A. Demandado  DIAN // SALA DE DECISION 001 Cartagena de Indias
D.T.y C, ireinta {30) de abril de dos mil doce {2012) Magistrada Ponente: HIRINA MEZA RHENALS Referencia® Nulidad y
Restablecimiento del Derecho. Radicacion. 13-001-33-31-006-2009-00124-01 Demandante. Sociedad PERMODA S.A
Demandado: DIAN // Sala de Decision N° 001 Cartagena DT y C., doce (12} de diciembre de dos mil doce (2012}
Accion Nulidad y restablecimiento del derecho Demandante Permoda S.A Demandado. Direccidn de Impuestos y
Aduanas Nacionales. Expediente. 13-001-33-31-007-2009-00113-01Magistrado  ponente. JORGE ELIECER FANDINO

GALLO. i )
b IR
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COSTAS
Atendiendo los pardmetros establecidos en el art. 171 del C.C.A., con las
modificaciones introducidas por la Ley 446 de 1998, no se impondrd condend

en costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de decision

004 administrando justicia, en nombre de la RepUblica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la decisidn proferida por el Juzgado Administrativo Piloto
de Descongestion del Circuito de Cartagena en fecha 12 de abril de 2013, por
la cual se concedieron las suUplicas de la demanda; acogiendo razones

adicionales a las consideradas por la Juez a — quo.

SEGUNDO: ADICIONAR la decision de primera instancia con un nuevo numeral,
asi:

SEPTIMO: Declarar NO PROBADA, la excepcion de INDEBIDA ACUMULACION
DE PRETENSIONES propuesta por la parte demandada.

TERCERO: Sin COSTAS en esta instancia.
CUARTO: Ejecutoriada esta sentencia, REMITASE el expediente al Juzgado de

origen, previas las constancias a que haya lugar en los libros y sistemas de

radicacién judicial.

NOTIFIQUESE Y CUMPLAS

El proyecto de esta providencia fue estudiado y apfobadg en.sesion de la fecha

JORGE ELIECER FANDINO GALLO

AugEXTE £2N PERRISO
Gmh.
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EDICTO N°1391
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADA PONENTE-DRA: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

DEMANDANTE : IVAN GUSTAVO RODRIGUEZ DE AVILA

DEMANDADO : E-S-E JOSE PRUDENCIO PADILLA EN LIQUIDACION

RADICADO J. XXI : 13-001-33-31-002-2007-00088-01

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, ONCE  (11) DE DICIEMBRE DEL ANO DO$ MIL TRE LAS OCHO DE LA MANANA (08:00
AM) |

Por el Secretario,

SECRETARIO GENERAL

CONSTANCIA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena, TRECE (13) DE DICIEMBRE DE DOS MIL TRECE (2013) siendo las CINCO

(5:00) de la tarde.

JUAN CARLOS GALVIZ BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTO:

Centro Avenida Venezuela, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Primer Piso
E-Mail:stadcgena@cendoj.ramajudicial.gov.co
Teldfono: 88472718




REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
DESPACHO DE DESCONGESTION No. 002

SALA DE DECISION No 004

Cartagena de Indias D.Ty C. Noviembre Veintinueve (29) de dos mil tfrece (2013)

SENTENCIA Nod 0 9 /2013
2° Instancia \

Tema: Reliquidacién de prestaciones sociales e indemnizacion

Magistrada de Descongestién: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Accién: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.
Radicacion : 13-001-33-31-002-2007-00088-01

Demandante: IVAN GUSTAVO RODRIGUEZ DE AVILA
Demandado: ESE JOSE PRUDENCIO PADILLA EN LIQUIDACION

La Sala de Decision No. 004 de esta Corporacidon, con base en las facultades
que le vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio de 2011 y PSSA12 9201
de febrero de 2012 emanados del Consejo Superior de la Judicatura, procede
a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia de fecha veintiséis (26) de febrero de dos mil trece (2013),
proferida por el Juzgado Primero Administrativo de Descongestion del Circuito

de Cartagena, que denegd las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES

LA DEMANDA

A través de apoderado judicial consfituido al efecto, el Sefior IVAN GUSTAVO
RODRIGUEZ DE AVILA instaurd demanda en ejercicio de la ACCION DE NULIDAD
Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO contra la ESE JOSE PRUDENCIO PADILLA EN
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LIQUIDACION para que, previo el framite a que hubiere lugar, se accediera a

las siguientes
PRETENSIONES

1.- Que se declare la nulidad de la Resolucion THLPS-EP No. 0001398 de enero
29 de 2007mediante la cual son liquidadas, reconocidas y ordenadas el pago
de prestaciones sociales y demas acreencias laborales a la vez que es
liquidada, reconocida y ordenada pagar la indemnizacion por desvinculacion
al senor IVAN RODRIGUEZ DE AVILA, en razén a que no fueron tenidos en
cuenta factores prestacionales exiralegales reconocidos por la Convencidén
Colectiva vigente de fecha 31 de octubre de 2001, los cuales son considerados

derechos colectivos.

2.- Que a ftitulo de restablecimiento de derecho condenar a la EMPRESA
SOCIAL DEL ESTADO JOSE PRUDENCIO PADILLA EN LIQUIDACION, hacer la
reliquidacion de las prestaciones sociales y demds acreencias laborales
tomando como base los factores prestacionales inherentes al cargo que
ocupaba el actor, tanto legales como exiralegales conferidos por la

Convencion Colectiva de fecha 31 de octubre de 2001.

3.- Se condene a la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO JOSE PRUDENCIO PADILLA EN
LIQUIDACION hacer la reliquidacion de la indemnizacién por supresion del
cargo del actor, teniendo en cuenta para ello lo sefialado en el articulo 5° de
la Convencion Colectiva, e incluyendo la fotalidad de factores salariales y
prestacionales tanto legales como exiralegales conferidos por  dicha

convencion.

4 .- Se condene a la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO JOSE PRUDENCIO PADILLA EN
LIQUIDACION al pago de las acreencias laborales devengadas por el actor,
durante el periodo comprendido entre el 26 de junio de 2003 al 31 de abril de
2006, tales como incremento adicional salarial, prima técnica, prima de

vacaciones, primas de servicios adicionales a la prima legal, cesantias e
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intereses a las cesantios, sancidn moratoria por la no inclusibn de la prima

técnica, prima de servicio y demds factores constitutivos de salario.

HECHOS

Como soporte factico de sus pedimentos, el demandante estimd los siguientes:

Afirma el apoderado que, el actor desde el dia 9 de noviembre de 1987 se
encontraba vinculando al Seguros Sociales, en calidad de Médico
Especializado, prestando sus servicios en la Clinica Enrique de la Vega de la

ciudad de Cartagena.

Agrega que, el Presidente de la RepuUblica profirid el Decreto 1750 de 2003
medionte el cual se escinde el Instituto de Seguros Sociales y se crean unas
Empresas Sociales del Estado entre ellas la ESE José Prudencio Padilla, a la cual
fue vinculado automdticamente el actor, sin solucibn de continuidad,

entabldndose su dependencia laboral a partir del 26 de junio de 2003.

Sostiene que la Convencién Colectiva suscrita entre el ISS y el Sindicato
Nacional de Trabajadores de la Seguridad Social — SINTRASEGURIDADSOCIAL
continuo vigente aun después del 26 de junio de 2003, fecha de la escisidn del
ISS.

Manifiesta que, por decisidon del Gobierno Nacional y mediante Decreto 2505
de 2006, fue ordenada la supresidon y liquidacién de la ESE José Prudencio

Padilla, a la que venia vinculado el accionante.

Afirma que mediante Oficio No. LIQ 2414 del 4 de diciembre de 2006, le fue
comunicado al senor IVAN RODRIGUEZ su desvinculacion de la ES.E. JOSE
PRUDENCIO PADILLA a portir del 6 de diciembre de 2006, por la supresion del

cargo que venia desempenando.

Agrega que, mediante acto administrativo acusado la E.S.E. JOSE PRUDENCIO
PADILLA, reconocié al senor IVAN RODRIGUEZ DE AVILA el pogo de laos
prestaciones sociales y demds acreencias laborales y a la vez liquida y ordena
el pago de indemnizacién por su desvinculacion al cargo, sin embargo no

fueron incluidos los factores salariales y prestacionales convencionales a que
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tenia derecho, por su dfiliacion a ASMEDAS, ni fue tenida en cuenta la tabla de
indemnizacion que el articulo 5 de la convenciéon citada establecia que le

debian ser reconocidos.

Aduce que durante el tiempo que labord bajo la subordinacién de la ESE, en el
periodo comprendido entre el 26 de junio de 2003 y el 6 de diciembre de 2006,
no le fueron pagadas ninguna de las acreencias laborales relacionadas en el
libelo demandatorio, pese a los multiples requerimientos que hizo al ente

demandado.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La parte demandante considera violadas las siguientes normas:

. Constitucion Politica. Articulos 13, 29, 53, 58 y 209.

. Decreto 1750 de 2003. Articulos 17 y 18.

) Convencion Colectiva del Trabajo SINTRASEGURIDADSOCIAL, de octubre
30 de 2001. Articulos 5, 40, 41, 49, 50 y 62.

Del concepto de la violacion expuesto por la parte demandante se puede

destacar lo siguiente:

Afirma que, los actos administrativos demandados se profirieron con base en
una falsa motivacion, la cual se observa concretamente en el

desconocimiento de la Convencién Colectiva de que es beneficiario el actor.

Agrega gque el acto administrativo es arbitrario, es ilegal por desconocimiento
de un precepto superior, pues el Gerente Liquidador de la ESE, sostiene que el
actor no es beneficiario de la Convencién Colectiva de Trabdjo, ya que segin
él, al momento de adquirir la calidad de empleado publico, no puede gozar
de beneficios establecidos a trabajadores oficiales, desconociendo con ello
que tales beneficios, son considerados derechos adquiridos a favor del actor,
pues, si bien cambié la naturaleza de su vinculacion con el Estado, no deviene
con ello la pérdida de sus derechos, mucho menos dentro de un Estado de

derecho como el nuestro.
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Il. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Mediante auto de fecha 5 de agosto de 2010 (fl. 117), se ordend la nofificacién
de la demanda a la Nacién- Ministerio de la Proteccién Social y al Ministerio de
Hacienda y Crédito PuUblico, quienes contestaron la demanda dentro del

término legal para ello.

MINISTERIO DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO: Sostiene la entidad demandada
que el Ministerio es ajeno a cualqguier relacién laboral, reglamentaria,
convencional contractual con el sefior IVAN RODRIGUEZ, pues no es cierto que
deba reconocer el pago de salarios y prestaciones convencionales a
exfuncionarios de la ESE JOSE PRUDENCIO PADILLA EN LIQUIDACION, ni mucho
menos que en virtud del Decreto 2709 de 2008, se desprenda alguna clase de
solidaridad con el Ministerio de la Proteccién Social, para atender obligaciones

de la extinta ESE.

Propone como excepciones las siguientes: i) Falta de jurisdiccion vy
competencia, ii) Inviabilidad de reconocer efectos de la convencién colectiva
del ISS, a empleados publicos de otra entidad, i) No comprender la demanda
a todos los litisconsortes necesarios, iv) caducidad de la accién, v) prescripcidn,
vi) falta de legitimacién en la causa por pasiva, vii) cobro de lo no debido v viii)

Genérica.

MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL: Por intermedio de apoderada, contesté
la demanda y solicité que se desestimaran las pretensiones de la demanda,
con fundamento en que entre el actor y el Ministerio no existi® vinculo de
ninguna naturaleza y a su vez las ESEs no estaban bajo la subordinacién de este
Ministerio dado el cardcter especial que gozaban en virtud del Decreto 1750
de 2003.

Manifiesta que la convencién colectiva del ISS y su sindicato, no le es aplicable -
al actor como empleado publico de la ESE JOSE PRUDENCIO PADILLA, ademds

que tal convencidn solo estuvo vigente hasta el 2004.




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-001-33-31-002-2007-00088-01
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Pagina. 6

Propone como excepciones las siguientes: i) Falta de agotamiento de la
reclamacion administrativa frente al Ministerio de la Proteccién Social i) Falta
de legitimidad en la causa por pasiva, i) Inexistencia de causa para
demandar, iv) Inexistencia de solidaridad entre las demandadas, v) Falta de
integracion del Litisconsorcio, vi) caducidad de la accidn y prescripcion de los

derechos.

ESE JOSE PRUDENCIO PADILLA EN LIQUIDACION, no contestd la demanda.

Itl. CAMBIO DE COMPETENCIAS

En desarrollo del Plan de Descongestion adoptado para la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo, el presente proceso fue redistribuido al Juzgado
Primero Administrativo de Descongestion del Circuito de Cartagena quien

adelanté la primera instancia en este asunto.

1V. SENTENCIA IMPUGNADA

Mediante sentencia del 26 de febrero de 2013, el Juzgado Primero
Administrativo de Descongestion del Circuito de Cartagena, negd las

pretensiones de la presente demanda, bajo las siguientes consideraciones:

El Juez de primera instancia, consideré que no obra en el expediente la
convencion colectiva suscrita entre el 1.S.S. y SINTRASEGURIDADSOCIAL, ni existe
constancia sobre su vigenciq, pues pese a haber sido ordenado por el Juzgado
Segundo Administrativo de Cartagena y a que el Ministerio de Trabajo informo
que el expediente estaba a disposicion para que fueran obtenidas las copias,
la parte actora no demostrdé haber realizado diligencia alguna, 1o que impide
resolver si los empleados de la ESE demandada, tenian derecho a que se les

aplicara la convencidn colectiva 2001-2004 del ISS.
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V. RECURSO DE APELACION

La parte demandante a través de su apoderada judicial, presentd y sustento el
recurso de apelacion contra la sentencia proferida el 26 de febrero de 2013,
dentro del término previsto en el art. 212 del C.C.A. con las modificaciones que

le fueron intfroducidas por la Ley 1395 de 2010, solicitando su revocatoria.

Senala que, no comparte la decision adoptada por el a quo, ya que el Téx’ro
de la Convencidon Colectiva de Sintraseguridadsocial fue aportado como
anexo de la demanda, amén de entenderse conocido su contenido y
aplicacién al actor, conforme a la lectura e interpretacién de la sentencia de
constitucionalidad que el mismo despacho cita en sus consideraciones
(Sentencia C-314 de 2004 del H. Corte Constitucional).

Afirma que la prueba solicitada por la parte demandante y ahora aguardada
por el fallador de primera instancia, debié ser allegada al proceso por oficio
enviado por la autoridad administrativa competente, pues al observar el
Despacho judicial que era necesaria para fallar y establecer el derecho o no
del demandante, debid insistir en su incorporaciéon garantizando con elio el

debido proceso de quien aduce a la administracion de justicia.

V1. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Por auto calendado el 15 de mayo de 2013, esta Corporaciéon admitié el
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante (fl. 275); y, con
providencia adiada en agosto 26 de 2013, se dispuso correr traslado a las
partes para alegar de conclusién y al Ministerio PUblico para emitir concepto (fl.
279).

En esta oportunidad procesal la parte demandante alegd de conclusion de
manera extempordnea, la demandada Ministerio de la Proteccién Social alegd
de conclusidn, las demds entidades demandadas guardaron silencio y el

Ministerio PUblico no emitidé concepto.
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ALEGATOS DEL MINISTERIO DE LA PROTECCION SOCIAL: Sostiene que la extinta
ESE con el objeto de cumplir con dicha disposicién efectud un pago Unico a
favor del demandante en el cual se reconocia los beneficios econdémicos
contenidos en la convencion colectiva celebrada entre el ISS vy
Sintraseguridadsocial por el periodo comprendido entre el 26 de junio de 2003 y
el 31 de octubre de 2004, fecha en la cual expiraba la vigencia de la
convenciéon colectiva, dicho pago incluia la totalidad de las sumas de dinero
que dejo de percibir como consecuencia del cambio de régimen laboral, esto
de conformidad con lo establecido en las sentencias C-314 y C-349 de 2004,

proferidas por la Corte Constitucional.

VIl. SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Tramitada la primera instancia y dado que, como resulfado de la revision
procesal ordenada en el arficulo Art. 25 Ley 1285 de 2009 — Modificatoria de la
Ley 270 de 1996, no se observa causal de nulidad, impedimento alguno o
imregularidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a decidir la

confroversia suscitada entre las partes, previas las siguientes

Viil. CONSIDERACIONES DE LA SALA

COMPETENCIA

Es competente esta Corporacion, para resolver de fondo la apelacién
interpuesta contra la sentencia proferida por el Juzgado Primero Administrativo
de Descongestion del Circuito de Cartagena de fecha 26 de febrero de 2013,

de conformidad con lo establecido en el articulo 133 del C.C.A.

PROBLEMA JURIDICO

Compete la Sala determinar si el acto acusado debid tener en cuenta factores
salariales y prestacionales exiralegales reconocidos por la Convencion
Colectiva de fecha 31 de octubre de 2001.
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TESIS DE LA SALA

En consideracion de la Sala la sentencia recurrida deberd ser confrmada, pero
por razones diferentes, pues la liquidacion de las prestaciones sociales y la
indemnizacion por supresion del cargo se sujetd a la normatividad legal

aplicable, que en este caso era el Decreto 775 de 2006.
La anterior tesis se sustenta en los argumentos que se exponen a continuacion.
EL ACTO ADMINISTRATIVO ACUSADO

Se trata de la Resolucién THLPS-EP No. 001398 de enero 29 de 2007, notificada
personalmente el 5 de febrero de 2007, “Por medio de la cual se reconoce y
ordena el pago de prestaciones sociales, ofras acreencias laborales e
indemnizacion por desvinculacion de la Empresa Social del Estado José
Prudencio Padilla en Liquidaciéon”, expedida por el Gerente Liquidador de la
ESE JOSE PRUDENCIO PADILLA en Liquidacion. (fl. 18-21)

A través de la resolucidon acusada, se establecid el monto de la liquidacion por
concepto de prestaciones sociales y ofras acreencias laborales por
desvinculacion, y el monto de la indemnizacién por supresidon de cargo a favor
del sefior IVAN GUSTAVO RODRIGUEZ DE AVILA.

Concretamente en dicho acto, se sostuvo que por los Decretos No. 775y 776
del 16 de marzo de 2006, el Gobierno Nacional modificd la estructura y la
planta de personal de la Empresa Social del Estado José Prudencio Padilla vy,
por comunicacion se le informd que el cargo que él venia desempenando se

habia suprimido. Y se agrego:

“Que RODRIGUEZ DE AVILA IVAN GUSTAVO tiene derecho dl
reconocimiento y pago de la indemnizacién sefialada en el articulo 12
del Decreto No. 775 de 2006, por supresion del cargo que desempeno,
en la cuantia de $112.301.557 conforme a la siguiente informacion:

[.)"
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Ahora bien, de conformidad con la tabla relacionada en la Resolucion THLPS-
EP No. 001398 de enero 29 de 2007, se reconocieron las siguientes sumas (fl. 19

del expediente):

CONCEPTO VALOR
Indemnizacion de vacaciones
$1.760.444
09/11/2005 A 06/12/2006
Prima de vacaciones adeudadas
$1.760.444
09/11/2005 A 06/12/2006
Proporciéon de prima de navidad 01/01/2006 A
$3.119.344
06/12/2006
TOTAL $6.640.232

Asi mismo, se incluyd por concepto de indemnizaciéon la suma de $112.301.557;
teniendo en cuenta para el efecto un tiempo de servicio comprendido entre el
9 de noviembre de 1987 y el 6 de diciembre de 2006, para un total de 18 anos y

10 meses de labores.

Para calcular el valor de la indemnizacion se tomaron los siguientes factores (fl.
20):

Para la indemnizacién: asignaciéon bdsica, prima individual de compensacion,
horas extras, bonificacion por servicios prestados, prima de servicios, prima de

vacaciones, prima de navidad, salario base de indemnizacion.

Ahora bien, el Juez a quo, se abstuvo de estudiar de fondo el presente asunto,
toda vez que no obra en el expediente la convenciéon colectiva suscrita entre
el 1.5.S. y SINTRASEGURIDADSOCIAL, lo que impide resolver si los empleados de la
ESE demandada, tenian derecho a que se les aplicara la convencion colectiva
2001-2004 del ISS.

Al respecto, esta Sala no comparte lo sefialado por el Juez de primera
instancia, por cuanto el texto de la Convencidén Colectiva fue aportado como

anexo de la demanda, visible a folios 39 al 72 y no fue tachado de falsedad por
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las entidades demandadas, por lo que se procederd a redlizar el estudio del

caso concreto.

Establecido lo anterior pasa la Sala a resolver el sub judice en el siguiente
orden: () De la naturaleza de la vinculacion del accionante; (Il) Competencia
para la fijacién del régimen salarial y prestacional de empleados puUblicos; (ll)
Del derecho de los empleados publicos a suscribir y beneficiarse de

convenciones colectivas y (IV) Del caso concreto.
()] De la naturaleza de la vinculacion del accionante

El Instituto de Seguros Sociales fue creado en el ano 1946, a través de la Ley 90
de 26 de diciembre del mismo ano, como una entidad autbnoma con
personeria juridica y patrimonio propio, con el objeto de dirigir y vigilar los
seguros sociales!, los cuales fueron senalados por el articulo 1° para cubrir los
siguientes riesgos: enfermedades no profesionales y maternidad; invalidez y

vejez; accidentes de trabajo y enfermedades profesionales; y, muerte.

Los trabajadores vinculados a dicha entidad, a su turno, de conformidad con lo
establecido en el articulo 4° del Decreto 2324 de 1948, ostentaron la condicién

de frabajadores particulares.

Posteriormente, a través del Decreto 433 de 27 de marzo de 19712, se dispuso
que el IS§ era una entidad de derecho social, con personeria juridica,
autonomia administrativa, patrimonio propio e independiente, adscrito al
Ministerio de Trabajo y Seguridad Social. Dicho cambio de naturaleza generd,
con la expedicidon del Decreto 1651 de 1977, la existencia en dicha institucion
de una categoria especial de empleados denominados “funcionarios de la
seguridad social”, comespondientes a aguellos que desempenaran cargos

asistenciales y administrativos4.

En el ano 1992 se dio otro cambio fundamental en la naturaleza del Instituto,

pues de conformidad con lo ordenado por el Decreto 2148 de 1992, se

1Articulo 8° del referido cuerpo normativo.

2Por el cual se reorganiza el Instituto Colombiano de Seguros Sociales

3Articulo 9°.

4Posteriormente, en virtud de lo dispuesto en el Decreto 413 de 1980, existid la condiciéon de empleados publicos y
funcionarios de la seguridad social.
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convirti® en una Empresa Industrial y Comercial del Estado. Esta condicién
determind que luego, con ocasidn del estudio de constitucionalidad del
paragrafo del articulo 235 de la Ley 100 de 1993, la Corte Constitucional, a
fravés de la Sentencia C-579 de 1996, declarara la inexequibilidad de dicha
categoria en una empresa que, como se anotd, pasd a ser industrial y
comercial del estado, cuyo régimen determina que por regla general los

servidores vinculados son trabajadores oficiales.

Hasta aqui, entonces, es claro que el accionante, por la fecha en que se

vinculd al ISS, ostentd la condicion de frabajador oficial.

Luego, mediante el Decreto 1750 de 26 de junio de 2003 se escindid del Instituto
de Seguros Sociales, la Vicepresidencia de Prestacidn de Servicios de Salud,
todas las clinicas y centros de atencidn ambulatoria (articulo 1°) y se crearon 7
Empresas Sociales del Estado, como entidades descentralizadas del nivel
nacional, con personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio
propio, adscritas al Ministerio de Proteccidn Social (articulo 2°). Una de ellas fue
precisamente la demandada en el presente asunto, la E.S.E. JOSE PRUDENCIO
PADILLA.

Con la entrada en funcionamiento de la ES.E., la situacidn laboral de la actora
se modifico sustancialmente, pues a partir de alli pasé a ser considerado como
empleado publico, de conformidad con lo establecido en el articulo 16 del
Decreto 1750 de 2003. Dicha incorporacién a la nueva planta de personal
ademds, al tenor de lo estipulado en el articulo 17 ibidem, fue automdatica y sin

solucién de continuidad.

Frente a este aspecto cabe resaltar que la consagracion de la referida regla,
esto es, que la naturaleza de la vinculacién es la propia de un empleado
publico, es consonante con el régimen que a partir de la Ley 100 de 1993,
concordante con las Leyes 10 de 1990 y 489 de 1998, corresponde a las
Empresas Sociales del Estado, las cuales son una categoria especial de entidad

descentralizada dentro del engranagje institucional existente en el pais.

Establecido lo anterior, entonces, precisa aclarar quién es la autoridad

competente para fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados
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puUblicos, pues la reclamacién que en esta oportunidad se analiza tiene que ver
con un tiempo en el cual la sefora Gloria Grajales Rojas ya ostentaba dicha

condicion.

() Competencia para la fijacion del régimen salarial y prestacional.

El articulo 150, numeral 19, literal €}, de la Constitucion Politica de 1991, dispone:

“Corresponde al Congreso hacer [as leyes. Por medio de ellas ejerce las
siguientes funciones:

...19. Dictar las normas generales, y sefalar en ellas los objetivos y criterios
a los cuales debe sujetarse el gobierno para los siguientes efectos:

e). Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de
los miembros del Congreso Nacional y de la fuerza publica.

12

En este orden de ideas, conforme a la Consfitucion Politica de 1991, que no ha
otorgado a ofras autoridades la facultad de expedir normas sobre salarios y
prestaciones de los empleados pUblicos, corresponde al Congreso fijar las normas
generales a las que se sujeta el Gobiemo Nacional para fijar los requisitos y

condiciones del reconocimiento de su régimen salarial y prestacional.

A su turno, la Ley 4° de 1992, dispuso en sus articulos 1° y 2° que:

“"ARTICULO lo. El Gobierno Nacional, con sujecion a las normas, criterios y
objetivos contenidos en esta Ley, fijard el régimen salarial y prestacional
de:

a) Los empleados puiblicos de la Rama Ejecufiva Nacional, cualquiera
que seaq su sector, denominacidn o régimen juridico;

(...)

ARTICULO 2o0. Para la fijacién del régimen salarial y prestacional de los
servidores enumerados en el articulo anterior, el Gobierno Nacional
tendrd en cuenta los siguientes objetivos y criterios:

a) El respeto a los derechos adquiridos de los servidores del Estado tanto
del régimen general, como de los regimenes especiales. En ningdn caso
se podrdn desmejorar sus salarios y prestaciones sociales;

b) El respeto a la carrera administrativa y la ampliacién de su cobertura;
¢) La concertacién como factor de mejoramiento de la prestacion de los
servicios por parte del Estado y de las condiciones de trabajo;

[

El articulo 10 de esta misma norma determind:
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"Todo régimen salarial o prestacional que se establezca contraviniendo
las disposiciones contenidas en la presente Ley o en los decretos que
dicte el Gobierno Nacional en desarrollo de la misma, carecera de todo
efecto y no creard derechos adquiridos.”.

De la normatividad referida, enfonces, es incuestionable que el régimen salarial
y prestacional de los empleados publicos es el legal fijado por las autoridades

competentes.

() Del derecho de los empleados piblicos a suscribir y beneficiarse de

convenciones colectivas.

El derecho a la negociacién colectiva fue consagrado en el articulo 55 de la

Constitucidn Politica, en los siguientes términos:

“Se garanfiza el derecho de negociacion colectiva para regular las
relaciones laborales, con las excepciones que sefala la ley.

Es deber del Estado promover la concertaciéon y los demds medios para
la solucién pacifica de los conflictos de trabajo.”.

El articulo 416 del C.S. del T. dispone:

“Los sindicafos de empleados pUblicos no pueden presentar pliegos de
peticiones ni celebrar convenciones colectivas, pero los sindicatos de los
demas frabajadores oficiales tienen todas las atribuciones de los otros
sindicatos de frabajadores, y sus pliegos de peticiones se tramitaran en los
mismos términos que los demdas, aun cuando no pueden declarar o hacer
huelga.” (Negrilla fuera de texto)

En la Sentencia C-1235 de 2005 la Corte Constitucional al hacer un andlisis
sobre el derecho a la negociacién colectiva de los empleados pUblicos, se
considerd que la imposibilidad de los empleados pUblicos de presentar pliegos
de peticiones y celebrar convenciones colectivas no rine con el ordenamiento
juridico superior, en la medida en que la negociacién colectiva no se identifica
con dichos institutos, sino que comprende un mayor campo de accién a través
de diversas figuras que si pueden ser utilizadas por los empleados pUblicos. De
esta forma, expresd la Corte, se deben buscar mecanismos de concertacién
que permitan equilibrar la tensién existente entre el derecho de los empleados
publicos de intervenir en las decisiones que afectan su ejercicio laboral, por un

lado; v, la competencia de las autoridades constitucionalmente establecidas
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en el orden nacional y territorial, para fijar las condiciones laborales de quienes

estan vinculados al Estado mediante una relacidn legal y reglamentaria.

Para arribar a dicha conclusién, la Corte Constitucional acudié a una definicidon
de pliego de condiciones como un “proyecfo de convencion colectiva de
frabajo” propuesta por los trabajadores sindicalizados; a la definicion de
convencidn colectiva regulada en el arficulo 467 del C.S. del T., y a la definicidn

de negociacién colectiva expuesta en el articulo 2° del Convenio 154 de la OIT.

De lo hasta aqui expuesto, puede concluirse que los empleados pUblicos no
gozan de un derecho pleno a la negociacién colectiva, ya que no tienen la
posibilidad de presentar pliegos de peticiones ni de celebrar convenciones
colectivas. Sin embargo, tampoco se les puede vulnerar su derecho a buscar
por diferentes medios de concertacién, la participaciéon en la toma de las
decisiones que los afectan, sin quebrantar, obviamente, la facultad que
ostentan las autoridades constitucional y legalmente establecidas de fijar, de

forma unilateral, las condiciones laborales de los empleados pUblicos.

(IV) Del caso concreto

Establecido el anterior marco normativo vy jurisprudencial, la Sala procede a
definir la situacién concreta del accionante, de cara a su cargo principal, cual
es, que la Convencion Colectiva de Trabgjo suscrita en el ano 2001, para una
vigencia inicial de 3 anos, a la fecha de retiro ain se encontraba vigente, en
aplicacién de la prorroga automdtica contemplada en el articulo 478 del

Cédigo Sustantivo del Trabajo y de la Seguridad Social.

Con tal objeto, o primero que debe resaltarse es que, de acuerdo con o
expuesto anteriormente, a partir del 26 de junio de 2003 el senor IVAN
RODRIGUEZ DE AVILA tuvo la condicibn de empleado puUblico vy, en
consecuencia, a partir de dicho momento no ostentaba el derecho a suscribir

convenciones colectivas ni a beneficiarse de ellas.

Sin embargo, en el caso concreto, el Decreto 1750 de 2003 contempld en el

arficulo 18 siguiente:
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“DEL REGIMEN DE SALARIOS Y PRESTACIONES. El Régimen salarial y
prestacional de los empleados publicos de las Empresas Sociales del
Estado creadas en el presente decrefo sera el propio de los empleados
publicos de la Rama Ejecutiva del orden nacional. En todo caso se
respetardn los derechos adquiridos. Se tendrdn como derechos
adquiridos en materia prestacional las situaciones juridicas consolidadas,
es_decir,_aquellas prestaciones sociales causadas, asi como las _que
hayan ingresado al pafrimonio del servidor, las cuales no podrdn ser
afectadas.”.(Negrilla fuera de texto y el aparte subrayado declarado
inexequible mediante la Sentencia C-314 de 2004.)

En la sentencia C-314 de 20045, la Corte Constitucional analizd el referido
articulo, frente a la posible vulneracion del derecho a la negociacion
colectivaé y de los derechos adquiridos. En este sentido, luego de efectuar un
amplio andlisis de lo que debe considerarse, al amparo de los articulos 53 y 58
de la Constitucion Politica, como derecho adquirido, concluyd que el aparte
subrayado se encuentra viciado por los siguientes motivos: (i) hace referencia
solo a derechos prestacionales, cuando la proteccidon debe abarcar los
salariales también; (i) la definicion contenida en dicha disposicion es erdtica;
y. (i) deja por fuera los derechos derivados de la Convencidon Colectiva de

Trabajo durante el fiempo por el cual fue pactada. Al respecto, precisd:

“En primer lugar, la expresion senalada 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.

(...)

De igual modo, la definicion de derecho adquirido consignada en el
arficulo 18 resulta violatoria de los derechos de los trabajadores por no ser
clara frenfe a lo 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 situacién juridica se ha
consolidado, es decir, cuando ha sido causada o cuando ha ingresado
en el pafrimonio del servidor.

Para la Corte, la ambigUedad de la definiciéon radica en que no existe
una clara diferencia enftre la prestacion que se ha causado y la que ha
ingresado en el pafrimonio 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

SM.P. Marco Gerardo Monroy Cabra

‘Frenfe a este aspecto concluyé que el derecho a la negociacion colectiva no es absoluto vy que esta
nescindiblemente ligado a la naturaleza de la vinculacion; la cual, a su turno. No puede considerarse tampoco como
un derecho adquirido del trabajador. Al respecto, considerd: “Los argumentos de la Sentencia, aunados a los que en
esta oporfunidad se consignan, permiten conclur que el cambio de régimen juridico de los trabajadores oficiales que
pasan a ser empleados publicos no vulnera el derecho a la negoctacién colechiva porque ni el mismo es un derecho
adquindo, en tanfo depende de la naturaleza de la vinculacién juridica del servidor con el Estado, ni es un derecho
absoluto que no pueda ser objeto de restricciones justificadas por parte del legisiador.”.
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hip6tesis distintas aquellas que para la doctrina son una misma, por o
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 expresion acusada no proviene Unicamente
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
legislador deja por fuera de dicha definicién los derechos obtenidos
mediante convenciones colectivas de ftrabajo celebradas por los
frabajadores oficiales cuyo régimen fue ftransformado por el de
empleados pUblicos.

(...)

Ya que la convencion colectiva de trabajo es un sistema juridico que rige
confratos de frabajo determinados, es posible afirmar que, en lo que
respecta a los trabajadores cobijados por ella, aquella es fuente de
derechos adaquiridos por lo menos duranfe el fiempo en que dicha
convencién conserva su vigencia. Por lo mismo, dado que la definicién
prevista en el articulo 18 del Decreto 1750 de 2003 deja por fuera los
derechos derivados de las convenciones colectivas de frabajo por el
fiempo en que fueron pactadas, aquella resulta restrictiva del dmbito de
proteccién de tales derechos de conformidad con el contexto
constitucional y, por tanto, debe ser retirada del ordenamiento juridico.”.

Esta tesis, a su turno, fue reiterada en la Sentencia C-349 de 20 de abril de 2004,
M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra, con ocasidon del andlisis de
constitucionalidad de las expresiones "automdticamente” y “sin solucién de
contfinuidad” contenidas en el articulo 17 del Decreto 1750 de 2003, en los

siguientes términos:

"A juicio de Ila Corporacién, Ila circunstancia que produce el
desconocimiento de derechos laborales no radica en el hecho del que
aufomdticamente y sin solucién de continuidad los trabajadores oficiales
se incorporen como empleados publicos a la nueva planta de personal
(o que simplemente en la misma condicion antes ostentada de
frabgjadores oficiales pasen a formar parte de ella), sino que dicho
desconocimiento de garanfias proviene de la definicibn 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 desproteccién de las garantias salariales y de las
convencionales.

(...)

No obstante, para impedir que las mismas puedan ser interpretadas en el
sentido segun el cual la automaticidad en el traslado del régimen de
frabajadores oficiales a empleados puUblicos y la incorporacién sin
solucion de confinuidad a las nuevas plantas de personal acarrea la
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pérdida de derechos laborales salariales o prestacionales adquiridos y de
garantias convencionales, la Corte declarard su exequibilidad bagjo el
entendido que se respeten dichos derechos adquiridos, conforme a lo
dispuesto en la Sentencia C-314 de 2004.".

Al respecto se resalta que, de conformidad con la copia de la Convencidn
Colectiva de Trabagjo suscrita entre el ISS y SINTRASEGURIDADSOCIAL el 31 de
octubre de 2001, que obra a folios 39-72, la vigencia de la misma se reguld en

los siguientes términos:

“Articulo 2°. La presenfe Convencidon Colectiva de Trabajo tendrd una
vigencia de tfres anos confados 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 presenfe Convencion se les haya fijado una
vigencia diferente.”.

A su turno, el articulo 135 estipuld:

“REVISION DE LA CONVENCION.
La Convencidn Colectiva se revisard de conformidad con lo esfablecido
en el Articulo 480 del Cddigo Sustantivo del Trabagjo.

()"

Referente a la aplicacién de la Convencion Colectiva mencionada, bajo el
argumento que adn se encontraba vigente, en aplicacion de la prorroga
automdtica contemplada en el articulo 478 del Cédigo Sustantivo del Trabajo y

de la Seguridad Social, el Consejo de Estado? ha sostenido lo siguiente:

“Esta situacion empero, generada por el pronunciamiento de la Corte
Constitucional, no puede ser una excusa para que la actora sostenga
que con posterioridad al 31 de octubre de 2004 e incluso para el afio
2007 aun era beneficiaria de la Convencién Colectiva, por cuanto:

- De conformidad con lo expuesto por la Corte Constitucional en la
Sentencia C-314 de 2004 la proteccién de los derechos convencionales
por un fiempo, deriva del concepfo de derecho adquirido y de la
afirmacion segun la cual la Convencion Colectiva es en verdad un
instrumento al que se sometfen las relaciones laborales que se ven
afectadas por el mismo durante su vigencia.

- La prérroga automdtfica contenida en el articulo 478 del Cdédigo
Sustantivo del Trabajo y de la Seguridad Social®, no encuadra dentro de
dicho concepto de derecho adquirido pues ella es una mera posibilidad

7 CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA SUBSECCION “B” Consejero
Ponente* DR. VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA Bogota D C., siete (7) de abril de dos mil once (2011). Radicacion
numero 05001-23-31-000-2008-00067-01{0673-2010).

8"A menos que se hayan pactado normas diferentes en la convencién colectiva, si denfro de los sesenta (60) dias
inmediatamente anteriores a la expiracion de su férmino las partes 0 una de ellas no hubiere hecho manifestacién
escnfa de su expresa volunfad de darla por terminada, la convencion se entiende prorrogada por periodos sucesivos
de seis () en seis (6) meses, que se contardn desde la fecha sefialada para su terminacién.”
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que ante la actitud pasiva de las partes el instrumento convencional
sigue vigente y, en consecuencia, no puede sostenerse que [os
frabajadores oficiales al 25 de junio de 2003 tenian un verdadero derecho
adquirido a que se prorrogara el término de la convencién.

- Adicionalmente a ello, no puede perderse de vista que para el 31 de
octubre de 2004 la mayoria de frabgjadores de la E.S.E., denfro de los
cuales se encuenfra la accionante, ostentaban Ila condicion de
empleados publicos y por lo tanto no podian denunciar la convencidn,
suscribir una nueva o convocar un fribunal de arbitramento.

- Por lo anterior, no es viable avalar la interpretaciéon del Tribunal y
fampoco la de la Corte Constitucional sostenida en la Sentencia T-1166
de 2008, pues a la luz de lo expuesto por la misma Alta Corporaciéon en
las Sentencias de Constitucionalidad, las cuales tfienen efecto erga
omnes, la proteccion deriva del concepto amplio de derecho adquirido.
- En el mismo sentido, en la providencia del Consejo de Estado, Seccidon
Segunda, Subseccidén B; de 1° de octubre de 2009, C.P. doctor Gerardo
Arenas Monsalve; radicado interno No. 0212-2008, se sostuvo:

“De acuerdo con lo expuesto por la Corte Consfitucional, la Sala
considera que los beneficios derivados de la convencion colectiva de
frabajo suscrita enfre el Institufo de Seguros Sociales y el sindicato de
frabajadores SINTRASEGURIDAD, debieron extenderse hasta el 31 de
octubre de 2004, fecha en que fermind la vigencia de la misma,
conforme con la certificacién expedida por el Coordinador del Grupo de
Archivo Sindical del Ministerio de la Proteccidn Social.

Lo anterior, considerando que al mutar la naturaleza juridica de los
frabajadores a empleados pUblicos y 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 vdlidamente invocar la prérroga automdtica de la convenciéon a
que hace mencidn el articulo 478 C.3.T., que preveé que si dentro de los 60
dias anteriores al vencimiento de su término de expiracién las partes o
una de ellas no hubiere manifestado por escrito su voluntad de darla por
terminada, la convencidn se entiende prorrogada por periodos sucesivos
de seis meses en seis meses; ni mucho menos pueden acudir a la
denuncia de la convencidén por ser empleados puUblicos y estar
vinculados a una enfidad publica diferente a la que suscribio la
convencidon colectiva que pretende siga siendo aplicable.”.

De lo expuesto se concluye, que los derechos salariales y prestacionales
reclamados, teniendo en cuenta pardmetros convencionales, no tienen
sustento alguno; y, en consecuencia no es dable acceder a las pretensiones
del actor, pues la liquidacidén de las prestaciones sociales y la indemnizacién
por supresion del cargo debieron sujetarse, como en efecto se hizo, a la

normatividad legal aplicable, que en este caso era el Decreto 775 de 2006.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decision
No. 004, administrando justicia en nombre de la RepuUblica y por autoridad de la

ley,
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FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR por razones diferentes la sentencia de primera instancia
proferida el dia veintiséis (26) de febrero de dos mil trece (2013) por el Juzgado
Primero Administrativo de Descongestién del Circuito de Cartagena, que negd
las pretensiones de la demanda, de conformidod con lo expuesto en la parte

motiva del presente proveido.

~ SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente dl

Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia. El proyecto de esta Senfencia fue considerado y aprobado en Sala de Decision de
la fecha.

LOS MAGISTRADOS

N d) { ,
\V//
JORGE ELIECER FANDINO GALLO RCELA L()PEZE?LVA%
AUSENTE CON PERMISO

dibt
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
DESPACHO DE DESCONGESTION No. 002

SALA DE DECISION No 004

Cartagena de Indias D.T y C., Noviembre Veintinueve (29) de dos mil trece (2013)
SENTENCIA No3 0 7 /2013

2° Instancia

Tema: Regjuste Asignacion de Retiro - IPC

Magistrada de Descongestién: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Accion: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 13-001-33-31-003-2012-00157-01

Demandante: JOSE WILSON SUAREZ VELASCO

Demandado: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES “CREMIL"

La Sala de Decisiéon No. 004 de esta Corporaciéon, con base en las facultades
que le vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio de 2011 y PSSA12 9201
de febrero de 2012 emanados del Consejo Superior de la Judicatura, procede a
decidir el grado jurisdiccional de consulia respecto de la sentencia de fecha
diez (10) de mayo de dos mil frece (2013}, proferida por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Cartagena, que concedid parcialmente las

pretensiones de la demanda.

En atencion a los articulos 115 de la Ley 1305 de 2010 y 18 de la Ley 444 de 1998,
esta Corporacién procederd a dictar sentencia sin consideracién al orden o
turmo que le corresponde, por fratarse de un asunto que ya ha sido decantado

por este Tribunal y por encontrarse en litigio los derechos de la tercera edad.

l. ANTECEDENTES

LA DEMANDA
A través de apoderado judicial constituido al efecto, el Sefior JOSE WILSON

SUAREZ VELASCO instauré demanda en ejercicio de la ACCION DE NULIDAD Y
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RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO conira la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS
MILITARES “CREMIL” para que, previo el trdmite o que hubiere lugar, se

accediera a las siguientes

PRETENSIONES

1.- Que se declare la nulidad del Oficio Cremil No. 64369 del 7 de diciembre de
2010, mediante el cual la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares negd la
religuidacion y sus reagjustes pensionales de la asignacidén de retiro al actor,
reconocida mediante Resolucion No. 1473 del 17 de abril de 2000 dando
aplicacion al articulo 14 de la Ley 100 de 1993, en los anfos 2001, 2002, 2003 y
2004, norma que dispone el incremento anual de las pensiones, en un

porcentaje igual al IPC del ano anterior.

2.- Que como consecuencia de la declaracidn anterior y a manera de
restablecimiento del derecho se ordene a la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares efectuar el reqjuste y reliquidacion para los anos 2001, 2002, 2003 y 2004,
por la ausencia de aplicacion del IPC de conformidad con la Ley 238 de 19965,
teniendo en cuenta el porcentdje que le comrresponde a cada grado, con

respecto del sueldo bdsico del general.

HECHOS

Los hechos mdas relevantes de la demanda se resumen a continuacion:

Como soporte factico de sus pedimentos, el senor JOSE WILSON SUAREZ
VELASCO expone gue le fue reconocida su asignacion de retiro mediante

Resolucion No. 1473 del 17 de abiril de 2000, como Sargento Primero.

Sostiene que la asignacion de retiro del actor durante los anos 2001, 2002, 2003 y
2004, fue reqgjusiada en porcentagje inferior al IPC del ano inmediatamente
anterior, por lo que radico ante la Caja demandada peticidon de fecha 1° de

diciembre de 2010 solicitando el reajuste de su asighacién de refiro dando
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aplicacion al arficulo 14 de la Ley 100 de 1993, la cual fue negada afirmando
que se han hecho los reqjustes de ley, por lo tanto no hay lugar a reqgjustar la

asignacién de retiro con base en el IPC.
NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

La parte actora invoca como violadas las siguientes disposiciones: Predmbulo y
los Articulos 2, 4, 13, 45, 48 y 53 de la Constitucion Nacional, la Ley 100 de 1993,
pardgrafo 4°, del articulo 279, Ley 238 de 1995, Articulo 1°,

Como concepto de violacidon de las normas acusadas, aduce gue mediante
acto administrativo demandado, la CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES
desconoce el articulo 14 de la Ley 100 de 1993, en concordancia con el articulo
1°de la Ley 238 de 1995. El arficulo 14 de la ley 100 de 1993 ordena el regjuste de
las pensiones del sistema general segun la variacién porcentual del IPC y la Cdija,

al negar el regjuste transgrede dicha normatividad.

Sefala que la demandada como sustento de la negativa a aplicar las normas
en referencia, argumenta que los regjustes de las pensiones los realiza dando

cumplimiento al Decreto 1211 de 1990.

Afirma que los argumentos expuestos por la caja demandada, no tienen
fundamento juridico y tal interpretacién es errada, ya que desde la Ley 238 de
1995 debe considerarse que los reqjustes anuales no se pueden incrementar por
debajo del IPC y que en la actuadlidad el incremento debe hacerse en

cumplimiento de los previsto en el arficulo 1 de la Ley 238 de 1995.
Il. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La parte accionada no contesté la demanda, tal y como lo dispuso el auto de

fecha 18 de enero de 2013 (fl. 51}, por lo tanto no serd tenida en cuenta.
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lll. SENTENCIA CONSULTADA

El Juez Tercero Adminisirativo del Circuito de Cartagena, profirid sentencia de
fecha diez (10) de mayo de dos mil frece (2013), y en su parte resolutiva

decidio:
“FALLA

PRIMERO. Declarar la nulidad del oficio CREMIL No. 101346 consecutivo 34369
(sic) de fecha 7 de diciembre de 2010, proferido por la Caja de Refiro de las
Fuerzas Militares, mediante la cual, negé al sefior José Wilson Suarez Velasco el
reconocimiento del reajuste de la asignacién de refiro de conformidad a las
variaciones del indice de precios al consumidor, para las vigencias en que este
fue mdas favorable al demandante.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, se ordena a la Caja de Refiro
de las Fuerzas Militares a redlizar los reajustes de la Asignacién de Refiro del
sefior José Wilson Suarez Velasco con aplicacién del porcentaje del indice de
Precios al Consumidor, para los afios en que este fue superior al decretado por
el Gobierno Nacional, en especial, para los afos 2001, 2002, 2003 y 2004 que
fueron debidamente probados en el proceso.

TERCERO: Ordenar a la Caja de Refiro de las Fuerzas Milifares, al pago de las
diferencias que resulten entre el regjuste reconocido con base en el principio
de oscilacién y lo que debe reconocerse de acuerdo a los indices de precios
al consumidor, a partir del primero (1) de diciembre de dos mil seis (2006) y
hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia.

CUARTO: Declarar prescritas las diferencias que resulten entre el reqgjuste
reconocido con base en el principio de oscilacion y lo que debe reconocerse
de acuerdo a los Indices de Precios al Consumidor, causadas con anterioridad

al primero (1] de diciembre de dos mil seis {2006).

{...].”

Estimé el Juez a quo, que para los anos 2001, 2002, 2003 y 2004, los incrementos
con aplicacién de la variacion del IPC fue superior al incremento realizado por
el actor con base al principio de oscilacién, estableciendo entonces que el
actor tenia derecho al regjuste de su asighacidn de retiro conforme al IPC para

esos anos, que fueron probadas en el plenario.
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Afirma que la peticién de regjuste de la asignacién de retiro fue radicada por
el actor el 1° de diciembre de 2010, solo procede el pago de las diferencias
que resulten entre el regjuste reconocido con base el principio de oscilaciéon y
lo que debe reconocerse de acuerdo al IPC, a partir del 1° de diciembre de

2006 y hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia.

IV. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Por auto calendado el 7 de octubre de 2013, esta Corporacién aprehendié el
conocimiento del grado jurisdiccional de consulta, y de conformidad con lo
establecido en arficulo 184, inciso 4 del C.C.A., dispuso correr traslado a las
partes para alegar de conclusidn, y al Ministerio PUblico para emitir concepto
(fl. 3 cdno 2)).

En esta oportunidad procesal la parte demandante guardd silencio, la parte
demandada alegd de conclusidn y el Ministerio Publico no emitié concepto de

fondo.

Alegatos de la parte demandada: Sostiene la apoderada de la entidad
demandada que, como bien es sabido, la Fuerza Publica tiene un régimen
especial que establece como se regjustan las asignaciones de retiro y los
decretos anuales que se han expedido y aplicando para regjustar las
asignaciones, todo lo cual esta qjustado a la Ley 4 de 1992 y al régimen

especial de la fuerza publica, que es el Unico aplicable.

Manifiesta que, el principio de oscilacién de las asignaciones de retiro,
consagrado en el articulo 169 del Decreto ley 1211 de 1990, Unicamente es
aplicable a los miembros de la fuerza pUblica y tiene como objetivo mantener
el poder adquisitivo de la asignacién de retfiro y preservar el derecho a la
igualdad entre militares activos y en retiro; su desconocimiento provocaria una
descompensacioén injusta e ilegal en conifra del personal activo, cuyos salarios

son reqgjustados anualmente por el gobierno nacional.
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V. SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Dado que, como resultado de la revisidon procesal ordenada en el articulo Art.
25 Ley 1285 de 2009 — Modificatoria de la Ley 270 de 1996, no se observa causal
de nulidad, impedimento alguno o irregularidad que pueda invalidar lo
actuado, se procede a decidir la controversia suscitada entre las partes,

previas las siguientes

Vi. CONSIDERACIONES DE LA SALA

PROCEDIBILIDAD DE LA CONSULTA

El presente proceso ha llegado a esta Corporacidn para surtir el Grado
Jurisdiccional de Consulta, en virtud de lo establecido en el arficulo 184 del

Codigo Contencioso Administrativo, que a su tenor dispone:

“ART. 184. Consulta. Las sentencias que impongan condena en concreto,
dictadas en primera instancia a cargo de cualquier entidad publica que
exceda de trescientos [300) salarios minimos mensuales legales o que hayan
sido proferidas en confra de quienes hubieren estado representados por
curador ad litem, deberdn consultarse con el superior cuando no fueren
apeladas.

Las sentencias que impongan condena en abstracto sélo serdn consultables
junto con el auto que las liquide, en los eventos del inciso anterior.

En los asunfos contenciosos de cardcler laboral, solamenie se consultardn las
senfencias dictadas en primera instancia que impongan condena a cargo de
la_entidad piblica, cuando de la respectiva actuacion se deduzca que la
demandada no ejercié defensa alguna de sus intereses.

La consulta se tramitard y decidird previo traslado comin por cinco (5) dias
para que las partes presenten sus alegatos por escrito y se entenderd siempre
interpuesta a favor de las mencionadas enfidades o del representado por
curador ad litem. El agente del Ministerio PUblico, antes del vencimienfo del
término aqui previsto podrd solicitar traslado especial que se concederd, sin
necesidad de auto que asl lo disponga, por el término de cinco (5) dias,
contados a partir de la enfrega del expediente que se efectie una vez
concluido el traslado comun.

La providencia sujeta a consulta no quedard ejecutoriada mientras no se surta
el mencionado grado.” (Negrillas y subrayas de la Sala)
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En esas condiciones es necesario previomente verificar si se dan los
presupuestos legales para ello, tratdndose de un asunto contencioso de
cardcter laboral, donde la sentencia de primera instancia impuso condena a
cargo de la entidad publica, procede constatar si la demandada durante la

respectiva actuacién no ejercié defensa alguna de sus intereses.

Asi se observa que la demandada fue notificada personalmente del auto
admisorio de la demanda el dia 28 de septiembre de 2012, al Director General
de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares (fl. 50), vy fijada en lista el 9 de
octubre de 2012 (fl. 45 rvso.), observando la Sala que no se contestd la

demanda y no alegd de conclusién.

Determinada la procedencia del grado de consulia, esta Sala de Decision No.
004 de esta Corporacién, analizard la sentencia dictada por el Juzgado Tercero

Administrativo del Circuito de Cartagena el 10 de mayo de 2013.
CADUCIDAD.

De conformidad con lo previsto en el numeral segundo del articulo 136 del
C.C.A., pueden demandarse en cualquier fiempo los actos administrativos que

reconozcan prestaciones periédicas.

Como quiera que el presente asunto cobija el estudio de una prestacidén de tal
cardcter, no hay lugar a verificar si en el presente caso se configuré el

fendmeno juridico de la caducidad de la accién.
PROBLEMA JURIDICO.

Como problema juridico, la Sala deberd determinar si los regjustes de la
asignacién de retiro estuvieron conforme al ordenamiento juridico, es decir, si el
accionante tiene derecho al regjuste del IPC tal y como se declard en la
sentencia consultada, o si por el contrario, al regjuste de la asignacién de retiro
del senor JOSE SUAREZ VELASCO le es aplicable inexorablemente el régimen

prestacional de la Fuerza PUblica.
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TESIS DE LA SALA.

La Sala de Decisidn confirmard la sentencia de primera instancia que concedid
parcialmente las pretensiones de la demanda, daodo que la entidad
demandada debe reconocer y pagar las diferencias que resulten con ocasion
de la aplicacién del indice de Precios al Consumidor para que luego, tales
diferencios sean utfilizadas como base para la liguidacidon de las mesadas

posteriores.
La tesis planteada se soporta en los argumentos que a continuacion se exponen.

EL ACTO ADMINISTRATIVO ACUSADO.

Se frata del Oficio Cremil No. 101349 conseculivo 64369 de fecha 7 de
diciembre de 2010, proferido por el Subdirector de Prestaciones Sociales de la
Caja de Refiro de las Fuerzas Militares, por medio de la cual se negd la
religuidacion de la asignacion de retiro por concepto de reconocimiento del
indice de precios al consumidor “IPC” del SP ® JOSE SUAREZ VELASCO (fl. 3).

En sede administrativa el senor JOSE SUAREZ VELASCO, presentd derecho de
peticion de fecha 1° de diciembre de 2010, solicitando el regjuste de la
asignaciéon de refiro, con base en el .P.C., el que fue atendido con el Oficio
Cremil No 101349 consecutivo 64369 de fecha 7 de diciembre de 2010,
negando dicha solicitud, agotando asi la via gubernativa como lo dispone el
art. 63 del C.C.A. y, por tanto, habilitando a la jurisdiccidn de lo contencioso
administrativo para efectuar el control de legalidad del acto administrativo

acusado en la forma como lo establece el art. 135 ib.

DEL CASO EN CONCRETO.

Respecto al regjuste de la asignacidn de retiro de un miembro de la Fuerza
PUblica, es procedente aplicar la Ley 100 de 1993 (I.P.C.) v no el sistema de
oscilacion consagrado en las normas especiales cuando aquélla comporte un
resultado mdés favorable en cada uno de los anos en que se compruebe tal

favorabilidad.
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Sobre el tema es necesario dejar claro, en primera medida, gue esta Sala para
dirimir el asunto que nos ocupa acoge integraimente los conceptos expuestos
por la H. Corte Constitucional en cuanto se refiere al andlisis de ia normas que
regulan la fijacién de la asignacion de retiro y de la pensidn de invalidez a que
tienen derecho los miembros de la Fuerza Publica, su compatibilidad e
incompatibilidad con ofras remuneraciones provenientes del tesoro publico y
con otfras pensiones, de manera que se puede concluir que tienen similitud a

pesar que guardan sus propias caracteristicas.

Asi las cosas, es preciso aceptar como 1o ha mencionado la jurisprudencia, que
el régimen prestacional de los miembros de la Fuerza PUblica es de cardcter
especial hasta el punto que contempld la asignacién de retiro en reemplazo de
las pensiones de jubilacidn y de vejez precisamente para que pudieran
incrementarse como los sueldos de los miembros activos, segun la regulacidn
que venia rigiendo, creando una garantia de la cual no han disfrutado los
demas servidores publicos, sobre la base de aftender las condiciones de la
funcidén sometida a los continuos riesgos de su cumplimiento; sin embargo, esta
circunstancia no la puede convertir en una prestacion diferente en su esencia a

la pensidn, bien de jubilacién, o bien de vejez.
Sobre este mismo tema el H. Consejo de Estado! expresd:

“LAS ASIGNACIONES DE RETIRO SE ASIMILAN A LAS PENSIONES DE VEJELZ Y DE INVALIDEL,
Caja de Retiro de Las Fuerzas Militares.

Estima la Sala que las asignaciones de retiro, obviamente son una especie de
pensién, como también lo son las pensiones de invalidez y las pensiones de
sobrevivientes del personal de la fuerza pUblica, de donde resulta irrelevante el
argumento esgrimido por el Tribunal frente a los mandatos del arficuio 220 de
la Constitucidon Politica, mdxime que no pueden ser compatibles con las
pensiones de invalidez ni de sobrevivientes militares o policiales y no son
reqjustables por servicios prestados a enfidades de derecho publico, pero el
interesado puede optar por la mds favorable, como expresamente lo
establece el inciso 20 del articulo 36 del decreto 4433 de 2004."

! Rad: 250002325000200607954-01 de fecha 26 de febrero de 2009, C.P. Bertha Lucia Ramirez de Paez.
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En este orden de ideas y desde el punto de vista prestacional se puede decir,
que la asignacién de retiro sefialada en las normas legales para los miembros
de la Fuerza Publica, tiene la misma naturaleza juridica que la pension, es decir,
cubre el riesgo de la seguridad social al proteger a un servidor que cesa en su
labor auxiliado con un pago econdmico vy, por lo mismo, esa naturaleza juridica
es similar a las demds pensiones prevista para todos los servidores pUblicos y
privados. En consecuencia, las normas que regulen aspectos sobre esta
prerrogativa y que de alguna manera, se hagan extensivas a pensionados
sometidos a regimenes especiales, deben aplicarse también a los miembros
retirados de las Fuerzas Militares y de la Policia que, gocen de pensidn de

invalidez o de asignacion de refiro.

De lo anteriormente expuesto se puede concluir que en el presente asunto, que
el servidor refirado de la Fuerza POblica, tiene derecho a que la entidad
demandada revise los incrementos de su asignacion de retiro y verifique cudl es
el mayor porcentaje de cada ano para su reajuste, a partir de 1997 si del
aumento salarial de los miembros activos de la Fuerza Militares y de Policia,
fijado en la escala salarial porcentual, o del indice de Precios al Consumidor -
IPC, que se aplica para los reajustes pensionales con fundamento en el articulo
14 de la Ley 100 de 1993, de manera que, en cada ano se apligue el

porcentaje de mavor valor en orden a redlizar el incremento, teniendo en

cuenta que sélo se debe utilizar uno de estos porcentajes, el mas favorable, no
los dos de manera concomitante el mismo ano, toda vez que, no son
acumulables porque se generarian dos aumenios no ordenados por la ley para

el mismo periodo fiscal o anualidad.

Si de las operaciones matematicas que se efectien, resulta alguna diferencia
enfre los valores cancelados vy la nueva liquidacion, deberd pagarse esa suma
al demandante, actualizada como lo ordena el articulo 178 del Cdédigo

Contencioso Administrativo.

En consecuencia, la Sala considera que el acto administrativo demandado,
viola normas superiores, lo que permite inferir que le asiste razdn al accionante,

de manera gue se confirmard la sentencia apelada.
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Sin duda, dl aplicarse un reqgjuste en la asignaciéon de retiro con base en el IPC,
ello necesariomente modifica la base de liquidacién de dicha asignacion
desde el momento en que se efectia el reqgjuste hacia el futuro, dado el

cardcter de vitalicia de la asignacién de refiro.
De la Prescripcién.

Con relacidn a la prescripcidon de las asignaciones de retiro del personal de las
Fuerzas Militares, en un pronunciamiento del mdximo érgano de la Jurisdiccion,

se precisod:;

“PRESCRIPCION CUATRIENAL ~ASIGNACION DE RETIRO - Su reliquidacion debia
solicitarse dentro del término de los 4 MESADAS PENSIONALES ~RELIQUIDACION
DE LA ASIGNACION DE RETIRO ~

Como un modo de extincion de derechos particulares contempla el articulo
174 del Decrefo 1211 de 1990 la prescripcién cuatienal, es decir, que ellos
prescnben en cuatro afios contados desde la fecha en que se hicieron
exigibles. Para que dicha figura opere, es indispensable que concurran todas
las exigencias legales, entre ellas, que sea evidente la exigibilidad, frente a la
cual se observe inactividad injustificada del interesado o titular del derecho, en
lograr su cumplimiento. En casos como el presente, obran tfales presupuestos,
pues la exigibilidad tuvo lugar con plena certeza a partir de la expedicién de
las sentencias a que se ha venido haciendo referencia. A partir de ese
momento, el demandante confaba con el témino de cuatro (4) afos para
deprecar el reconocimiento de la reliquidacién de la asignacién de retiro con
el factor prima de actualizacién y sucedié que la solicitud se entabld por fuera
de este lapso. En efecto, para resolver el sub-judice, necesario es acudir al
término prescriptivo que se contempla en el arficulo 174 del Decreto 1211 de
1990, norma que contempla la prescripcion especial de las acreencias
laborales de un sector especifico de servidores publicos, como son las que
perciban los miembros de Ia Fuerza Publica. Conforme a lo anterior, haciendo
uso de la analogia es dable acudir a la regla prescriptiva que se contempla en
el articulo 174 del Decrefo 1211 de 1990, toda vez que la postura de la parte
actora implicaria admitir que fodos los derechos surgidos al amparo de la Ley
49 de 1992 serian imprescriptibles, aserto que no es de recibo dado que
solamente los derechos laborales de tracto sucesivo de orden vitalicio, salvo
excepciones legales, quedan amparados por esta prerogativa. Respecto de
esta clase de derechos, prescriben las mesadas no reclamadas en los términos
preclusivos establecidos para el efecto, pero el derecho en si no se extingue y
se hace exigible en cualquier momento."?

De igual manera mediante sentencia de 18 de febrero de 2010, C.P. Alfonso
Vargas Rincon, radicado (1638-08); reiterado en sentencia de 27 de enero de

2011, C.P. Gustavo Gémez Aranguren:

?Rad No 76001-23-31-000-2003-03373-01(6537-05) de fecha 24 de agosto de 2006, C.P. Alejandro Ordoiiez Maldonado (E)
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“la figura de la prescripcidon cuatrienal es una sancidén al titular del derecho
por no ejercerio denfro de los plazos que la ley le otorga, lo que supone, la
evidencia de la exigibilidad y una inactividad injustificada del fitular del
derecho en lograr su cumplimiento.

En ese orden se tiene que la peficién en via gubernativa se formuld por el
actor 20 de febrero de 2006, en consecuencia los derechos causados con
anteriondad al 20 de febrero de 2002 se encuentran prescritos de conformidad
con el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990.

Como ya se expuso, la prescripcion que en esta providencia se decreta es en
relacién con los derechos comespondienfes a los anos anteriores al 20 de
febrero de 2002, por haberse presentado la peficién el 20 de 2006, no
obstante, debe precisar la Sala que en consideracién a que el actor fenia
derecho a la aplicacién del IPC, en los afios 1997, 1999 y 2001 en lugar del
principio de oscilacién que se le aplicd, la enfidad debe efectuar Ia
liquidacién por dichos afios, aplicando el IPC vigente para tales fechas y
sobre esas sumas aplicard los porcentajes anuales correspondientes conforme
al cuadro que aparece a folios 15y 16.

Lo anterior, teniendo en cuenta que si bien dichas diferencias no pueden ser
canceladas por encontrarse prescrifas, s deben ser ufilizadas como base para
la liguidacién de las mesadas posteriores.”

Asi las cosas, la entidad deberd reajustar con base en el 1.P.C., desde cuando
se adquirid el derecho, y en los anos que sean mas favorables, no aplicando un
sdlo régimen en totalidad, sino aplicando a cada ano en particular, el régimen
que le es mas favorable al trabajador, tal y como lo expresa la jurisprudencia

del Consejo de Estado:

“ASIGNACION DE RETIRO - Reajuste de acuerdo con el indice de precios al
consumidor debe ser ufilizado para la liquidacién de las mesadas futuras sin
fimitacién ninguna.

Dada la naturaleza de la asignacién de retiro, como una prestacién periddica,
es claro que el hecho de que se haya accedido a la reliquidacion de la base
con fundamento en el IPC, hace que fal monto se vaya incrementando de
manera ciclica y a futuro de manera ininterrumpida, pues como se ha
precisado en anteriores oportunidades las diferencias reconocidas a la base
pensional si deben ser utilizadas para la liquidacién de las mesadas posteriores.
Asl las cosas, esta Sala habrd de precisar que como quiera que la base
pensional se ha ido modificando desde 1997, con ocasion de la aplicacién del
IPC, es claro que necesariamente este incremento incide en los pagos futuros y
por ende mal puede establecerse limitacion alguna, cuando este incremento
no se agota en un fiempo determinado. En consecuencia, se modificard el
numeral 4° de la providencia objeto de estudio, en el senfido de ordenar que
las diferencias que resulten con ocasidn de la aplicacion del indice de precios



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-001-33-31-008-2012-00113-01
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Pagina. 13

al consumidor sean ufilizadas como base para la liquidaciéon de las mesadas
posteriores, segun sed el caso.”s

En el presente caso la entidad deberd reajustar la asignacion de retiro con base
en el IPC desde cuando se adquirié el derecho y en los anos en que sean mds
favorables, no aplicando un sdlo el régimen en totalidad, sino aplicando a

cada ano en particular, el régimen gque le es mdas favorable al demandante.

Para lo anterior, se procederd a hacer el estudio comparativo sobre el regjuste
de la asignacidn que percibe el actor, aplicando el régimen de oscilaciéon vy el

I.P.C., en aras de determinar cudl de los criterios le es mdés favorable.

Reajuste de la asignacién de retiro aplicando el régimen de oscilacién.

ANO | INCREMENTO IPC DIFERENCIA
GOBIERNO
2001 5.85% 8,75% -2,90%
2002 4.99% 7,65% -2,66%
* < - ,7 (&)
2003 6.20% 6.99% 0.77%
2004 5.38% 6.49% -1.11%

De lo anterior se concluye que, le asiste razédn a la Juez a quo al considerar que
el accionante fiene derecho a que la Caja demandada le reajuste su
asignacion de retiro, teniendo en cuenta que para los afios 2001, 2002, 2003 y
2004 el incremento que resulta de la aplicacién del IPC fue mayor que el
decretado por el Gobierno Nacional, ademds resulta aceptado declarar
prescritas las diferencias que resulten entre el reqjuste reconocido con base en
el principio de oscilacién y lo que debe reconocerse de acuerdo a los Indices
de Precios al Consumidor, causadas con anterioridad al 1° de diciembre de

2006, ya que la peticiéon de reajuste de la asighacion de retiro con base en el

SRadicacion nimero 25000-23-25-000-2007-00141-01(1479-09) de fecha 27 de eneio de 2011, Consejero ponente. Gustavo Eduardo Goémez
Aranguren
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IPC fue presentada por el actor el 1° de diciembre de 2010, por lo tanto el fallo

dictado en primera instancia debe ser confirmado.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decision

004, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia de fecha diez (10) de mayo de dos mil trece
(2013), proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito Judicial de
Cartagena, mediante la cual se accedié parcialmente a las pretensiones de la

demanda.
SEGUNDA: Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al Juzgado de

origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: Fl proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sesion de la fecha.

LOS MAGISTRADOS
I

’
JORGE ELIECER FANDINO GALLO RCELA LOP ?%AREZ i

AUSENTE CON PERMISO

DiLBT
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
DESPACHO DE DESCONGESTION No. 002

SALA DE DECISION No 004

Cartagena de Indias D.T y C., Noviembre Veintinueve (29) de dos mil frece (2013)

SENTENCIA Nod 0 8 /2013

19 Instancia

Tema: Reliquidacién de pension de jubilacién -docente

Magistrada de Descongestién: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Accion; NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.

Radicacion : 13-001-23-31-000-2012-00298-01

Demandante: AURISTELA GOMEZ ZUNIGA

Demandado: NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL - FONDO
NACIONAL DE PENSIONES DEL MAGISTERIO

La Sala de Decision No. 004 de esta Corporacién, con base en las facultades
gue le vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio de 2011 y PSSA12 9201
de febrero de 2012 emanados del Consejo Superior de la Judicatura, procede
a dictar sentencia de primera instancia dentro del proceso promovido por
AURISTELA GOMEZ ZUNIGA quien a través de apoderado judicial presentéd
accién de Nulidad y Restablecimiento del Derecho contra la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO — DISTRITO DE CARTAGENA.

. ANTECEDENTES

A. LA DEMANDA

PRETENSIONES
Como pretensiones la demandante solicité que se declare la nulidad de los

Oficios Nos. 2120 del 8 de junio de 2011 y 3336 del 7 de septiembre de 2011,
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expedidos por el Secretario de Educacion Distrital de Cartagena, mediante los

cuales se denegd a la sefiora AURISTELA GOMEZ ZUNIGA la revisién y ajuste de

suU pensidon de jubilacion.

Que a fitulo de restablecimiento del derecho, se ordene al Ministerio de
Educaciéon Nacional- Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-
Secretaria de Educacién Distrital- Alcaldia Mayor de Cartagena a reconocer y
pagar a la sefiora AURISTELA GOMEZ ZUNIGA, el redjuste de su pensién de
jubilacién a partir del dia siguiente al de haber cumplido 20 anos de servicio a
la educacién y 55 anos de edad, cuyas mesadas iniciales deben ser liquidadas
en cuantia equivalente al 75% del promedio de lo devengado por ella, por
concepto de sueldos y demas factores salariales en el Ultimo ano de servicios
inmediatamente anterior al cumplimiento de los requisitos de edad y tiempo de

servicio, junto con los reajustes legales correspondientes.

HECHOS

Como soporte factico de sus pedimentos, la demandante estimo los siguientes:

Afirma el apoderado que, la sefiora AURISTELA GOMEZ ZUNIGA nacié el 3 de
enero de 1951 cumpliendo 55 anos de edad el 3 de enero de 2006 y 20 anos de
servicio el dia 24 de marzo de 2001 y durante mdés de 20 anos ha prestado sus

servicios al Distrito de Cartagena en el magisterio nombrada en propiedad.

Manifiesta que, mediante acto administrativo No. 2182 del 29 de noviembre de
2006, la  Nacidén - Ministerio de Educacion Nacional- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio- Secretaria de Educacién Distrital- Alcaldia
Mayor de Cartagena, reconocid y ordend el pago de la pensidon vitalicia de
jubilacién a favor de la accionante, tomando como la base de liquidacion la
asighacién bdsica, desconociendo la totalidad de factores salariales a que

fiene derecho.

Sostiene que la actor solicitd el dia 2 de julio de 2009 a la Secretaria de
Educacion del Distrito de Cartagena, se le reconociera y pagara el regjuste de

su pensidn de jubilacién teniendo en cuenta todos los factores salariales que no
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fueron tenidos en cuenta al momento de reconocerse la pensidn, tal como lo
establecen las leyes 4 de 1966, 71 de 1988, 91 de 1989, 100 de 1993, 962 de
2005, 1122 de 2007 y Decreto 2821 de 2005.

Aduce que el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-
Secretaria de Educacidn Distrital de Carfagena, mediante Resolucion No. 2120
del 8 de junio de 2011, neg? la solicitud de reqgjuste de la pensidn de jubilacion
y contra dicha resolucién se interpuso recurso de reposicion, el cual fue resuelto
mediante Resolucidn No. 3336 del 7 de septiembre de 20011, resolviendo no
reponer y confirmar en todas y cada una de sus partes la Resolucion No. 2120
del 8 de junio de 2011.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

La parte demandante considera violadas las siguientes normas:

o  Constitucion Politica. Articulos 2, 6, 13, 25, 53, 58 y 84.
o Ley 4 de 1966 art. 4.

o Decreto 2831 de 2005 art. 5.

. Ley 115 de 1994 art. 115.

e Ley812de 2003 art. 81

e Ley 489 de 1998 art. 3.

) Ley 91 de 1989 art. 15 numeral 1pardgrafo 1.

o Codigo sustantivo del Trabagjo, art. 21.

o Actolegislativo 01 de 2005.

Del concepto de la violacidon expuesto por la parte demandante se puede

destacar lo siguiente:

Afrma que, el Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisterio-
Secretaria de Educacién Distrital, inicialmente reconoce la pensidn vitalicia de
jubilacion teniendo en cuenta para su liquidacion Unicamente la asignacion
bdsica, pero sustentdndose juridicamente en que la mesada pensiondl
corresponde al 75% promedio de los factores salariales devengados en el

Ultimo ano de servicios, sin que efectivamente fueren tenidos en cuenta.
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Senala que en el acto administrativo recurrido la Secretaria de Educacion
Distrital de Cartagena, acude al arficulo 3° del Decreto 3752 de 2003
informando que de acuerdo a lo establecido en este, la base de liquidacion
que se debe tener en cuenta para liquidar las prestaciones sociales que se
causen con posterioridad a la ley 812 de 2003, no podrd ser diferente a la base
de cotizacidon sobre la cual se redlizan los aportes, lo cual disiente con el
sustento juridico de la resolucidn No. 2182 de 2006, mediante la gue se
reconocié la prestacion, desconociendo ademds el ordenamiento legal, que al
respecto establece que la pensidn de jubilacidn debe ser equivalente al 75%
del salario devengado en el aho anterior al cumplimiento de los requisitos de

ley o el Ultimo ano de servicio.

Indica que conforme a o estipulado en el articulo 8linciso 1° de Ia Ley 812 de
2003, solo se aplica a quienes se vinculen a partir de la entrada en vigencia de
la citada ley, razdn por la cual la horma que se debe aplicar para el caso
analizado es la Ley 91de 1989 y en razén de esta la Ley 4 de 1966 y el Decreto
1848 de 1969.

iL. ACTUACION PROCESAL

v La demanda fue admitida el 22 de junio de 2012 (FI. 32).

v El proceso se fij6 en lista del 21 de agosto al 3 de septiembre de 2012 (fl.
33rev).

v Lo demanda fue debidamente contestada por parte de la NACION-
MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO (fls. 40-49).

v El Distrito de Cartagena no contestd la demanda.

B. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIO, por intermedio de apoderado constituido para el
efecto, contestd la demanda y su correccidn y solicitd que se desestimaran las

pretensiones de la demanda, con fundamento en los siguientes argumentos:
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Afirma que la liquidacién de la pensidon contenida en la resolucion objeto de
litis, se efectud de conformidad con la Ley 33 de 1985, articulo 1°, por lo que al
acreditar el accionante los presupuestos sehalados en el articulo mencionado,
a saber tiempo de servicio 20 anos y la edad 55 anos se procedid a reconocer

la pensidon de jubilacién.

Sostiene que teniendo en cuenta que la discrepancia del actor radica en que
la entidad demandada no le incluyé los factores salariales que debid incluir,
solicita la reliquidacion de esa pensidn de jubilacién, por lo que es necesario
sefalarle que no es aqjustado a derecho que se tuviera en cuenta oftros
factores, tales como prima de navidad y prima de vacaciones y demds
factores generados durante el ano status de pension, en virtud de lo que

dispone el pardgrafo segundo del arficulo 1° de la Ley 33 de 1985.

Agrega que los actos acusados no violan las disposiciones invocadas por el
actor y estd estrictamente cenido a las disposiciones en que deberia fundarse.
Las razones por las cuales se readliza la liquidacion de la pension, fueron la
existencia de la Ley 812 del 26 de junio de 2003, el Decreto 2341 de 2003 el
Decreto 3752 de 2003.

Expresa que no existe omision, ni violacion a derecho alguno en la respuesta
dada en los actos demandados, toda vez que la docente para la fecha de
entrada en vigencia la Ley 33 de 1985 no tenia 15 anos o mds de tiempo de
servicio, por tanto no se beneficia con la excepcidon consagrada en la

disposicion legal.

Propone como excepciones: 1) Inexistencia del derecho por errdnea
interpretacién de la norma, 2) Buena fe, 3) Pago, 4) Genérica y 5)
Caducidad.

C. DECRETO DE PRUEBAS

Con auto de fecha nueve (9) de abril de dos mil trece (2013), conforme lo
dispuesto por el articulo 209 de C.C.A., se ordend abrir el proceso a pruebas (fl.
55).
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D. ALEGATOS DE CONCLUSION.

Mediante auto de fecha veintisiete (27) de agosto del 2013, se corrid traslado a
las partes y al representante del Ministerio Publico para que presenten alegatos
de conclusion y concepto de fondo respectivamente, oportunidad que no fue
aprovechada por la parte demandante y las demandadas y el Ministerio

PUblico desistid de emitir concepto de fondo.

ll. SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Dado que, como resultado de la revision procesal ordenada en el articulo Art.
25 Ley 1285 de 2009 — Modificatoria de la Ley 270 de 1996, no se observa causal
de nulidad, impedimento alguno o iregularidad que pueda invalidar lo
actuado, se procede a decidir la controversia suscitada entre las partes,

previas las siguientes

IV. CONSIDERACIONES DE LA SALA

COMPETENCIA

Es competente esta Corporacidon, para conocer el presente proceso en
primera instancia, por disposicion del numeral 1° del articulo 132 del Codigo

Contencioso Administrativo.

RESOLUCION DE EXCEPCIONES:

Propuso la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL- FONDO DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO las excepciones de:

1) Inexistencia del derecho por errénea interpretacion de la norma.
2) Buena fe.

3) Pago.

4) Genéricay

5) Caducidad.
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Antes de entrar a analizar el fondo del asunto, la Sala debe resolver la

excepcidon de caducidad de la accidn propuesta por la entidad demandada.

Como las demds excepciones se refieren al objeto de la accidn, se atenderdn
subsiguientemente en lo extenso de este proveido y sélo ante una eventual

condena.

CADUCIDAD

Sostiene el apoderado de la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL-
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, que ha operado el
fendbmeno de la caducidad de la accién tendiente a modificar el acto

acusado a la luz de lo establecido en el articulo 136 del C.C.A.

De conformidad con lo previsto en el numeral segundo del articulo 136 del
C.C.A., pueden demandarse en cualquier tiempo los actos administrativos que

reconozcan prestaciones periddicas.

Como quiera que el presente asunto cobija el estudio de una prestaciéon de tal
caracter, no hay lugar a verificar si en el presente caso se configurd el
fendmeno juridico de la caducidad de la accidn, por lo que esta excepcidn no

prospera.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico se contrae a determinar si la sefiora AURISTELA GOMEZ
ZUNIGA tiene derecho a que las entidades demandadas, le reliquide su pensién
de jubilacion teniendo en cuenta la asignacién salarial devengada durante el

Ultimo ano de servicios, incluyendo todos los factores salariales.

TESIS DE LA SALA
La Sala concederd las pretensiones de la demanda, toda vez que la sefiora
AURISTELA GOMEZ ZUNIGA, fiene derecho a que su pensiéon de jubilacion sea

liquidada en cuantia equivalente al 75% del promedio de los salarios
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devengados durante su Ultimo ano de servicios, incluyendo los factores de

prima alimentacioén, prima de vacaciones y prima de navidad.

EL ACTO ADMINISTRATIVO ACUSADO

Se frata de la Resolucion No. 2120 de junio 8 de 2011, proferida por la Secretaria
de Educacioén del Distrito de Cartagena, “Por la cual se niega un Regjuste de la

Pensiéon de Jubilacion a la docente AURISTELA GOMEZ ZUNIGA” (fl. 15-16).

Resolucion No. 3336 de septiembre 7 de 2011, proferida por la Secretaria de
Educacion del Distrito de Cartagena, "Por medio de la cuadl se resuelve un
recurso de reposicion contra la Resolucion No. 2120 del 08 de Junio de 2011
mediante la cual se niega un Reqgjuste de la Pensidon de Jubilacién a la docente
AURISTELA GOMEZ ZUNIGA" (fl. 19-20).

REGIMEN PENSIONAL APLICABLE A LOS DOCENTES

Las normas que han regido la situacion prestacional de los docentes, en sintesis,

son:

La Ley 6° de 1945, aplicable a los empleados oficiales y particulares, tanto del

orden nacional como territorial, en materia de prestaciones sociales consagré:

“Art. 17. Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente
gozardn de las siguientes prestaciones:

“b) Pensidn vitdlicia de jubilacion, cuando el empleado u obrero haya
llegado o llegue a cincuenta (50) afios de edad, después de veinte (20)
anos de servicio continuo o discontinuo, equivalente a las dos terceras
partes del promedio de sueldos o jornales devengados, sin bajar de treinta
pesos ($30) ni exceder de doscientos pesos ($200] en cada mes. La
pension de jubilacién excluye el auxilio de cesantia, menos en cuanto a los
anticipos, liquidaciones parciales o préstamos que se le hayan hecho
licitamente al frabajador, cuya cuanfia se ird deduciendo de la pensién
de jubilacion en cuotas que no excedan del 20% de cada pensién”

La Ley 6% de 1945 rigidé hasta la expedicion del Decreto 3135 de 1968. Este

decreto, en su articulo 27 establecio;

“El empleado publico o trabajador oficial que sirva veinte (20) anos
continuos o discontinuos y llegue a la edad de 55 afos si es varén, o 50 si es
mujer, tendrd derecho a que por la respectiva entidad de previsién se le
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pague una pension mensual vitalicia de jubilacién equivalente al 75% del
promedio de los salarios devengados durante el dltimo afo de servicios”.

El Decreto 1848 de 1969 que reglamentd el Decreto 3135 de 1968, en cuanto al

derecho ala pensidn y la cuantia de la misma, dispuso:

“Arliculo 68°.- Derecho a la pensién. Todo empleado oficial que preste o
haya prestado sus servicios durante veinte (20) afos, confinug o
discontinuamente, en las enfidades, establecimienfos o empresas
seAalados en el articulo 1o. de este decreto, tiene derecho a gozar de
pensiéon de jubilacion al cumplir cincuenta y cinco anos de edad, si es
vardn, o cincuenta (50) afios de edad, si es mujer.

Articulo 73°.- Cuantia de la pensién. El valor de la pensién mensual vitalicia
de jubilacion serd equivalente al setenta y cinco por cienfo (75%) del
promedio de los salarios y primas de foda especie percibidas en el dltimo
ano de servicios por el empleado oficial que haya adquirido el status
juridico de jubilado, por reunir los requisitos sefialados por la ley para tal
fin.”

La citada norma, preveia el derecho al pago de la prima de navidad:

Articulo 51.- Derecho a la prima de navidad. 1. Todos los empleados
publicos y los trabajadores oficiales fienen derecho a una prima de
navidad equivalente a un (1] mes del salario que corresponda al cargo
desempenado en treinta (30) de noviembre de cada ano, prima que se
pagard en la primera quincena del mes de diciembre.

2. Cuando el empleado puiblico o trabaojador oficial no hubiere servido
durante el ano civil completo, tendrd derecho a la mencionada prima de
navidad en proporcion al tiempo servido, a razdén de una doceava parte
por cada mes completo de servicios, que se liquidard y pagard con base
en el dlfimo salario devengado, o en el Ultimo promedio mensudl, si fuere
variable.

Paragrafo.- 1. Quedan excluidos del derecho ala prima de navidad a que
se refiere este articulo, los empleados publicos y frabajadores oficiales que
prestan sus servicios en establecimienfos publicos, empresas industriales y
comerciales del Estado y sociedades de economia mixta, que por virtud
de pactos, convenciones colectivas de ftrabajo, fallos arbitrales vy
reglamenfos internos de trabagjo, tengan derecho o primas anuales de
cuantia igual o superior, cualesquiera sea su denominacién, conforme a lo
dispuesto al efecto en el arficulo 11 del decrefo 3135 de 1968, subrogado
por el arficulo To. del decreto 3148 del mismo afio citado.

2. Si el valor de la prima mencionada fuere inferior al de la prima de
navidad, la respectiva enfidad o empresa empleadora pagard al
empleado oficial, en la primera quincena de diciembre, la diferencia que
resulte entre la cuantia anual de aquella prima y esta.

El articulo 45 del Decreto 1045 de 1978 “por el cual se fijan las reglas generales

para la aplicacién de las normas sobre prestaciones sociales de los empleados
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puUblicos y trabajadores oficiales del sector nacional”-aplicable a los docentes
gue se hallan en la circunstancia prevista en el pardgrafo del articulo 1° de la
Ley 33 de 1985, dispuso que los factores salariales a tener en cuenta para la

liguidacion de las pensiones, eran los siguientes:

a. La asignacién bdsica mensual;

b. Los gastos de representacién y la prima técnica;

c. Los dominicales y feriados;

d. Las horas extras;

e. Los auxilios de alimentacion y transporte;

f. La prima de Navidad;

g. La bonificacion por servicios prestados;

h. La prima de servicios;

i. Los vidticos que reciban los funcionarios y frabajadores en comision
cuando se hayan percibido por un término no inferior a ciento ochenta
dias en el dltimo aho de servicio;

j. Los incrementos salariales por anfigiedad adquiridos por disposiciones
legales anteriores al decreto-ley 710 de 1978;

k. La prima de vacaciones;

I. El valor del trabagjo suplementario y del realizado en jornada nocturna o
en dias de descanso obligatorio;

Il .Las primas y bonificaciones que hubieran sido debidamente otorgadas
con anferioridad a la declaratoria de inexequibilidad del arficulo 38 del
decreto 3130 de 1968. (Modifica Ley 62/85 Para reconocimiento de
pensiones)

La Ley 33 de enero 29 de 1985 en el articulo 25 derogd los articulos 27 y 28 del

Decreto 3135 de 1968; en el articulo 1° dispuso:

“Art. 1°- El empleado oficial que sirva o haya servido veinte (20] afos
continuos o disconfinuos y llegue a la edad de cincuenta y cinco (55] ahos
tendrd derecho a que por la respectiva caja de prevision se le pague una
pension mensual vitalicia de jubilacién equivalente al setenta y cinco
(75%) por ciento del salario promedio que sirvié de base para los aportes
durante el Gltimo ano de servicio.

No quedan sujefos a esta regla general los empleados oficiales que
frabajan en actividades que por su naturaleza justifiquen la excepcion que
la ley haya determinado expresamente, ni aquellos que por ley disfruten
de un régimen especial de pensiones.

(..

Pardgrafo 2°. Para los empleados oficiales que a la fecha de la presente
ley hayan cumplido quince (15) anos continuos o discontinuos de servicio,
continuaran aplicdndose las disposiciones sobre edad de jubilacién que
regian con anterioridad a la presente ley.

Quienes con veinte (20) afios de labor confinua o discontinua como
empleados oficiales, actualmente se hallen retirados del servicio, tendran
derecho cuando cumplan los cincuenta (50) ahos de edad, si son mujeres
y cincuenta y cinco (55] si son varones, a una pension de jubilacion que se
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reconocerd y pagard de acuerdo con las disposiciones que regian en el
momento de su refiro.

Parégrafo 3°. En todo caso, los empleados oficiales que a la fecha de la
vigencia de esta ley, hayan cumplido los requisitos para obtener pension
de jubilacién, se confinuardn rigiendo por las normas anteriores a esta ley.”
(Lo resaltado fuera de texto)-

Al entrar en vigencia la Ley 33 de 1985 - el 13 de febrero de 1985, quienes
fueran beneficiarios de esta norma, se les debia liquidar la pensidn de

jubilacion, con base en los siguientes factores:

“Arficulo 30. Todos los empleados oficiales de una entidad dfiicda a
cualquier Caja de Prevision, deben pagar los aportes que prevean las
normas de dicha Cqgja, ya sea que Ssu remuneracién se impute
presupuestalmente como funcionamiento o como inversion.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacion de los
aportes proporcionales a la remuneracién del empleado oficial estard
constituida por los siguientes factores, cuando se frate de empleados del
orden nacional: asignacién bdsica; gastos de representaciéon; prima
técnica; dominicales y feriados; horas extras; bonificacién por servicios
prestados; y trabagjo suplementario o realizado en jornada nocturna o en
dias de descanso obligatorio.

En todo caso, las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidardn sobre los mismos factores que hayan servido de base
para calcular los aportes.”

Asi mismo, el articulo 1° de la Ley 62 de 1985 agregd a dichos factores, las

primas de antigledad, ascensorial y de capacitaciéon:

Articulo To. Todos los empleados oficiales de una entidad dofiliada a
cualquier Caja de Previsién, deben pagar los aportes que prevean las
normas de dicha Cagja, ya sea que la remuneracién se impute
presupuestalmente como funcionamienfo o como inversién.

Para los efectos previstos en el inciso anterior, la base de liquidacién para
los aportes proporcionales a la remuneracion del empleado oficial, estard
constituida por los siguientes factores, cuando se trate de empleados del
orden nacional: asignacion basica, gastos de representacion; primas de
antigledad, técnica, ascensional y de capacitacién; dominicales vy
feriados; horas extras; bonificacién por servicios prestados; y trabagjo
suplementario o redlizado en jornada nocturna o en dia de descanso
obligatorio.

En todo caso las pensiones de los empleados oficiales de cualquier orden,
siempre se liquidardn sobre los mismos factores que hayan servido de base
para calcular los aportes.

Paragrafo Gnico. La Cagja Nacional de Prevision Social continuard
framitando y cancelando las cesantias a los empleados y funcionarios de
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la Rama Jurisdiccional y del Ministerio Publico hasta el 31 de diciembre de

1985, hasta concurrencia de las fransferencias presupuestales que para el

efecto se le hagan.
Significa lo anterior que la Ley 33 de 1985 prevé las siguientes excepciones: 1)
Los empleados oficiales que trabajen en actividades que por su naturaleza
justifiquen la excepcién que la ley haya determinado expresamente, y aquellos
que por ley disfruten de un régimen especial de pensiones. 2} Los empleados
oficiales que a la fecha de entrar a regir hayan cumplido 15 anos de servicio, a
quienes se les aplicardn las disposiciones que regian con anterioridad. 3) Y los
empleados oficiales que a la fecha de la vigencia de la ley, hayan cumplido
los requisitos para obtener pension de jubilacion, quienes se confinuardn

rigiendo por las normas anteriores.

La Ley 71 del 19 de diciembre de 1988 “Por la cual se expiden normas sobre

pensiones y se dictan ofras disposiciones”, en su articulo 7° dispuso:

“A partir de la vigencia de la presente ley, los empleados oficiales y
frabajadores que acrediten veinte (20] afios de aportes sufragados en
cualquier tiempo y acumulados en una o varias de las entidades de
prevision social que hagan sus veces, del orden nacional, departamentadl,
municipal, infendencial, comisarial o disfrital y en el Instituto de los Seguros
Sociales, tendran derecho a una pension de jubilacion siempre que
cumplan sesenta (60) anos de edad o mads si es varon y cincuenta y cinco
(55) anos o mas si es mujer.

El Gobierno Nacional reglamentard los términos y condiciones para el
reconocimienfo y pago de esta prestacion y determinard las cuotas parfes
que correspondan a las entidades involucradas.”

La Ley 91 de 1989, por la cual se crea el Fondo Nacional de prestaciones
Sociales de Magisterio, dispone que los docentes vinculados hasta el 31 de

diciembre de 1989, mantendran el régimen prestacional del que venian

gozando:

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

I. Los docentes nacionalizados que figuren vinculados hasta el 31 de
diciembre de 1989, para efectos de las prestaciones econdmicas y
sociales, mantendrdn el regimen prestacional que han venido gozando en
cada entidad territorial de conformidad con las normas vigentes.
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Los docentes nacionales y los que se vinculen a partir del 1o. de enero de
1990, para efecto de las prestaciones econdmicas y sociales se regirdn por
los normas vigentes aplicables a los empleados publicos del orden
nacional, Decretos 3135 de 1968, 1848 de 1969 y 1045 de 1978, o que se
expidan en el futuro, con las excepciones consagradas en esta Ley.

2. Pensiones:

A. Los docentes vinculados hasta el 31 de diciembre de 1980 que por
mandato de las Leyes 114 de 1913, 116 de 1928, 37 de 1933 y demds
normas que las hubieran desarrollado o modificado, tuviesen o llegaren a
tener derecho a la pensiéon de gracia, se les reconocerd siempre y cuando
cumplan con la totalidad de los requisitos.

Esta pensién seguird reconociéndose por la Caja Nacional de Prevision
Social conforme al Decreto 081 de 1976 y serd compatible con la pension
ordinaria de jubilacidén, ain en el evenfo de estar esta a cargo fotal o
parcial de la Nacidn.

B. Para los docentes vinculados a partir del 1. de enero de 1981, nacionales
y nacionalizados, y para aquellos que se nombren a partir del 1o. de enero
de 1990, cuando se cumplan los requisitos de ley, se reconocerd sélo una
pension de jubilacion equivalente al 75% del salario mensual promedio del
Ultimo ano.

Estos pensionados gozardn del régimen vigente para los pensionados del
sector publico nacional y adicionalmente de una prima de medio afio
equivalente a una mesada pensional.”

El régimen docente, dio el primer paso hacia la reforma pensional, a través del
articulo 16 de la Ley 797 de 2003, mediante el cual se consagrd, que el régimen
del Magisterio seria definido por la Ley. Como consecuencia de este articulo se
profirid la Ley 812 de 2003 el Plan Nacional de Desarrollo 2003 — 2006 “Hacia un

Estado Comunitario”.

La Ley 812 de 2003 dispone que los docentes oficiales nacionalizados vy
territoriales, vinculados con anterioridad al 26 de Junio de 2003, se seguirdn

rigiendo porla Ley 91 de 1989, en los siguientes términos:

“Articulo 81. Régimen prestacional de los docentes oficiales. El régimen
prestacional de los docentes nacionales, nacionalizados y termritoriales, que
se encuentren vinculados al servicio publico educativo oficial, es el
establecido para el Magisterio en las disposiciones vigentes con
anterioridad a la entrada en vigencia de la presente ley.

Los docentes que se vinculen a partir de la entrada en vigencia de la
presente ley, serdn dfiliados al Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del
Magisterio y tendrdn los derechos pensionales del régimen pensional de
prima media establecido en las Leyes 100 de 1993 y 797 de 2003, con los
requisitos previstos en él, con excepcién de la edad de pensidn de vejez
que serd de 57 ahos para hombres y mujeres.
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(..)"

Con el fin de reforzar las medidas adoptadas por la Ley 797 de 2003, se
adiciond el articulo 48 de la Constitfucion Politica a través del Acto Legislativo N°
01 de 2005.

CASO CONCRETO

Como la Ley 33 de 1985, que entrd a regir a partir del 13 de febrero de 1985, en
el pardagrafo 2° del articulo 1° dispuso que "Para los empleados oficiales que a
la fecha de la presente ley hayan cumplido quince (15] anos continuos o
discontinuos de servicio, continuaran aplicdndose las disposiciones sobre edad
de jubilacion que regian con anterioridad a la presente ley” y la demandante
para esa época se encontraba laborando, la Sala determinard la norma que

en materia pensional le es aplicable.

En este caso, en cuanto a la pensidn de jubilacion de la sefora AURISTELA

GOMEZ ZUNIGA, se encuentra acreditado lo siguiente:

1.- Labord al servicio del Estado, en la Secretaria de Educacion Distrital de

Cartagena, entre el 24 de marzo de 1980 y el 24 de enero del 2006 —folio 12.

2.-Adquirid el status de pensionada como docente nacionalizado el 3 de enero
del 2006, fecha en que se encontraba dfiliada el Fondo Nacional de

Prestaciones Sociales del Magisterio -folio 12.

3.- Como nacio el 3 de enero de 1951, para la fecha en que hizo la solicitud de
reconocimiento de la pensién de jubilacion — 22 de mayo de 2006-, tenia 55

anos de edad (folio 12).

4.- Una vez verificado el cumplimiento de los requisitos legales, por medio de la
Resolucion N° 2182 del 29 de noviembre de 2006, se le reconocidé una pension
vitalicia de jubilacidon como docente nacionalizado en propiedad, efectiva a
partir del 4 de enero del 2006; prestacion que, segun la motivacién expuesta en
dicho acto, se liquidd conforme a lo establecido en las Leyes 33 de 1985, 91 de
1989, 6 de 1945, 71 de 1988, 812 de 2003 y Decreto 3752 de 2003, y teniendo
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como Unicos factores, el salario y sobresueldo devengados en el Ultimo aho de

servicio (folios 12-13).

5.- Segun certificado salarial expedido por la Secretaria de Educacion Distrital
de Cartagena, durante el aio anterior a la consolidacion del status, entre el 1°
de enero de 2005 y el 31 de diciembre de 2006, la actora devengd, ademas de
la asignacion bdasica, prima de alimentacién especial, prima de vacacional y la

prima de navidad (fl. 24).

6.- La sefiora AURISTELA GOMEZ ZUNIGA, para el 1° de abril de 1994, fecha de
enfrada en vigencia de la Ley 100 de 1993, confaba con mas de 40 anos de
edad. En tal virtud, se encuentra dentro de las previsiones del régimen de
transiciéon consagrado en dicha norma, es decir, se le aplica el régimen anterior
en el cual se encontraba inmerso. Entonces, para el caso concreto, debe

establecerse la norma anterior que regulaba su situaciéon pensional:

Antes de la Ley 100 de 1993, el régimen general de pensiones era el previsto en
la Ley 33 de 1985.

Como la demandante solicité el reconocimiento de la pensién el 22 de mayo
de 2006, por haber cumplido 55 anos de edad y haber laborado por mdas de 20
anos como docente nacionalizado, le resultan aplicables no solo los factores
salariales que enlistan las Leyes 33 y 62 de 1985 para conformar la base de
liquidacion de su pensidn, sino todos los factores salariales devengados durante
el ano de servicio anterior a la consolidaciéon del status pensional, acorde con
la directriz trazada por la Sala Plena de la Seccion Segunda del Consejo de
Estado, con ponencia del Dr. Victor Hernando Alvarado Ardila, en la Sentencia
de Unificacion proferida el 4 de agosto de 2010, dentro del proceso radicado
bajo el No 25000-23-25-2006-07509-01 (0112-09), zanjando la discusidon
presentada de tiempo atrds en lo tocante con los factores a tener en cuenta

para calcular el ingreso base de liquidacion de las pensiones ordinarias:

“...en aras de garantizar los principios de igualdad material, primacia de la
redlidad sobre las formalidades y favorabilidad en materia laboral, la Sala,
previos debates surtidos con apoyo en antecedentes histdricos, normativos
y jurisorudenciales, a través de la presente sentencia de unificacién arriba
a la conclusiéon que la Ley 33 de 1985 no indica en forma taxativa los
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factores salariales que conforman la base de liquidacion pensional, sino
que los mismos estdn simplemente enunciados y no impiden Ila inclusion
de ofros conceptos devengados por el trabajador durante el Gltimo ano de
prestacion de servicios. (subraya la Sala)

Asi las cosas, de la normatividad anterior a la expedicién de la Ley 33 de
1985, tal como ocurre en el caso del arficulo 45 del Decreto 1045 de 1978,
se observa que los factores salariales que debian tenerse en cuenta para
efectos de determinar la cuanfia de la pension de jubilacién eran
superiores a los ahora enlistados por la primera de las citadas normas,
modificada por la Ley 62 de 1985; aln asi, también de dicho Decreto se ha
predicado que no incluye una lista taxativa sino meramente enunciatfiva
de los factores que componen la base de liquidaciéon pensional,
permitiendo incluir ofros que fambién fueron devengados por el
frabajador.”

En el caso bajo examen, se encuentra que la sefiora AURISTELA GOMEZ ZUNIGA
recibi® a manera de retribucidn por sus servicios, los siguiente factores salariales:
Sueldo Bdsico, Prima de Alimentacidén, Prima de Vacaciones, y Prima de
Navidad, sumas estas devengadas en el Ultimo ano de servicios, retribuciones
que son de origen legal (folio 24); se frata pues, de factores salariales que
deben ser tenidos en cuenta para fijar el valor de la Pensidn de Vejez o

Jubilacién. Y se observa, como en este caso, la Secretaria de Educaciéon

Distrital declardé el derecho pensional, partiendo de las sumas que debia
coftizar, sin tener en cuenta todas aqguellas diferentes sumas de dinero recibidas

por la docente, como retribucion de sus servicios en el Ultimo ano.

Asi las cosas como existe fundamento juridico y precedente jurisprudencial
para acceder a la peficidn de reliquidacion de la pensidn de jubilacion de la
sefiora AURISTELA GOMEZ ZUNIGA, en cuantia equivalente al 75% del promedio
de los salarios devengados por aquella durante el Gltimo ano de servicios,
incluyendo los factores de prima alimentacion, prima de vacaciones y prima
de navidad, por o que en este aspecto se concederdn las pretensiones de la

demanda.

Con respecto a la prescripcion frienal, encuentra la Sala que no hay lugar a
declarar la operancia de la misma, puesto que es interrumpido dicho término
por la presentacion de la peficion de reliquidacion que hace la demandante
ante la accionada dos anos y 8 meses después de haberse emitido la

Resolucion 2182 de 2004, en el que se le reconoce la mencionada Pensidn de



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-001-23-31-000-2012-00298-00
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Pagina. 17

Vejez o Jubilacion.

APORTES SOBRE FACTORES SALARIALES

Ahora, si la accionante no cotizd sobre los factores aqui enlistados, acogiendo
el pronunciamiento del Consejo de Estado! y, en cumplimiento de lo previsto
en el numeral 1° de la Ley 33 de 1985, procede el descuento de los aportes
correspondientes a los factores cuya inclusidon se ordena y sobre los cuales no
se haya efectuado la deduccion legal. Luego la referida omisién por parte de
la administracién no impide el reconocimiento de dichos conceptos para
efectos pensionales, toda vez que aquellos pueden ser descontados por la
enfidad cuando se haga el reconocimiento prestacional, por ende, se advierte
a la demandada, que en cumplimiento de lo previsto en el numeral 1° de la
Ley 33 de 1985, debe hacer las deducciones correspondientes de las sumas de
dineros a reconocer, sobre los factores que el accionante no aportd durante el

Ultimo ano de servicios.

COSTAS

No hay lugar a imponer condena en costas en esta instancia, acorde con los
pardmetros contemplados en el articulo 171 del C.C.A., reformado por el
articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decisidon
No. 004, administrando justicia en nombre de la RepuUblica y por autoridad de
laley,

FALLA

PRIMERO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por la parte

demandada, conforme a las consideraciones contenidas en esta providencia.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad de las Resoluciones No. 2120 de junio 8 de

2011, "Por la cudl se niega un Reaqjuste de la Pensidon de Jubilaciéon a la docente

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Admunistrativo, Seccion Segunda, sentencia del 4 de agosto de 2010. C.P. Victor
Hernando Alvarado Ardila, exp.: 250002325000200607509 01 (0112-2009)
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AURISTELA GOMEZ ZUNIGA” y la No. 3336 de septiembre 7 de 2011, “Por medio
de la cudl se resuelve un recurso de reposicion contra la Resoluciéon No. 2120
del 08 de Junio de 2011 mediante la cual se niega un Reaqjuste de la Pensidn de
Jubilacién a la docente AURISTELA GOMEZ ZUNIGA, proferidas por la Secretaria

de Educacion del Distrito de Cartagena.

TERCERO. ORDENAR a la NACION - MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL —
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, como
consecuencia de la declaracion anterior, y a titulo de restablecimiento del
derecho, efectuar una nueva liquidacion de la pensidn de jubilacion de la
sefiora AURISTELA GOMEZ ZUNIGA equivalente al 75% de todos los factores de
salario devengados en el afo anterior a la adquisicion del status pensional tales
como Sueldo Bdsico, Prima Alimentacién, Prima de vacaciones y Prima de

navidad.

CUARTO: CONDENASE a la NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -
FONDO DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO a pagar a la demandante
las diferencias entre la nueva liquidacién y las sumas pagadas por Pension de
Jubilacion (Resolucion No. 2182 del 29 de noviembre de 2006) a partir del 4 de
enero de 2006.

Una vez determinada la cuantia original de la pension reliquidada, deberd
regjustarla para determinar el valor real de las mesadas pensionales, y
descontard los aportes que sobre los factores correspondientes a sueldo
bdsico, prima de alimentacion, prima de vacaciones y prima de navidad,
debieron hacerse si estos efectivamente no se realizaron durante el Ultimo afo

de servicios al Fondo Nacional de Prestaciones del Magisterio.

QUINTO: Las anteriores condenas econdmicas serdn reajustadas y actualizadas
en los términos del articulo 178 del C.C.A., para lo cual deberd aplicarse la

siguiente férmula:

VA = VH x Indice final
indice inicial
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En donde el valor presente (VA), se obtiene multiplicando el valor historico (VH),
que es la suma adeudada a la demandante, por la cifra que resulte de dividir
el indice final de precios al consumidor [.P.C. certificado por el DANE vigente a
la fecha de ejecutoria de esta providencia, entre el I.P.C., vigente en la fecha

en que debid efectuarse el pago de cada mensualidad o prestacion.

SEXTO: Dichas sumas devengardn intereses moratorios, de conformidad con el

inciso final del articulo 177 del Cédigo Contencioso Administrativo.
SEPTIMO: No hay lugar a condenar en costas.
OCTAVO: Ejecutoriada esta providencia, ARCHIVESE el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiadp y aprobado en sesion de la fecha.

LO§MAGISTRADOS

/
) U an 7{@0)”7
JORGE ELIECER FANDINO GALLO CELA LOPEAALVAREZ

AUSENTE CON PERMISO

DLBT
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ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

EDICTO N°1394
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADA PONENTE-DRA: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

DEMANDANTE : CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA
DEMANDADO : U-A-E  DIAN
RADICADO J. XXI : 13-001-33-31-006-2009-00360-01

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, POREL T (3) DIAS.- ;

Cartagena, ONCE  (11) DE DICIEMBRE DEL ANO PO§ MIL TRECE\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) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena, TRECE (13) DE DICIEMBRE DE DOS MIL TRECE (2013) siendo las CINCO

(5:00) de la tarde.

JUAN CARLOS GALVIZ BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTO:
JBG

~ Centro Avenida Venezuela, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Primer Piso
E-Mail:stadcgena@cendoj.ramajudicial.gov.co
TalAfonon: AA427 18




REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
DESPACHO DE DESCONGESTION No. 002

- SALA DE DECISION 004 -
Cartagena de Indias, D. T. y C., Noviembre veinfinueve (29) de dos mil frece (2013).

SENTENCIA Nod 1 2 o2&

2da instancia

Tema: Sancién administrativa aduanera - OTMs por faltantes de mercancia
transportfada mediando contratacién FCL/FCL- No se prueban condiciones de
la Resolucién 546 de 2010 - Aplicacién de principio de favorabilidad no resulta

procedente.

Magistrada de Descongestion: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Accion: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion : 13001-33-31-006-2009-00360-01

Demandante: CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA S.A
Demandado: UAE DIAN

Procede esta Sala de decisidon, segun facultades consignadas en el Acuerdo
PSAA 8347 de Julio 29 de 2011, PSSA 9201 de febrero 1° de 2012, y PSAA12-
9524 de 21 de junio de 2012 emanados del Consejo Superior de la Judicatura,
a resolver el recurso de apelacidn interpuesto por la parte demandante
confra la sentencia de Febrero 28 de 2013, proferida por el Juzgado Segundo
Administrativo de Descongestidn del circuito de Cartagena, dentro de la
accién de Nulidad y Restablecimiento de Derecho instaurada a fravés de
apoderado judicial, por la Sociedad Corporacién Colombiana de Logistica
S.A., contra la UAE DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES, por la

cual se niegan las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES

LA DEMANDA

La demanda persigue las siguientes
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PRETENSIONES

“*1. Que es Nulo el Requerimiento Sancionatorio Aduanero N° 000041
de 1I-27-2009 y las Resoluciones N° 000961 V-26-09 y 001658 de Viil-24-09
por medio de las cuales la Divisién de Liquidacién de Aduanas de
Cartagena [A), impuso sancién econdmica a titulo de multa en cuantia
de TREINTA MILLONES TRESCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE MIL PESOS ($
30.359.000.00) M/CTE, a la CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA
S.AMCCL.

2. Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
Restablecimiento del Derecho, se ordene a la Unidad Administrativa
Especial — Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacionales Administracién
Especial de Aduanas de Carfagena ([A), desistir de toda accién
sancionatoria contra la Sociedad CORPORACION COLOMBIANA DE
LOGISTICA S.A "CCL S.A”, como responsable de una supuesta

infraccién administrativa aduanera.

LOS HECHOS

Los fundamentos fdacticos bajo los cuales se soportan las anteriores

pretensiones, en lo relevante se consignan asi:

La Administracion Especial de Aduanas con fecha 24 de Marzo de 2007
aceptd vy autorizé a la sociedad demandante la contfinuacién de vigje No.
0600407M002954 cuyo destinatario era el Depdsito Aduanero Almaviva de
Medellin, sobre mercancias consistentes en 706 cartones conteniendo
articulos para decoracion de hogar y de cocina que venian embalados en el
contenedor FSCU%667225 procedente de MANIZANILLO - PANAMA.,
debidamente sellado y precintado, traido al puerto de Cartagena por la
naviera COMPANIA CHILENA DE NAVEGACION INTEROCEANICA CCNI.

Concluido el régimen de transito aduanero, con fecha 30 de Marzo de 2007,
la DIAN - Deposito Almaviva - suscribié planilla de recepcion en la cudl se
expresa: “...LLEGA CON FALTANTE DE CINCO CAJAS. PESO SOBRANTE DE 70
KG. LLEGARON DIEZ CJS MOJADAS DENTRO DEL CTNDOR Y EL RESTO SUMIDAS”
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Mediante Oficio 006068-00400 de Diciembre 19 de 2007, el Jefe de la Division
de Servicio al Comercio Exterior de esa administracion, remitié a la Division de
Fiscalizaciéon de la Administracion de Aduanas de Cartagena, los preliminares
del expediente, para que se adelantara el correspondiente procese

administrativo sobre posibles infracciones.

Con Requerimiento Sancionatorio Aduanero No. 000041 del 27 de febrero de
2009, la Divisidn de Fiscalizacién Aduanera de Cartagena propone a la
Divisién de Liquidacion Aduanera sancionar a la empresa demandante por la
suma de $30.359.000, por infraccién al régimen aduanero establecido en el
numeral 3.1.1 del articulo 497 del Decreto 2685 de 1999.

Que pese a la claridad y contundencia de los medios de prueba, la DIAN

optd por sancionar a la sociedad actora.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

A juicio del apoderado de la sociedad accionante, con la expedicion de los

actos acusados se fransgredieron las siguientes disposiciones:

Arts. 6, 29, 83 y 209 de la Constitucidn Nacional.

Arts. 364, 369, 509, 512 y 519 del Decrefo 2685 de 1999.

Art. 1° del Decreto 1198 de 2000.

Art. 1027 inciso 2 del Cédigo de Comercio

Art. 21 de la decisidon 331 de 1993, Comisidn del Acuerdo de Cartagena.
Arts. 174, 264, 279, 183y 187 del C.P.C.

Art. 11 de la Ley 446 de 1998.

El concepto de la violacién se concreta a los siguientes argumentos:

Manifiesta que las consideraciones de orden aduanero, son confrarias a las
resoluciones acusadas, afiimdndose que la Aduana de Bogotd era la
autoridad competente para adelantar cualquier actuacidn administrativa,

por ser este el lugar de domicilio del usuario aduanero.

Afirma igualmente que se evidencia de la actuacidon administrativa

adelantada por la DIAN violaciéon al debido proceso por la ausencia de un
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requerimiento previo de informacién, de manera que ante la ausencia de lo
anterior, se le exigié al usuario aduanero mds que aquello de lo que la misma

ley pretende.

Que en una clara violacién de normas, y pese a que la carga no venio con
menos peso sino con mds, la Aduana de Partida de Cartagena decide entrar
a inspeccionar, supervisar, pesar y hacer el conteo unitario de la mercancia,
reemplazando el precinto con el cual venia siendo transportada la carga,

aprobando luego de ello la continuacidn de vigje.
Que la carga llega con el nuevo precinto intacto a la aduana de destino.

En tfodo caso la DIAN debid propender por verificar la verdad real dentro de la
correspondiente actuacion, pues se allegd prueba proveniente, tanto del
proveedor como de la importadora. El primero dando cuentao de una
correccién en cuanto a la mercancia despachada, y la segunda de haber

recibido a satisfaccién sin ningin tipo de faltante.

Aduce igualmente lo que la prdctica y la interpretacion aduanera dan al
concepto de bulto, que se asimila al de contenedor, caja o unidad de
empague, de manera que, tratdndose de este tipo de operaciones, debe
tratarse al contenedor como un bulto bajo condiciones FCL o consolidado, en
la que no se involucra ni interviene el transportador, quien se limita a entregar

el contenedor en el mismo estado en que lo recibid.

Refuerza su tesis senalando, que los sobrantes o faltantes en el nimero de
bultos, operan respecto de carga suelta, o de mercancia embalada por
unidades, y que si bien el depdsito de destino, debe verificar las condiciones
del bulto movilizado por el transportador, en cuanto a la cantfidad de
contenedores, bullos o consolidados, asi como la integridad del sello y peso
de éste, no se puede desconocer que el contenedor sigue siendo un bulto

transportado, como unidad de carga y de volumen.

Concluye su argumento senalando que en modalidad de transporte
denominada Continuacion de vigje, aparece la figura del FCL ya descrita, la

cual genera el hecho y la obligacidn en cabeza de un embarcador o
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cargador, de llenar una unidad de transporte o contenedor que le ha
entregado el fransportador, para que dicho embarcador embale, infroduzca
o deposite las mercancias en este recipiente de fransporte, bajo su propia
cuenta, riesgo, habilidad y cantidad, con sus propios medios, sin la
partficipacion del transportador o su agente, y el que, una vez sellado o
precinfado por el embarcador al finalizar esa tarea, configura la

consolidacién del contenedor.

Afirma que no se aplicd el silencio administrativo positivo, que operd, tal y

como se comprueba con los documentos cbrantes en el proceso.

DEFENSA - UAE DIAN ~.

El escrito de defensa presentado por la apoderada de la enfidad
demandada (F.234) dentro de la oportunidad prevista para tal fin,
bdsicamente resalta lo estipulado en Decreto 2685 de 1999, en sus articulos
371, 372, 374, y 497, senalando como oposicion de los cargos, que en el
presente caso, la intervencion de la autoridad aduanera consistié en autorizar
el régimen de trdnsito aduanero, bajo la modalidad de continuacién de vigje,
por haber cumplido la solicitud con los requisitos de ley, por tanto,
CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA, se hizo responsable por el
incumplimiento de las obligaciones derivadas del régimen, como o era
entregar la misma cantidad de mercancia consignada en la Continuaciéon de

vigje en la aduana de destino.

Manifiesta que de conformidad con la circular 188 de 2000, para que el
contenedor se considere bulto, éste debe venir para un mismo consignatario,
estar amparado en un solo documento de transporte, y que el contenedor
salga del puerto sin desconsolidar, y que en el caso que se estudia, la
mercancia frae relacionada dos consignatarios, lo que se prueba de la
lectura del B/L.

Que de los antecedentes se puede determinar, que existié una enfrega
incompleta de la mercancia por parte del transportador multimodal, pues en
la planilla de recepcién, se dejd constancia de que llegaron 701 bultos v se

autorizaron 706.
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Afirma que desde el momento mismo en que un Operador de Transporte
Multimodal solicita a la enfidad aduanera autorizacion para la redlizacién de
una conlinuacidn de vigje, se sujeta a cumplir con las obligaciones y asume
las responsabilidades propias de esta modalidad de importacién, de manera
que, independientemente del confraio privado que se celebre con el
consignatario o con el operador logistico, por ley, el fransportador responde
por la cantidad de la mercancia que se anuncie en la Declaracion de Transito
Aduanero, v estd de su cuenta fomar medidas para constatar que esa

cantidad es laredl.

Finalmente se opone a la configuracidn del silencio administrativo positivo,
poniendo de manifiesto, que el legislador aduanero no establecid el silencio
administrativo positivo respecto del requerimiento especial aduanero; y que
respecto a la afirmacién de que operé tal fendmeno por el transcurso de mds
de 12 meses sin haberse proferido decision de fondo, debe atenderse la

derogatoria expresa recaida sobre el articulo 519 del Decretfo 2685 de 1999.
SENTENCIA IMPUGNADA

Con providencia calendada el dia veintiocho (28) de febrero de 2013, el
Juzgado Primero Administrativo de Descongestidon del Circuito de esta ciudad

capital dicté sentencia de primera instancia en la que decide:

FALLA

Primero: De oficio, declarar probada la excepcién de inepta demanda, vy
en consecuencia inhibirse para proferir pronunciamiento respecto del
requerimiento especial aduanero N° 000041 del 27 de febrero de 2009.

SEGUNDQ: Denegoar las demdas pretensiones de la demanda. No hay
condena en costas.

TERCERQ: En firme esta providencia, devuélvase a la parte demandante el
remanente que hubiese quedado de la suma consignada para cubirir los
gastos ordinarios del proceso, y archivese el expediente.
Para arribar a la anterior decision, el juez de primera instancia aborda uno a
uno los cargos expuestos por la parte demandante, exponiendo a manera de

conclusion:
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Ahora, en lo que respecta a la viclacion circular 188 de 2000, la misma
tampoco se configurd, toda vez que en el presente caso no puede
asimilarse el concepio de contenedor al de Buifo, como lo pretende la
actora, pues es evidente que se frata de mercancia embalada en bulfos
tal y como se describié en la Confinuacién de Vigje (F. 7)- CANT DE BULTOS
706 CARTONS, es decir, la carga transportada se concretaba a 706 piezas
plenamente individuadlizadas por las cuadles debia responder la
CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA S.A, que tan sélo enfregd 701
en la aduana de destino, de manera que no resulta de recibo el
argumento de ésta cuando afirma, que la mercancia estaba contenida
un contenedor, como una carga unifarizada o sin desconsolidar y que por
tanto, al haberse enfregado el mismo contenedor al findlizar el fransito -
independiente de su contenido - ya se habia cumplido a cabalidad con
lo encomendado...

...Como corolario de todo lo expuesto, se concluye que en el caso en
estudio la sociedad actora no logrd desvirtuar la legdlidad de los acfos
acusados, carga que se hace especialmente exigible trafdndose de actos
como los demandados, tal como lo ha sefalado el H. Consejo de Estado,
maxime si se tiene en cuenta que la carga de demostrar la llegalidad de ia
sancién aduanera impuesta por la DIAN, radicaba en la parte actora,
quien no demostrd los hechos en que basa sus pretfensiones.

IMPUGNACION

La parte demandante interpone recurso de apelacidén contra la sentencia de

28 de febrero de 2013, por cuanto le fue desfavorable.

Disiente de la decision y centra su argumento partiendo del hecho de no
haberse considerado por el a — quo, los medios de prueba allegados al
expediente vy demostrativos de la inexistencia de la supuesta infraccién con
base en la cual la DIAN sancioné a la CORPORACION COLOMBIANA DE
LOGISTICA S.A.

Que no puede entrar a descdlificarse medios de prueba, como lo son la
cerfificacion expedida por el proveedor en el exterior, en donde se readliza
correccién en torno a la mercancia despachada, y la del importador, que
afirma haber recibido a satisfaccion y sin faltantes, lo que demuestra que no
se presenté diferencia alguna al tiempo de la conclusion del citado régimen,
sino simplemente que 5 cajas de mercancia nunca fueron despachadas por
LUMINIER S.A., en Coldn Panamd, de acuerdo a su propia cerfificacion, - por

existencia agotada -.
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Afirma no ser verdad que CCL haya ejecutado una operacion de fransporte
multimodal, pues sdlo ejecutd una continuacion de vigje a transito aduanero
(porcién terrestre), y que la porcidn maritima la ejecutd la naviera CCNI entre
el Puerto de Coldén y la Aduana de Partida, por tanto, al indicarse en la
Resolucidn 001658 demandada, el alcance de las responsabilidades de los
operadores de transporte multimodal, se incurre en una falsa motivacion,
aplicdndose ademds normas sobre las cuales no podia fundarse la sancidn

impuesia.

Senald que el Juez A-quo guarda silencio sobre la reglamentacion contendida
en la Resolucidon 0005446 de 25 de enero de 2010, retomando el argumento de
que el contrato de transporte respectivo, se pactd en términos FCL/FCL y que
el contenedor debe ser considerado como bulto o unidad de carga.

TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Por auto calendado el 18 de Junio de 2013, esta Corporacion admitio el
recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante (F. 475); vy, con
providencia adiada en julio 22 de 2013, se dispuso correr traslado a las partes

para alegar de conclusion y al Ministerio Publico para emitir concepto (F. 477).
ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Ambas partes descorrieron el traslado para alegar de conclusidn en la
presente instancia. En general ratificdndose en los argumentos planteados en

la contestacion de la demanda y recurso de alzada, respectivamente.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA INSTANCIA

El representante del Ministerio Publico, notificado del fraslado para alegar de
conclusién en la presente instancia, [F. 477, reverso), se abstuvo de emitir
concepto.

SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Surfido el frdmite de la primera instancia y como quiera que no se observa
causal de nulidad ni impedimento alguno que pueda invalidar lo actuado

hasta esta etapa procedimental (Art. 25 Ley 1285 de 2009 — Modificatoria de la
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Ley 270 de 1996}, se procede a definir la confroversia suscitada entre las

partes.

ASUNTO PREVIO:

Considerando los argumentos elaborados por el apelante ante esta
Corporacién, advierte la Sala gue la actora trae un nuevo cargo de
ilegalidad frente a los actos acusados, por cuanto senala: “No es verdad
que mi mandante haya ejecutado una Operacion de Transporte Multimodal,
pues ésta apenas ejecutd un régimen de continuacién de viagje o fransito
aduanero [porcidn terrestre) entre la Aduana de partida en Cartagena y la Zona

Franca ALMAVIVA en Envidado —~ Anfioquia®.

Lo anterior no fue mencionado en la demanda como cargo, y por
supuesto tampoco por el fallador de primera instancia en la respectiva
sentencia impugnada, de manera que siendo criterio suficientemente
decantado, de que la competencia del fallador estd delimitada por los
hechos y fundamentos de derecho planteados por la parte demandante
en su demanda y que por tanto el recurso de apelacidén no constituye una
oportunidad adicional para que la parte actora mejore sus argumenios, o
invoque distintos conceptos de violacién, por cuanto la oportunidad para
exponer y delimitar los hechos, los fundamentos de derecho y el concepto
de violacién de las normas invocadas, es la demandaq; esta colegiatura se
abstendrd de atender el argumento al que se alude en el aparte que
precede.
Il. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Competencia

Es competente esta Corporacién para conocer el presente proceso en
segunda instancia, por disposicion del arficulo 133 del Cddigo Contencioso

Administrativo.

Asi mismo se hace expresa mencion, que en este caso el demandante tiene
la calidod de apelante Unico, por lo que la Sala no podrd agravar su
situacion, sélo mejorarla, si encuentra que hay lugar a ello, en virtud del

principio de la no reformatio in pejus (articulo 31 de la Constitucion Politica).
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Caducidad

X
Sobre tal presupuesto se tiene que la accidn fue ejercida en tiempo, con la

sola verificacién de la expedicién del ultimo de los actos acusados -
Resolucidn No. 001658, que data del 27 de Agosto de 2009-, de manera que,
constatdndose la presentacién de la solicitud de conciliacion en noviembre 4
de 2009 vy la presentacién de la demanda el 14 de diciembre del mismo afo, -
tal como consta a folios 164, 196 y 200 del expediente -, ha de tenerse por
oportuna, acorde con el término de caducidad previsto para la accién de

nulidad y restablecimiento del derecho.
PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico que se planteard, estd determinado por los motivos
objeto de la apelacidn interpuesta por la parte demandante, la cual ataca la
decision del Juzgado al no declarar la nulidad de los actos que se acusan con
la demanda, y como consecuencia de ello la negativa en reconocer las
pretensiones, centrdndose tal argumento en la posicion de la Juez a - quo en
tener como agjustado a la legalidad el actuar de la Administracidn Especial de
Aduanas de Cartagena, cuando ni siquiera fueron valorados en su integridad
los elementos probatorios obrantes en el plenario, en especial el documento
proveniente del proveedor en el exterior de la mercancia transportada y del
importador que la recibe; retomando ademds algunos de los planteamientos
propuestos con la demanda, como los términos del contrato de transporte en

cuestién, y la expedicidn de la Resolucidon 546 de enero de 2010.

Por lo anterior, el problema juridico se conirae a establecer, si en el presente
caso, se configuran los supuestos fdacticos y legales necesarios para la
imposicion de la sancién administrativa aduanera a la sociedad demandante,

atendiendo la operacién de confinuacion de vigje por ella ejecutada.

TESIS DE LA SALA

Para la Sala, la sentencia apelada deberd confirmarse en su totalidad, pues
segun la interpretacién razonada de las normas vigentes aplicadas a la

situacidn concreta que se trae a juicio, la administracién aduanera obréd
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conforme a la legalidad, limitdndose a la aplicacion de las consecuencias
objetivas que resultaban de atender los supuestos de la norma aduanera

aplicada a los fransportadores en el régimen de trdnsito aduanero .
La anterior tesis se funda en los argumentos que a continuacién se exponen.

En el presente asunto, el acto acusado estd compuesto por el requerimiento
especial aduanero numero 00041 del 27 de Febrero de 2009, la Resolucién N°
000961 de 26 de mayo de 2009, proferida por la Division de Gestidn de
Liquidacion de la Administracién Especial de Impuestos v Aduanas de
Cartagena, por medio de la cual se resuelve sancionar a la CORPORACION
COLOMBIANA DE LOGISTICA S.A con multa de $30.359.000.00, y su
confirmatoria en la via gubernativa, la Resolucion No. 0014658 del 24 de Agosto

de 2009, expedida por el Jefe de la Division Juridica Aduanera (F. 35 a 108).

Para amibar a la decisidon a la cual se alude, se tuvieron en cuenta los

siguientes sustentos normativos, facticos y probatorios:

De la legalidad de Ia sancién aduanera impuesta.
La sociedad actora - ademds de las apreciaciones que en materia

probatoria reprocha contra el Juez de primera instancia, como a su modo de
ver resulta ser la desestimaciéon del documento proveniente del proveedor en
el exterior de la mercancia transportada y de aquel que expide el importador
que la recibe; sostiene, que los actos acusados violan abiertamente el
principio de legalidad de la sancién, pues tal y como lo afimé en su
demanda, la sancién a ella impuesta no se gjusta a los preceptos que sobre
el concepio de “bulto” se han dejado sentados, y de los que se concluye que
el contenedor debe firatarse como tal, bajo condiciones de FCL o
consolidado, finalmente, que no se tuvo en cuenta el tratamiento legal que la

misma DIAN impone a fravés de la Resolucién 546 de 2010

Con respecto a todo lo anterior cabe precisar, que la sancién aduanera
impuesta a la sociedad actora a través de la Resolucién No. 000941 vy

confirmada por la Resolucidén No. 001658 de 2009, tuvo como unos de sus
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fundamentos legales, los arficulos 372, 373, 374, 382 y 497 numeral 3.1.1. del
Decreto 2685 de 1999 y 531 de la Resolucién No. 4240 de 20001, que rezan:

ARTICULO 372°. Responsabilidad del Operador de transporte Multimodal. Sin
perjuicio de las responsabilidades comerciaies, el operador de transporle
multimodai serd responsable por el pago de hibutos aduaneros en caso de
que la mercancia por él fransportada se pierda, o se deferiore duranie la
vigencia de la operacién en el territorio aduanero nacional, sin perjuicio de la
responsabilidad por g no finglizacién de la operacién en el tiempo autorizado
por ia aduana de ingreso.

ARTICULO 373°. Garantia. Para responder por el pago de los ibutos aduaneros

suspendidos y por las sanciones, el operador de transporte multimodal deberd
constituir una garantia global por un valor equivalente a dos mil (2.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes, a favor de la Direccién de Impuestos v
Aduanas Nacionales. La garantia se hard efectiva total o proporcionalmente
por el monto de los fibutos aduaneros suspendidos y Ias sanciones generadas
por el incumplimiento de las obligaciones confraidas con ocasién de Ias
operaciones de transporfe multimodal, en caso de pérdida de la mercancia, o

no finalizacion de la operacién de transporte multimodail.

ARTICULO 374°. Autorizacién de la continuacién de viaje. Para la autorizacion
de la continuacién de vigje por el territorio aduanero nacional al amparoe de
un conirato de transporte multimodal, o cualguier documento gue haga sus
veces, deberd presentarse copia del documento de transporte en el que se

especifique el destino final de las mercancias.

La ejecucién del transporte multimodal deberd realizarse en un medic de
transporte perteneciente a los operadores de fransporte multimodal, cuyo
contfrol estd a cargo del Ministeric de Transporte o subcontratados con
empresas transporfadoras legalmente constituidas. La subcontratacién que
redlice el operador de fransporte mulfimodal para la ejecucién de la
operacion, no lo exonera de su responsabilidad de finalizar la operacidén en el

término _autorizado por la aduana de parlida y por el pago de los tibufos
aduaneros suspendidos en caso de pérdida de la mercancia.

(..)

ARTICULO 389. Aspectos no regulados. A los aspectos aduaneros no requiados

para los operaciones de fransporfe multimodal v de cabotaje, les serén

! “Por g cudf se reglomenta el Decreto 2685 de diciembre 28 de 1999".
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aplicables las disposiciones establecidas en esfe Decrelo para el trdnsito

aduanero, en cuanio no les sean conirarias.

ARTICULO 497. Infracciones aduaneras de los transportadores y sanciones
aplicables. <Articulo modificado por el articulo 44 del Decreto 1232 de 2001. El
nuevo texto es el siguiente:> Las infracciones aduaneras en que pueden incurrir
las empresas fransportadoras y las sanciones asociadas a su comision son las
siguientes:

{...)

3. En el Régimen de Transifo Aduanero:

3.1 Gravisimas: -

3.1.1 Entregar la mercancia objefo del régimen de Transito Aduanero con

menos peso, frafdndose de mercancia a granel o cantidad del consignado en

ia Declaracién de Trédnsito Aduanero”.

Resolucién No. 4240 de 2000. Arficulo 531. Efectividad de garantias cuyo pago
se ordena en un proceso administrativo sancionatorio. En el acto adminisiralivo
que decide de fondo la imposicién de una sancién, el decomiso de una
mercancia o la formulacion de una Liquidacion Oficial, se ordenard hacer

efectiva la garanfia, si g ello hubiere lugar y se nofificard a la entidad garante.

Si dentro de los diez (10} dias siguientes a la ejecutoria del acto administrativo
de que frata el inciso anferior, el usuario, el Banco o la Compafiia de Seguros
no acredifa, con la presentacién de la copia del Recibo Oficial de Pago en
Bancos, la cancelaciéon del monto correspondiente, remitird a la Divisién de
Cobranzas el original de la garantia y copia del acto administrativo donde se

ordena su efecfividad, para que se adelante el correspondiente proceso de

cobro. {Negrillas y subrayas de la Sala).

El anterior marco normative defermina que los Operadores de Transporte
Multimodal, bien pueden responder por las sanciones aplicables a los
fransportadores en el régimen de Transito Aduanero, toda vez que, conforme
a los articulos 372 a 374 del Estatuto Aduanero, el Operador de transporte
multimodal es responsable de la carga autorizada en la Confinuacién de
Vidje respectiva, y con la cual se autoriza el traslade de mercancias
extranjeras por dos o mds modos de fransporte diferentes, en virtud de un

Unico documento de Transporte Mullimodal.
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Al respecto anota la Sala, que si bien pueden intervenir varios sujetos en los
distintos medios de fransporte que convergen en el traslado de la carga hasta

territorio aduanero nacional, debe entenderse que se trata de una Unica

operacién de transporte_multimoddl, se insiste, bajo un solo documento de

transporte que formaliza un Unico contrato de transporte, teniéndose como
operador o transportador multimodal, aquel que entrega la mercancia d
depbsito de destino, quien debe cumplir de manera correcta con la
finalizacion del régimen de rdnsito, dentro del término autorizado, esto es, con
la enfrega fisica de la mercancia fransportada “conforme” y la presentacién
de los documentos respectivos, en la Aduana de destino, sin que pueda
eximirse de tal responsabilidad por otra subcontratacion que haga para
redlizar adecuadamente la operacién, de dlli que en virtud de la remision
normativa del articulo 389 del Decreto 2685 de 1999, le sean aplicables las
sanciones aduaneras de los fransportadores a los Operadores de Transporte
Multimodal, vy en consecuencia la prevista en Articulo 497 numeral 3.1.1 del
Estatuto Aduanero, aplicada por la demandada en el presente asunto,
existiendo un claro fundamento legal para la sancién impuesta en los actos

acusados, contrario a lo manifestado por la parte actora.

Asi las cosas, la Sociedad Corporacion Colombiana de Logistica S.A, en su
calidad de operador de transporte multiimodal, y como responsable del
tfransporte de la carga autorizada con la contfinuacion de vigje respectiva,
debié cumplir de manera correcta con la finalizacién del régimen de fransito,
denftro del término autorizado, enfregando la mercancia en las mismas
condiciones segun se autorizd, so pena de incurrir entre otras sanciones, en la
tipificada el articulo 479 numeral 3.1.1 del Decreto 2685 de 1999, que
establece entre las faltas gravisimas en que pueden incurrir los transportadores
la de “...Entregar la mercancia objeto del régimen de rdnsito aduanero con menos

peso, tratdndose de mercancia a granel o canfidad del consignado en la

declaracién de transifo aduanero.”

En ese orden de ideas, existiendo un soporte normativo o legal para la
imposicién de la sancién aduanera aqui discutida, entrard ahora la Sala o

determinar, de conformidad con lo probado en autos, si se dieron 0 no los
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supuestos facticos para que la administracidon aduanera aplicara a la

sociedad demandante, la sancidén contemplada en la norma antes citada.

Acorde con lo anterior, encuentra esta Sala, que tal como lo determind la
Administracién al proferir los actos acusados, al culminar la operacién de
transito aduanero en la cual intervino el actor en calidad de transportador
multimodal autorizado, se detectd un faltante de mercancia, en relacién al

PESo que se consigna previamente.

En efecto, segun consta en el respectivo formato de Continuacion de Vigje
con numero de aceptacidén 0607004199 del 22 de marzo de 2007 (F. 7}, al
autorizar el régimen de firansito quedd consighado que la mercancia

sometida al mismo consistia en un contenedores (40 pies) con 706 _piezas.

No obstante que en el anterior documento se consignd la mencionada
canfidad de mercarda a transportar; segun consta en el acta de
inconsistencias y en la planilla de recepcidn, al efectuarse la verificacién de
la mercancia arribada, se constatd que la misma presentd inconsistencia
consistente en faltantes en el nUmero de piezas y sobrante en kilos,
consighdndose en los respectivos items, las siguientes cantidades e
informacién “1 x 40 CON 701 LLEGA CON FALTANTE DE CINCO CAJAS. PESO
SOBRANTE DE 70 KG. LLEGARON DIEZ CJS MOJADAS DENTRO DEL CTNDOR Y EL
RESTO SUMIDAS” (F. 31). En el registro de finalizacién se deja consignado igual

informacién. (F. 32).

Segun lo hasta aqui expuesto, es posible establecer que se configura la
conducta sancionable atribuida a la sociedad actora, como quiera que se
encuentra probado que la cantidad de piezas (cajas) recibidas al finalizar el
transito aduanero fue menor de la autorizada en la Continuaciéon de Vigje, al
iniciar dicha operacion, ademds, se evidencié una diferencia positiva de peso
en kilos en la mercaria arribada a la aduana de destino, lo que da cuenta
que efeclivamente se da una inconsistencia mdliiple, pues las piezas
disminuyen con el anibo de la carga a su destino, sucediendo o opuesto con

el peso de la carga.
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Asi las cosas, se concluye que las pruebas arrimadas en via gubernativa y
reiteradas en esta instancia, demuestran la configuracién de la conducta
sancionable contenida en el numeral 3.1.1. del articulo 497 del decreto 2685
de 1999, lo cual conduce a dafiimar que la Administracion efectudé una
adecuada valoracidon de las mismas, y a descartar, el argumento de lo
sociedad actora segln el cudl no existié el soporte factico necesario para dar
aplicacion a tal disposicidn y por ende para imponer la sancion consagrada

en la misma.

Ahora, no desconoce la Sala, que el documento de continuacidn de vigje en
cita, da cuenta de una inspecciodn fisica aduanera realizada en la aduana de

partfida

Al respecto encontramos el articulo 364 del Decreto 2685 de 1999, el cudl

establece:

ARTICULO 364. AUTORIZACION DF LA MODALIDAD DE TRANSITO E
INSPECCION ADUANERA DE LAS MERCANCIAS SOMETIDAS A LA
MODALIDAD DE TRANSITO Y COLOCACION DE PRECINTOS
ADUANEROS.

La Aduana podrd autorizar el trdnsifo solicitado, si las unidades de
carga se encuentran debidamente selladas y precintadas desde el
pais de procedencia, de forma tal que garantficen que la mercancia
no pueda ser extraida de ellas, ni puedan infroducirse ofras, sin
romperse los precintos colocados en el puerto de embarque.

Para las mercancias sometidas a la modalidad de trénsito aduanero,
no habrd inspeccién aduanera en la Aduana de Partida, salvo
cuando la autoridad aduanera observe que los bultos o las unidades
de carga se encueniren en malas condiciones exleriores, presenten
diferencia de peso frente a lo consignado en el Documento de
Transporte, o se observen huellas de violacion de los sellos o precintos
de seguridad. en cuyo caso, deberd efectuarse la inspeccién fisica
correspondiente y se dejard constancia del resultado de la diligencia.

Cuando las unidades de carga o los medios de fransporfe no se
encuentran precintados, y siempre que sea posible, la Aduana
procederd a colocar precintos dejando constancia de sus nUmeros
en la Declaracién de Transito Aduanero. (Negrillas de la Sala).
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En el presente caso, el documento comrespondiente al conocimiento de
embarque o Bill of lading de la carga en cuestion, consigna expresamente
que la mercancia transportada consistia en 708 (pkgs) — bultos -, que pesaban
en total 7332 kilos. {F. 39 y 40).

El funcionario aduanero de la aduana de partida al verificar una diferencia en
el peso de la carga, procede a inspeccionarla, dejondo constancia de la
verificacion efectuada, corrigiendo el respectivo formato de confinuacion de
vigje, pues en la casilla 20 PESO KILOGRAMOS: anoté 7350, manteniéndose |a
cifra: 706, como cantidad que debia arribar al depdsito de destino, pues en la

correspondiente casilla (17) no se visualiza correccion alguna.

En la casilla: OBSERVACIONES DE LA ADUANA DE PARTIDA, no se hace salvedad,

mas allé de consignarse un codigo y fecha.

No obstante lo anterior, y pese a la comreccién del peso de la carga que se
verifica en la casilla nimero 20 por parte del funcionario de la Aduana de
Partida, el transportador CCL, deja expresamente consignado: LO () EN LA
CASILLA # 20 NO VALE LEASE CORRECTAMENIE 7332.80; es decir que haciendo uso
de su derecho de dejar también observaciones en el documenio de

continuacién de vigje, se opone a la aludida correccion.

En las Resoluciones demandadas, la sancién se estructura v se confirma a
partir de un faltante consistente en 5 cajas, es decir, que el faltante se verificd
en piezas individuales, coincidiendo los distintos actos demandados en la
inconsistencia traducida en una diferencia negativa entre lo que se sehald en
las facturas, en el documento de embarque (B/L), y en la confinuacion de
vigje sometida a inspeccién y verificacién, y lo que finalmente aribé a la
aduana de partida, ademdas de quedar evidenciado embalajes de la carga
en mal estado {10 cajas mojadas y el resto sumidas); de tal suerte que no

puede hablarse de una falsa motivacion.

De ofra parte, y con relacién a los documentos obrantes a folios 30 y 34 del
expediente, consistentes en certificaciones expedidas por el proveedor e
importador, respectivamente. En el primero, sin que se visualice guien lo

suscribe, pese a identificarse el membrete de la empresa LUMINIER S.A, se lee:
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“Hacemos correccidn a los siguientes items, que no fueron

despachados por existencia agotada:

ltem: 13 REF.....OLLA CALENTADCR................. 12PZ
ftem: 16 REF....JGO DE SACA CORCHO.......... 9 SET
tem: 95 REF....JESUSE/CRUZ......cccovviiniiianin 3Pz
Iltemn: T18 REF.....AFRICANAS ......cccovviiniinnnn 6PZ
Item: 143 REF....GALLINADEMETAL.................. 8 SET

ltem: 188 REF....FIG DAMA VESTIDO DORADO...6 PZ

Por lo tanto, su factura N° 52728° de fecha 14/03/07 queda por un valor
fotal de USD 10719,48 F.O.B Zona Libre de Coldn.

Ademds hacemos correccién a os siguientes items en la UM:

ltems: 413 —418 —427 —432 — 437 — 441 — 446 — 45] — 458 — 460 - 468
Dice PZ [Pieza), debe decir DOCENA.

tems: 414 - 422 - 430 — 436 —~ 440 — 443 — 447 — 452 — 457 — 459 — 461 — 469
Dice DZ {Docena], debe decir PZ (Unidad).

ltem 431 - 454: dice PZ [Pieza), debe decir SET
ltem 432: dice SET, debe decir PZ (Unidad]
ltem 455; dice SET, debe decir DZ (Docenaq]

Pedimos disculpas por las molestias ocasionadas.

El segundo aparece signado por la sefiora MARIA EULALIA CORAL PANTOJA,
quien manifiesta obrar en calidad de representante legal, pero sin mencionar
la empresa que representa, ni aportar como anexo el inventario que anuncia.

Informa lo siguiente:

“...que en el embarque al que hago mencién en el asunto, la
mercancia llegé en su totalidad a mi Alimacen, con base en las
facturas comerciales de mi proveedor LUMINIER S.A., y luego de un
inventario fisico minucioso, iguaimente dejo constancia de que no se
presentd ningun faltante de mercancia y recibi de conformidad mi

pedido de importacién.”
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Considera la Sala, que se trata de documentos ausentes de soportes en
cuanto a la calidad con la que se afiima que se actiq, y en cuanto a las
cantidades que se indican a manera de correccion, pues en el primero se
habla de items que no fueron despachados por existencia agotada,
identificdndose 6 referencias agrupadas en piezas, pero sin que se sefale un
resultado definitivo de lo realmente despachado, ni se haga relacidén o

contraste alguno entre lo alli consignado vy en el documento B/L.

En conclusidon, los documentos en mencidn no arrojan un resultado certero y
preciso que permita establecer una relacidon diferencial con las canfidades
que quedaron consignadas en los documentos que conformaron la
actuacién administrativa y que finalmente derivaron en la sancidn que aqui
se discute; v que impide que los documentos privados en cita le resten
contundencia a las probanzas integrantes del expediente administrativos que
indican que efecto existié el faltante, y que en Ultimas avala la sancién

impuesta por [a DIAN.

En este orden de ideas, en el presente caso, se encontré probado que fueron
5 cajas el faltante en la mercancia, en virtud de lo cual la Administracion no
estaba habilitada para valorar tal circunstancia a efectos de determinar la
sancion a imponer, pues tal como se senald, el precepto legal no lo faculiaba

para ello.

Ahora bien, no puede perder de vista la Sala gue la parte actora también
considera que a su situacion debe aplicdrsele el principio de favorabilidad en
relacion a la Resolucidn 546 de 2010, v que termina por sustentar la falsa
motivacion que alegd con la demanda; pues en su caso, &l confrafo de

transporte se pactd en términos FCL/FCL.

Por lo anterior corresponde andalizar €l caso en concreto, a la luz de la
Resolucion 546 de 2010, junto con el principio de favorabilidad que consagra
la normativa aduanera; sin embargo debe la Sala antes precisar, que en 0s
términos en que fue concebida la conducta sancionable contenida en el
numeral 3.1.1. del articulo 497 del decreto 2685 de 1999 vigente al momento

de la ocurrencia de los hechos, se establece como Unico supuesto para la
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fipificacion de la conducta, la existencia de un faltante, sin consideracion
alguna al valor o a la cantidad de la mercancia; en otras palabras,
establecida la diferencia entre la cantfidad de mercancia declarada u
autorizada vy la recibida en la aduana de destino, se configura la falta

cualguiera que sea el valor o cantidad de la mercancia faltante.

En esa linea de pensamiento, acude esta colegiatura al andlisis del articulo 3°
de la Resolucidén 546 de 25 de enero de 2010 por la cual se adiciona y
modifica la Resolucién 4240 de 20002, dentro del - CAPITULO Hll Trdmite en la
aduana de destino — Entrega de la carga y la declaracién de trdnsito aduanero al

depdsito habilitado o al usuario operador de la zona franca, asi;

Articulo 3°. Modificase el literal d) vy adicionase un pardgrafo al articulo
328 de la Resolucién 4240 de 2000, los cuales quedaran asi:

... "Paragrafo. Para efectfos de lo previsto en el literal b} del presente
articulo, y con ocasién de la finalizacidn de las operaciones de transporte
multimodal en la aduana de destino, no se consideran inconsistencias a
cargo del transportador las que se deftecten con relacién a la carga
embalada dentro del confenedor, siempre y cuando se presenten las
siguientes condiciones:

a) El contrato de transporte se haya pactado en términos FCL/FCL.

b) Se acredite cerlificacion del proveedor o de quien haya suscrito el
conirato de iransporte con el operador de fransporte mullimodal

asumiendo errores de envio o inconsistencias de orden logistico, y

¢c) No se hayan detectado signos de violacion a los precinios o sellos
homologados, o sefigles de saqueo da las unidades de carga”. (Negrillas y

subrayas de la Sala).
En el articulo 9° de la misma normativa quedd consignada su vigencia,
dejdndose constancia de que regiria a partir de la fecha de su publicacion,

esto es, el 26 de enero de 2010.

En efecto constituye el precepto en cita una novedad que favorece dal
transportador multimodal en la modalidad de continuacién de vigje, pues, sin
desaparecer la responsabilidad que al mismo le atane, - en forno a la entrega

conforme de la mercancia previamente declarada -, establece de manera

2 Por la Cudl se reglamenta el D, 24685 de 1999.
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taxativa unas condiciones gue en fodo caso deben coexistir, a efectos de
que no sean consideradas inconsistencias a cargo de fransportador las que se

detecten con relacién a la carga embalada denfro de un contenedor.

En el caso bajo estudio quedd demostrado que el transporte de la mercancia
se contraté en términos FCL/FCL3, destacdndose que en el bill of lading se

indicé el tipo o modo de servicio contratado (F. 40).

lgualmente se destaca, que contrario a la afiirmado por la actora en su
demanda, la DIAN dejé consignadas una serie de observaciones, que si bien
no hacen alusidn propiamente al precinto homologado N° R010231, si
denotan senales iregulares en las unidades de carga, como resulta ser
cuando se consignd — LLEGARON DIEZ CJS MOJADAS DENTRO DEL CTNDOR Y EL
RESTO SUMIDAS, observaciones éstas que no fueron desvirtuadas por la parte
demandante; o que igualmente descarta el cumplimiento de la tercera
condicién que estipula la norma gue se viene estudiando: No se hayan

detectado signos de violacion a los precintos o sellos homologados,_o sefigles de

sagueo g las unidades de carga”..

Finaimente, en cuanto a la certificacion que también consagra el precepto
legal debe indicarse, que si bien a folios 30 y 34 figuran documentos en los
cuales se informa acerca de mercancia no despachada desde el exterior y
de recibido a safisfaccidn por parte de quien afirma ser el importador y
cliente de LUMINIER S.A; que los mencionados documentos se encueniran
desprovistos de soportes que respalden ese simple dicho, como lo seria un
inventario detallado de la mercancia cargada donde se hicieran claramente
diferenciables las 706 piezas que se consignaron en el B/L, indicdndose a partir
de alli, puntualmente donde estuvo el error (expedidor); vy, por otfra parte, el
detalle de la mercancia recibida [importador); quedando en todo caso un
interrogante por resolver, y seria, la diferencia en el peso que aumenta, en
relacién con la diferencia negativa de las unidades o bultos que arriban
efectivamente a la aduana de destino.

Lo anterior se hace como simple ejercicio de verificacién de los supuestos

legales en los que insiste la sociedad actora, y ello, de llegarnos a ubicar en el

% Full container load ~ Confenedor en su fotal capacidad,
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escenario de favorabilidad en que la misma sociedad pretende ubicarnos,
pues lo cierto es que teniéndose en cuenta la vigencia de la aludida
Resolucion, junto a los términos en que quedd consagrade el principio de
favorabilidad en materia aduanera (articulo 520 del E.AL); lo cierto es, que ni
aun cumpliéndose en la situacién particular y concreta la totalidad de las
condiciones a las que se viene haciendo referencia, le asistia a la DIAN la

obligacién de emitir una decision en distinto sentido.
El articulo 520, de Decreto 2685 de 1999, dispone:

“Ar. §20.- Disposicién mas favorable. Si antes de que la autoridad
aduanera emita el acto administrative que decide de fondo, se
expide una norma que favorezca al interesado, la auforidad
aduanera deberd aplicaria obligatoriamente, aunque no se hayan
mencionado en la respuesta del Requerimiento Especial Aduanero”

Si se procede a la revision del capitulo matriz de la anterior disposicion, -
CAPITULO XIV. PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO PARA LA IMPOSICION DE SANCIONES POR
INFRACCIONES ADUANERAS, LA DEFINICION DE LA SITUACION JURIDICA DE LA MERCANCIA Y LA

EXPEDICION DE LIQUIDACIONES OFICIALES - inmediatamente nos ubicamos en €l

contexto de una sancién, aprehensién de mercancia o una liguidacion oficial,

lo cual resulta ser de la situacién que corresponde dirimir.

En torno a ello se tiene que el articulo segundo contenido en la parte resolutiva

de la primera Resolucién acusada, es del siguiente fenor:

7

“ARTICULO SEGUNDO: Sancionar a la empresa CORPORACION
COLOMBIANA DE LOGISTICA S.A. NIT. 830.060.136-0, con una multa de
$30.359.000 (TREINTA MILLONES TRESCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE MiIL
PESOS), de conformidad con lo expuesto en la parte mofiva de la presente
providencia...”

El sentido literal del citado proveido da cuenta de la existencia de orden
alusiva a sancidon, lo que en principio haria viable la aplicacién al caso
concreto del articulo 520 del E.A, desde la éplica de la Resolucidn 546 de 25
de enero de 2010 por la cual se adiciona y modifica la Resolucion 4240 de
2000, en el aparte pertinente tal y como arriba se trascribio.

Sin embargo, si se fiene en cuenta la fecha del acto administrativo que

decidié de fondo la situacién juridica de la parte demandante, esto es, la
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Resoluciéon 001658 de 24 de agosto de 2009 a la que se ha hecho referencia,
no resulta procedente estudiar la favorabilidad del articulo 520 del E.A., pues
como ya gquedd resenado, la vigencia de la Resolucién 546, data desde su
publicacién, - 26 de eneroc de 2010 -, y en esa medida no era ésta la norma
que debié atenderse por parte de la DIAN para estudiar y resolver el caso
planteado por el hoy demandante, pues en ese momento las normas vigentes
no consagraban condiciones especiales a efectos de exonerar de

responsabilidad al operador de transporte multimodal.

De acuerdo a todo lo amiba expuesto, queda claro, que al no aparecer
probado el supuesto factico de la norma {Art. 520 D. 2685 de 1999), no puede

accederse al pedido de la Sociedad aciora.

Asi las cosas, la gnica conclusidon a la gue puede llegarse, es que la Sociedad
CCL, en su calidoad de operador de transporte muliimodal, v como
responsable del fransporte de la carga auicrizada con la continuacién de
vigje respectiva, debié cumplir de manera correcta con la finalizacion del
régimen de frdnsito dentro del término autorizado, entregando la mercancia
en las mismas condiciones segUn se autorizd; lo cual no sucedid, al incurrir en
la conducta fipificada el articulo 497 numeral 3.1.1 del Decreto 2685 de 1999
que arriba se citd, pues estaba llamado a asumir una conducta de diligencia
y cuidado, conociéndose responsable por la carga que traslada dentro del
territorio nacional, desde el momento mismo en que le dio inicio a la

operacion.

Al respecto se destaca lo considerado por el Consejo de Estado#, en lo que
tiene que ver con las obligaciones que le asisten al transportador responsable

de la findlizacién de la operacién aduanera:

Recuérdese que las mercancias que se fransportan bajo el régimen de
Transito Aduanero son mercancias que no han sido inspeccionadas en la
forma en que se requiere para efectuar Ia nacionalizacién, pues apenas
llegadas al territorio nacional son conducidas hasta la Zona Franca o al
Depdsito autorizado, es decir, como no han cancelado los fributos
aduaneros la aplicacién de dicho régimen debe ser en todo estricto. Por lo

4 CONSEJO DE ESTADQ SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO SECCION PRIMERA Cornsejera ponerte:
OLGA INES NAVARRETE BARRERC Bogotd, abril cualro (4] de dos mil dos Radicacion numero: 05001-23-26-000-
1997-1067-01{7377) Actor: SERCARGA $.A. Demandado: DIAN DE MEDELLIN Referencia: APELACION SENTENCIA
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tanto, era obligacién del fransportador verficar qué era lo que
fransportaba, mdxime si, como lo ensefan las normas que contienen las
obligaciones aduaneras de las empresas fransporfadoras, constfituye una
falta administrafiva fransportar exceso de mercancia no nacionalizada, en
cuanto al nimero de bultos 0 en cuanfo a su peso. El hecho de que ofras
personas respecito de las cuales fambién se les exige el acatamiento de
obligaciones aduaneras hayan omitido sus responsabilidades , o que ofra
persona diferente al fransportador haya diligenciado la Declaracién de
Transito Terresire no enerva la responsabilidad de la empresa actlora, pues,
si en el simple conirato de fransporte de mercancias el transportador se
obliga a desplazar de un lugar a ofro, por el medio determinado y dentro
del plazo fijado, y a enfregarlas a su destinatario, a cambio de un precio
lamado flete o porte, lo que implica que el transporiador en fodo momento
conserva el poder de direccién, de control, de gestién de la operacién del
desplazamiento, dominio que justifica la responsabilidad que pesa sobre él
a partir del momento en que se hace cargo de la mercancia, con mayor
razén, como ya se ha precisado, cuando se fratla de ftransporfe de
mercancias extranjeras que han ingresado al pais y que se deben entregar
en la Aduana de Destino o en el depésito auforizado, Ia obligacién del
fransportista _incluye la verificacién de los datos consignados en la
Declaracién de Transifo Aduanero, sin que seda de recibo el hecho de que
enfregd la mercancia en el mismo estado en que la recibié_pues el
contenedor _que la condujo llegé con los precintos colocados por
funcionarios de la aduana de parfida. (Subrayado y negrillas de la Salg)

Se hace hincapié en los anteriores argumentos, pues lo cierfo es, que si dl
momento de la ocurrencia de los hechos, y aln cuando la administracion
emite decision de fondo, existia toda una normatividad clara y armonizada
con el régimen de frdnsito aduanero frente a la situacién de los operadores
de transporte multimodal, no puede el interesado afectado con la decision
pretender exonerarse de responsabilidad alegando una norma ajena a su
situacion, pues la vigencia de la misma, junto con la fecha en que se decide

la situacion de fondo, lo impedia.

Se destaca ademdas, que en el presente caso la parte demandante, feniendo
posibilidad de redalizar aclaracién acerca de la cantidad transportada en la
casilla del documento de continuacién de viagje denominada: OBSERVACIONES
DEL  OPERADOR DE TRANSPORTE MULTIMODAL O DEL TRANSPORTADOR
SUBCONTRATADO no hace referencia a ello, sino Unicamente al peso de la
mercancia, que en todo caso, al final de la operacion, distd, tanto del
consignado por la aduana de partida, como por el que la actora afirmé en su

oportunidad como correcto.
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De manera que no resulta adecuado ni consecuente el actuar del
demandante, primero como recurrente en sede adminisirativa, y luego como
demandante en sede judicial, pues - insiste la Sala -, conociendo éste la
norma aduanera especial antes de verificarse la ya conocida infraccion, la
deja de lado, y en vez de intentar desvirtuar el faltante hallado, se enfoca en
el hecho de que el contenedor debe considerarse como una unidad de
carga, procediendo a invocar férminos FCL/FCL que a lo sumo tienen un
sustrato en el dmbito comercial; y luego, cuando conoce de la Resolucion 546

gue adiciona la 4240 de 2000, pretende que le sea aplicada a su situacion.

lgualmente es necesario tener en cuenia, que en el caso en estudio nos
encontramos frente a una operacién de transporte mulfimodal, régimen
mediante el cuadl se permite la circulacién por el territoric nacional de
mercancias que no han sido nacionalizadas y por ende respecto de las cuales
no se han cancelado los tributos aduaneros correspondientes, circunstancia

que amerita que el control de este tipo de operaciones sea riguroso y estricto.

Consecuenciaimente, también se impone la rigurosidad en la aplicacién e
interpretacién de las normas a fravés de las cuales se pretende ejercer el
control sobre este fipo de operaciones y entre las que se cuentan
disposiciones como las ya aludidas, a través de la cual se establecen las
sanciones cuando se producen faltantes en la mercancia fransportada vy

previamente autorizada en la confinuacién de vigje.

Al respecto, la configuracién de faltantes en la mercancia objeto de transito
aduanero de suyo comporta un detrimento para la Administracién, toda vez
que implica la posibilidad de que entre a circular en el territorio nacional
mercancia de procedencia extranjera, sin el pago de los tributos aduaneros,
lo cual nos permite afirmar que la conducta que originé la sancidén, genera

perjuicios para la Administracién.

Es por todo lo expuesto que esta Sala considera que en el presente casc no s
posible censurar los actos acusados por ilegales, injustos o desproporcionados,
como quiera que la Adminisiracién se limité a aplicar al caso concreto, las
consecuencias previstas en la disposicidn que consagré la conducta
sancionable [Art. 497 3.1.1. D. 2685/99) y por consiguiente, debid sancionar.
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En resumen, se concluye que no se configura vicio de ilegalidad sobre los
actos acusados, pues se configurd el supuesto objetfivo de la normatividad
aduanera vigente, y que en el presente asunto, la infraccidn devino de la
verificacién de una inconsistencia en la mercancia embalada en bultos tal y
como se describid en la Continuacion de Viagje - CANT DE BULTOS 706, es decir,
la carga fransportada se concretaba a 706 piezas plenamente
individualizadas por las cuales debia responder CCL, quien tan sélo entregd
701 en la aduana de destino, siendo esta una conducta sancionable
derivada de la configuracién de un falfante en el nimero de bultos, piezas,
cajas o cartones recibidos en el depdsito autorizado, que a su vez reflejé una
diferencia positiva de kilos, frenfe a lo reportado y consignado en el

correspondiente documento de continuacion de vigje.

Asi, la Aduana de Cartagena conserva competencia para adelantar el
proceso administrativo para imponer las sanciones correspondientes por la
configuracién de una infraccién aduanera. Es decir la competencia la tiene la
Administracién de Aduanas de Cartagena, ya que el procedimiento aplicado
se presentd con ocasidon del control simultdneo que ejerce sobre la Operacion
de Transporte Multimodal, y en aplicacién al principio de justicia, de que trata
el articulo 2° del Decreto 2685 de 1999 (Estatuto Aduanero), el cual precepiba
que los funcionarios aduaneros con atribuciones y deberes que cumplir en
relaciéon con las facultades de fiscalizacion y control deberdn tener siempre
por norma en el ejercicio de sus actividades, que son servidores publicos, que
la aplicacién de las disposiciones aduaneras deberd estar presidida por un
relevante espirifu de justicia y que el Estado no aspira a que al usuario
aduanero se le exija mds que aquello que la misma Ley pretende, sino que en
casos como el presente, se busca salvaguardar el orden econdmico nacional.
Ademds deberdn tener presente que el gjercicio de la labor de investigacion
y control tiene como objetivo detectar la infroduccion y salida de mercancias

sin el cumplimiento de las normas aduaneras. S

En suma, la Sala confirmard la decision de primera instancia proferida por el
Juzgado Primero Administrativo de Descongestion del Circuito de Cartagena,

acogiendo razones adicionales a las expuestas por el Juez o - quo.
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COSTAS
Atendiendo los pardmetros establecidos en el art. 171 del C.C.A., con las
modificaciones infroducidas por la Ley 446 de 1998, no se impondrd condena

en costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de decisidon
004 administrando justicia, en nombre de la RepuUblica v por autoridad de la
ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR Ia decision proferida por el Juzgado Primero
Administrativo de Descongestiéon del Circuito de Cartagena, de fecha
veintiocho (28) de febrero de dos mil frece (2013}, acogiendo la Sala razones

adicionales o las consideradas por la Juez g — quo.

SEGUNDO: Sin COSTAS en esta instancia.

TERCERO: Ejecutoriada esta sentencia, REMITASE el expediente al Juzgado
de origen, previas las constancias a que haya lugar en los libros y sistemas

de radicacidn judicial.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

El proyecto de esta providencia fue estudiado y aproby

do en sesion de la fecha

/
_ LM mu&%%@f
JORGE-ELIECER FANDINO GALLO RCELA LO ALVAREZ

AUSENTE CON FERMIS

Gmh,
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
DESPACHO DE DESCONGESTION No. 002

SALA DE DECISION No 004

Cartagena de Indias D.Ty C. Noviembre veintinueve (29} de dos mil frece (2013)

SENTENCIA Na} 1 3 2013

Tema: cesantias definitivas

Magistrada de Descongestion: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Accion: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 13-001-33-31-008-2011-00161-01
Demandante: ELVIA ESTHER ESTRADA ALVAREZ
Demandado: DEPARTAMENTO DE BOLIVAR

La Sala de Decisidon No. 004 de esta Corporacion, con base en las facultades
que le vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio de 2011 y PSSA12 9201
de febrero de 2012 emanados del Consejo Superior de la Judicatura, procede a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia de fecha diecisiete (17) de junio de dos mil frece (2013), proferida por
el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Cartagena de Indias D.T. y C.,

que nego las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES

-

LA DEMANDA P
A través de apoderado judicial constituido al efecto, la Sefora. E_L\(IA ESTHER

ESTRADA ALVAREZ instauré demanda en ejercicio de’la ACCION DE NULIDAD Y
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO confra el DEPARTAMENTO:DE BOLIVAR -
SECRETARIA DEPARTAMENTAL DE SALUD DE BOLIVAR para que, previo el framite a
que hubiere lugar, se acceda a las siguientes

Pretensiones

“PRIMERA: Decldrense nulo el acto ficto o presunto por no respuesta al pefitorio
radicado el dia 23 de Agosfto de 2010, por medio del cual resuelve
negativamente [a solicitud presenfada en la fecha citada anteriormente. En la

que se solicita 1.- que mediante acto administrativo motivado se reconozca,
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reliquide, y paguen, debidamente indexadas las cesantias retroactivas a que
fiene derecho la actora (a) 2.- que se reconozcan, liquiden y paguen sancion
moratoria establecida por la Ley 244/95.

SEGUNDA.- Como consecuencia de la anferior declaracion, en calidad de
restablecimiento del derecho, ordénese al Departamento de Bolivar — Secretaria
de Salud Departamental, el reconocimiento y pago de las cesantias retroactivas
a que tiene derecho la actora en calidad de ex empleada del Departamento
de Bolivar- Servicio Seccional de Salud de Bolivar — Unidad Regional de Salud N°
2 Hospital Monte Carmelo del Carmen de Bolivar — Secretaria de Salud

Departamental.

TERCERO: Que se reconozcan, liquiden y paguen la indexacion de las cesantia

retroactivas y la sancién moratoria establecida porla Ley 244 de 1995.” (...)

Hechos relevantes

Expresa el apoderado de la actora, que la senora ELVIA ESTHER ESTRADA
ALVAREZ, prestd sus servicios al Departamento de Bolivar — Servicio Seccional de
Salud de Bolivar — Unidad Regional de Salud # 2 Hospital San Monte Carmelo del
Carmen de Bolivar — Centro de San Juan Nepomuceno de Bolivar,
desempenando el cargo de Auxiliar de Enfermeria, con una asignacion bdsica

mensual de $539.987.00 desde marzo 13 de 1980 hasta julio 30 de 1998.

Sostiene, que mediante escrito radicado el 23 de agosto de 2010, su apadrinada
solicitd el reconocimiento, liquidacion y pago de sus cesantias definitivas al
Departamento de Bolivar, que fue resuelta negativamente mediante acto
administrativo ficto o presunto, por la no repuesta a la solicitud citada

anteriormente

Normas violadas y concepto de violaciéon

La parte demandante considera violadas las siguientes normas:

- Constitucion Nacional: Arts. 1, 2, 13, 23, 48, 53, 90, y 124,
- C.C.A. Arts. 35,76-5,78, 85,y del 206 al 214.
- Ley 153 de 1887 Arts. 4,5y 8.

- Ley 60 de 1993 Art 33.

- Ley 100 de 1993 Art. 242.

- leyé®del 1945 art. 17y 22

- Leyé5de 1946 Art. 1y 2.

- Ley 244 de 1995

- Decreto 1160 de 1947 Art. 2,3y 6°

- Decreto 2127 de 1945 art. 53.

- CS.T. Art. 68, 69y 70.
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- lLey 10de 1990 Art. 16, 17 y 30.

Argumenta la parte actora que el frabajo representa un valor esencial en el
Estado Social de Derecho, y que en virtud de su consagracidbn como un
derecho, la Constitucidbn compromete al Estado con el deber de protegerlo,
estimulando e incentivando las condiciones econdmicas propicias que
promuevan una oferta de oportunidades de trabajo para todas a aquellas
personas en capacidad de frabajar, expidiendo la normatividad que se asegure
unas relaciones laborales "dignas y justas’, con arreglo a los principios
fundamentales bdsicos minimos ideados por el constituyente y, en ejercicio de su
capacidad de intervencion, limitando, los abusos que puedan engendrase al
amparo de las leyes de mercado el principio de la autonomia de la voluntad, o
regulando las condiciones requeridas para racionalizar la economia con el fin,
de asegurar el pleno empleo de los recursos humanos la distribucidon equitativa
de las oportunidades y los beneficios del desarrollo, especialmente en lo laboral,

y el mejoramiento de la calidad de vida de los trabajadores.

Para los frabajadores el pago oportuno de los salarios es un derecho que no se
agota en la satisfaccion de las necesidades de mera subsistencia bioldgica del
individuo, pues debe permitir el ejercicio y realizacidén de los valores y propdsitos
de vida individuales, y su falta compromete el logro de las aspiraciones legitimas
del grupo familiar que depende econdémicamente del trabagjador. Alrededor del
trabajo se desarrolla una compleja dindmica social que estd ligada a la
realizacién de proyectos de vida digna y desarrollo, tanto individual como
colectivo que, por estar garantizados por la Carta Politica como fundamento del

orden justo, deben ponderase.

No puede olvidarse que la figura de la refribucion salarial estd directamente con
la safisfaccion de los derechos fundamentales de las personas a la subsistencia,
reconocida por la corte Constitucional como emanacién de las garantias a la
vida (articulo 11), a la salud (articulo 49), al trabajo (articulo 25), y a la seguridad
social (arficulo 48).

Il. CONTESTACION DE LA DEMANDA

A través de apoderado judicial designado para tal efecto, el DEPARTAMENTO DE
BOLIVAR contestd la demanda afirmando, que el acto administrativo por medio

del cual se le negd el pago de las cesantias definitivas a la sefiora ELVIA ESTHER
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ESTRADA ALVAREZ, fue expedido con base en las normas que regulaban el

pago de esa prestacion social a la actora.

En la contestacion de la demanda, el apoderado de la entidad demandada
efectVa el estudio concerniente a los diversos regimenes de cesantias
establecidos para los empleados publicos, para determinar que, en el caso de
la actora, resulta aplicable el régimen de cesanftias establecido por el Decreto
3135 de 1948, esto es, que no es beneficiaria del sistema de cesantias

retroactivas.

Finalmente concluyé que, en el caso de que existiera alguna obligacion
prestacional en favor de la demandante, aquella debe solventarse conforme lo
dispone el Articulo 5° de la Ley 432 de 1998

Ill. SENTENCIA IMPUGNADA

El dia 17 de junio de 2013, la Juez Sexto Administrativo del Circuito de Cartagena
dictd fallo de primera instancia negado las pretensiones de la demanda, como
se lee en la siguiente transcripcién de la parte resolutiva de dicha decision:

“FALLA
PRIMERO: Declarar probada de oficio la excepcién de prescripcion de los
derechos de Ila parte actora. En consecuencia, deniegase las
pretensiones de la demanda.

Como fundamento de la sentencia, la Juez considerd que en el presente caso
operd la prescripcion de los derechos solicitados por la parte demandante, toda
vez que, desde el momento en que aquella fue trasferida del Deparfamento de
Bolivar al Municipio de San Juan Nepomuceno, el dia 31 de julio de 1998,
pasaron mds de tres afos para que aquella pudiera reclamar su derecho en
tiempo, pues dicho plazo finalizd el dia 31 de julio de 2001. En ese orden
concluyd que, al haberse presentado la solicitud de su derecho el dia agosto 23

de 2010, se entiende configurada la prescripcidén de sus derechos.

IV. RECURSO DE APELACION

Parte demandante
En la oportunidad procesal para ello, la parte demandante interpuso recurso de
apelacién contra la sentencia de primera instancia, sefalando como motivos de

inconformidad los siguientes:
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(..

No comparfimos la decision acatada, por cuanto no se tuvo en cuenta que la
actora se encunara actualmente vinculada laboralmente a la ESE HOSPITAL
LOCAL DE SAN JUAN NEPOMUCENO, como se puede observar afolio 94 del
expediente, ademas, con el proceso de descentralizacién administrativa
redlizado en el sector salud del Departamento del Bolivar, se produjo el
fendmeno Juridico de la Sustituciéon Patronal, y por tal motivo no se interrumpid el
vinculo laboral de la actora, porque la frasferencia se da sin solucidén de
continuidad, por expreso mandato del pardgrafo segundo del articulo 4 del
decreto 1399 de junio 04 de 1.990, por medio del cual se regula la nueva
vinculacion laboral de los empelados oficiales y trabajadores del sector salud
en los casos de los articulos 16y 22 de la Ley 10 de 1990.

(..)"
V. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Por auto calendado el 7 de octubre de 2013, esta Corporacion admitié el
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante (fl. 3-4 CSl); y, con
providencia adiada en octubre 21 de la misma anualidad, se dispuso correr
traslado a las partes para alegar de conclusiéon y al Ministerio PUblico para emitir
concepto (fl. 6 CSI), oportunidad en la cual la parte demandante vy

demandada guardaron silencio.

VI. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El agente del Ministerio PUblico guardé silencio en esta oportunidad.

VIi. SANEAMIENTO DE LA ACTUACION
Dado que, como resultado de la revision procesal ordenada en el articulo Art. 25
Ley 1285 de 2009 — Modificatoria de la Ley 270 de 1996, no se observa causal de
nulidad, impedimento alguno o irregularidad que pueda invalidar lo actuado, se
procede a decidir la confroversia suscitada entre las partes, previas las siguientes
Viil. CONSIDERACIONES DE LA SALA

COMPETENCIA
Es competente esta Corporacién, para resolver de fondo la apelaciéon

interpuesta contra la sentencia proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del
Circuito de Cartagena de fecha diecisiete (17) de Junio de 2013, por medio de
la cual se negaron las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo

establecido en el articulo 133 numeral 1° del C.C.A.
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CADUCIDAD

La presente accidén de nulidad y restablecimiento del derecho fue iniciada en
tiempo, si se tiene en cuenta, que el acto administrativo acusado ostenta la
naturaleza de ficto o presunto, razén por la cual, conforme lo dispuesto el Art.
136 del C.CA, puede ser sometido al conocimiento la jurisdiccidn en cualquier
tiempo.

PROBLEMA JURIDICO

Los problemas juridicos a resolver en el presente caso son los siguientes:
sEs beneficiaria la demandante del régimen de retroactividad de las cesantias?

s5El Departamento de Bolivar — Secretaria Departamental de Salud, es el
obligado al pago de las cesantias retroactivas correspondientes al periodo del
12 de febrero de 1985 al 30 de julio de 19982

sSurge el derecho al reconocimiento y pago de las cesantias retroactivas, a
pesar de no haberse disuelto o terminado el vinculo laboral de la actora con el
Municipio de San Juan Nepomuceno?

sEs procedente afirmar que respecto de las cesantias retroactivas reclamadas

por la demandante ha operado el fendmeno de la prescripcion?

EL ACTO ADMINISTRATIVO ACUSADO
Se trata del acto administrafivo fictlo o presunfo derivado de la peticidon

radicada en el Departamento Bolivar el dia 23 de agosto de 2010, por medio del
cual la entidad demanda resuelve negativamente la peticidon presentada por la
sefiora ELVIA ESTHER ESTRADA ALVAREZ sobre el reconocimiento, reliquidacion y

pago de sus cesantias retroactivas conforme lo dispone la Ley 244 de 1995.

En este caso se entiende agotada la via gubernativa, puesto que los actos
administrativos fictos o presunios derivados de la primera peticién, agotan la via

gubernativa, conforme las preceptivas del Inc 2° del Articulo 135 del C.C.A.

CASO CONCRETO
Propuesto lo anterior procede la Sala a resolver cada uno de los interrogantes
planteados de cara a resolver el recurso de apelaciéon interpuesto por la parte

demandante.

Asi, en cuanto al primer problema juridico planteado, se precisa:

~—
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1. Marco juridico y jurisprudencial de las cesantias. Empleados del Sector Salud.

El auxilio de cesantia se rige por lo dispuesto en la Ley 6° de 1945 que en su
articulo 171, establecid esta prestacién social en razén de un mes de salario por

cada ano de servicios.

Dicha disposiciéon, en el articulo 1°, previé que: “Los asalariados de cardcter
permanente, al servicio de la Nacién en cualquiera de las ramas del poder
publico, hdllense o no escalafonados en la carrera administrativa, tendrdn
derecho al auxilio de cesantia por todo el tiempo trabajado confinua o
discontinuamente, a partir del 1° de enero de 1942 en adelante, cualquiera que

sea la causa de retiro”.

El Decreto 1160 de 1947, articulo 1°2, reiterd en los mismos términos la prestacién

para los empleados y obreros al servicio de la Nacién.

Posteriormente, el Decreto 3118 de 19683, que cred el Fondo Nacional del
Ahorro, en su articulo 27, dispuso que cada ano calendario, contado a partir del
1° de enero de 1969, los Ministerios, Departamentos Administrativos,
Superintendencias, establecimientos publicos y empresas industriales vy
comerciales del Estado liquidardan la cesantia que anualmente se cause a favor
de sus frabajadores o empleados. La liquidacion anual asi practicada tendrd
cardcter definitivo y no podrd revisarse aunque en afios posteriores varie la

remuneracion del respectivo empleado o frabajador.

En el arficulo 33 ibidem se establecieron intereses del 9% anual sobre las sumas
que al 31 de diciembre de cada afo figuraran a favor de cada empleado
publico, porcentaje que ascendié al 12% por virtud del articulo 3° de la Ley 41 de
1975.

! “Articulo 17°.- Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozarén de las siguientes
prestaciones:

a) Auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la liquidacién de
este auxillo solamente se tendrd en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1 de enero
de 1942. ”(.. )

2 “Articulo 19.- Los empleados y obreros al servicio de la Nacién en cualquiera de las ramas del Poder
Pablico, hdllense o no escalafonados en la carrera administrativa, tienen derecho a un mes de sueldo por
cada afio de servicios continuos o discontinuos, y proporcionalmente por las fracciones de afio, cualquiera
que sea la causa de su retiro y a partir del 1 de enero de 1942.” {...)

3por el cual se crea el Fondo Nacional de Ahorro, se establecen normas sobre auxilio de cesantias de
empleados publicos y de trabajadores ofictales y se dictan otras disposiciones, reorganizado por la Ley 432
de 1998
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Con la expedicion del Decreto 3118 de 1968 empieza en el sector publico,
especiaimente en la Rama Ejecutiva Nacional, el desmonte de la retroactividad
de la cesantia, para dar paso a su liquidacidon anual. Este nuevo régimen dispuso
a cargo del Fondo Nacional del Ahorro el pago de intereses para proteger el

auxilio de la cesantia contra la depreciaciéon monetaria.

No obstante, en el orden territorial el auxilio monetario en estudio se siguid
gobernando, entre otras disposiciones, por el literal a) del arficulo 17 de la ley 6°
de 1945y los articulos 1° del decreto 2767 de 1945, 1° de laley 65 de 1946y 1°, 2°,
5° y 6° del decreto 1160 de 1947, normativa que para el sistema retroactivo de
liguidacién, reconocimiento y pago de las cesantias aun se aplica, sin gue haya

lugar al pago de intereses.

Con la expediciéon de la Ley 344 de 1996 se establecié un nuevo régimen de
liguidacion anual de las cesantias, aplicable a partir de 1997, con corte a 31 de
diciembre de cada ano, para los servidores publicos vinculados o que se
vinculen a los érganos y entidades del Estado, cualguiera gue sea su nivel
(hacional o territorial). Para reglamentar este nuevo régimen en el dmbito
territorial se expidid el Decreto 1582 de 1998, para los servidores publicos
vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afilien a los fondos
privados de cesantias, a quienes se les aplican los arficulos 99, 102 y 104 de la
Ley 50 de 1990.

Al respecto, el Decrefo 1582 de 1998, dictado en el marco de la Ley 4° de 1992

para reglamentar los articulos 13 de la Ley 344 de 1996 y 5° de la Ley 432 de
1998, dispuso lo siguiente:

“Articulo 1°- El régimen de liquidacién y pago de las cesantias de los
servidores publicos del nivel territorial vinculados a partir del 31 de diciembre
de 1996 que se dfilien a los fondos privados de cesantias, serd el previsto en los
articulos 99, 102, 104 y demds normas concordantes de la Ley 50 de 1990; vy el
de los servidores publicos del mismo nivel que se dfilien al Fondo Nacional de
Ahorro serG el establecido en el articulo 5° y demds normas pertinentes de la
Ley 432 de 1998.

“Pardgrafo. Cuando los servidores publicos del nivel territorial con régimen de
refroactividad se dfilien al Fondo Nacional de Ahorro, 10s aportes al mismo se
redlizaran por la respectiva entidad en la forma prevista en el articulo 6° de la
Ley 432 de 1998.".
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Ahora bien, con relacién al tema especifico de las cesantias de los servidores

pUblicos del sector salud, se hacen las siguientes precisiones:

La ley 60 de 1993 que contiene normas orgdnicas relativas a la distribucidén de
competencias y recursos entre la Nacion y las enfidades territoriales, en los
términos de los articulos 181, 288, 356 y 357 de la Constitucion, buscd resolver los
problemas originados en la financiacion de ciertas obligaciones derivadas de la
prestacioén de servicios, entre otros, el de la salud que se hallaba, en todo o en
parte, a cargo de la Nacién. Enfre esas obligaciones se encontraban las
comprendidas dentro del pasivo prestacional de los servidores del sector de la
salud que, por diferentes razones, se habia venido acumulando en el transcurso
del tiempo, sin que se hubiera disefiado una solucién viable y efectiva para

contrarrestar el problema.

Para atender el pasivo prestacional de los servidores del sector salud se instituyd
el Fondo Prestacional del Sector Salud, tal como se evidencia de |las razones que

justificaron su creacion:

"Con la creacion de este Fondo se intenta resolver definitivamente el pago
del pasivo prestacional del sector salud y garanfizar el éxito de Ila
descentralizacion en el mismo sector. Este es uno de los punfos mdads
importantes del proyecto teniendo en cuenfa que en la actualidad existe
una franja considerable de los trabajadores de los servicios de salud que
debido a la dispersién de regimenes juridicos que ha operado en el sector,
no se encuentran afiliados a Cajas de Previsién y por consiguiente su futuro
pensional es incierto. Ademas, para los entes fterritoriales es igualmente
importante contar con reglas de juego claras en lo que se refiere a estos
pasivos laborales previas a la asuncion de los servicios. Es un hecho que este
elemento ha sido el mayor obstdculo al proceso descentralizador iniciado
con la expedicion de la Ley 10 de 1990" (Gaceta del Congreso No.137,
Santafé de Bogotd, 18 de mayo de 1993, P.7)

El Fondo en cuestion se credé como una cuenta especial de la Nacién para
garantizar el pago del pasivo prestacional a favor de los servidores
pertenecientes a las entidades de salud del sector oficial, del subsector privado
sostenido y administrado por el Estado, de las entidades de naturaleza
juridica indefinida pero igualmente sostenidas por el Estado, por concepto de
cesantias, reservas para pensiones de jubilacion, causadas hasta la vigencia

presupuestal de 1993 (articulo 33 de la ley 60 de 1993).




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
RAD: 13-001-33-31-008-2011-000161-01
NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Pagina. 10

Ademds de establecer el origen, naturaleza y objetivos del Fondo, el articulo 33
de la ley 60 de 1993, definié la metodologia para calcular el valor de los pasivos
prestacionales y autorizd a los gobiernos nacional, departamental, distrital y
municipal para emitir bonos de reconocimiento u ofros titulos de deuda publica

destinados a cubirir el pasivo prestacional.

Dispuso ademas, que el pago de los pasivos por el Fondo "podran ser hechos a
los fondos privados de cesantias y pensiones, a las cajas de prevision, al Instituto
de Seguros Sociales o a los fondos territoriales que para el efecto se creen”y,
advirtié, que "en todos los casos se entenderd que en la fecha del pago del
pasivo prestacional causado, se interrumpe cualquier refroactividad con cargo
a la Nacién, a las entidades territoriales o a la entidad de prestacion de servicios

de salud que corresponda.”

Posteriormente, el articulo 242 de la ley 100 de 1993 definid concretamente las
responsabilidades del Fondo del Pasivo Prestacional para el Sector Salud en

materia de cesantias y pensiones:

“Fl fondo del pasivo prestacional para el sector salud, de que frata la Ley 60
de 1993, cubrird las cesantias netas acumuladas y el pasivo laboral por
pensiones de jubilacion causado a 31 de diciembre de 1993.

El costo adicional generado por concepto de la retroactividad de cesantia
del sector salud que a la vigencia de esta ley tienen derecho a ello,
conforme al articulo 33 de la Ley 60 de 1993, y para los fines previstos en
ésta, serd asumido por_el fondo del pasivo prestacional y las enfidades
territoriales, en los plazos y términos de concurrencia que establece la
misma ley.

A partir de la vigencia de la presente ley no podrdn reconocerse ni
pactarse para los nuevos servidores del sector salud, refroactividad en el
régimen de cesantia a ellos aplicables. {...)

PARAGRAFO. Para los efectos de lo dispuesto en el presente articulo,
entfiéndase por cesantias netas, las cesantias acumuladas menos las
pagadas a 31 de diciembre de 1993". Subrayas fuera texto)
Para concluir el tema, es preciso aclarar que las instituciones de salud
continuardn con la responsabilidad de presupuestar y pagar directamente las
cesantias y pensiones a las que estdn obligadas, en los términos del arficulo 242

de la ley 100 de 1993, hasta el momento en que se firme el contrato en el cual se
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establezca la concurrencia para el pago de la deuda (proporcién o porcentaje
en que han de concurrir financieramente los entes territoriales), en los precisos
términos establecidos en los articulos 17 a 21 del decreto 530 de 1994 (articulo 24

ibidem).

Del anterior recuento? se establece que, por regla general, el auxilio de cesantia
de los empleados publicos y trabajadores oficiales del sector salud del nivel
territorial, vinculados con anterioridad a la entrada en vigencia de la ley 100 de
1993, se liquida con el régimen de retroactividad, es decir, con base en el Ultimo
salario devengado al momento de la desvinculacién de la entidad o de la
liquidacién parcial de cesantias, segin sea el caso. Ello, salvo que tratdndose
de servidores publicos vinculados con anterioridad a la entrada en vigencia de
la Ley 344 de 1996, que hubieren optado por el régimen de liquidacion y pago
de las cesantias previsto en esta norma, renunciando al régimen de
retroactividad que se les venia aplicando — evento este Ultimo en el que no se
ubica la actora, puesto que no obra en autos escrito suyo en el que
expresamente renuncie a la retroactividad, supuesto que tampoco se alega por

las partes.

Al compds del recuento normativo expuesto y de conformidad con el caudal
probatorio obrante en el proceso, se tiene que la demandante labord desde el
13 de marzo de 1980 hasta el 30 de julio de 1998, en la Unidad Regional de Salud
No. 2 Hospital Monte Carmelo de El Carmen de Bolivar en el cargo de
aseadora(fl.9).

Correlativamente a folio10 del plenario, consta copia del acta de posesion de
fecha 27 de marzo de 1980, que da cuenta de la vinculacién de la actora en
calidad de Aseadora en la referida entidad, haciendo claridad que la actora

inicio sus funciones desde el dia 13 de marzo de 1980.

De conformidad con las probanzas resaltadas, colige esta Sala que el régimen

de cesantias de la demandante es el retroactivo, como quiera que se vinculd al

‘CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA.
SUBSECCION "A". Consejero Ponente: LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERO. Bogota, D.C., veintisiete
(27) de noviembre de dos mil ocho (2008). Radicacién namero: 44001-23-31-000-2003-00942-01(904-06).
Actor: JOSE GABRIEL AMARILLO ESPANA. Demandado: HOSPITAL SAN RAFAEL NIVEL II DE
SAN JUAN DEL CESAR — GUAJIRA.
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sector salud en el ano de 1980, es decir, con anterioridad a la vigencia del

articulo 242 de la ley ibidem.

Lo anterior significa que tal prestacion se debe liquidar con el Gltimo salario

devengado, conforme las disposiciones que regulan la materia.

Resuelto el primer problema juridico, procede la Sala al estudio del segundo
planteamiento formulado asi:

:El Departamento de Bolivar — Secretfaria Departamental de Salud, es el obligado
al pago de las cesantias retroactivas correspondientes al periodo del 12 de
febrero de 1985 al 30 de julio de 19987

La parte demandante en su escrito de apelacion manifiesta que no comparte la
decisidon adoptada por el A-quo, por cuanto no se tuvo en cuenta que con el
proceso de descentralizacidn administrativa realizado en el sector salud del
Departamento de Bolivar, se produjo el fendbmeno Juridico de la Sustitucion
patronal, y por tal motivo los patronos (Empleadores), son responsables solidarios
de las obligaciones que a la fecha de la sustitucidn sean exigibles al patréon
sustituido.

Al respecto se observa que a folios 17-18, consta copia del acta de entrega de
personal del Centro Hospital de San Juan Nepomuceno, Centro de Salud San
Cayetano y San Pedro Desconsolado al Municipio de San Juan Nepomuceno;
en la cudl se contempld que el Departamento de Bolivar se comprometia o
gestionar ante el Fondo del Pasivo Prestacional la fransferencia a los fondos de
cesantias y pensiones, y la deuda prestacional causado por estos conceptos
hasta el 31 de julio de 1998.

En el paragrafo primero de la referida acta, se dispuso que el Departamento de
Bolivar junto con el Departamento Administrativa de Salud de Bolivar,
diligenciarian el saneamiento en todos los aspectos de orden salarial y
prestacional, hasta la fecha en que sean transferidos e incorporados a la planta

de cargos del Municipio de San Juan Nepomuceno.

A folios 19-20 media la lista de empleados que fueron incorporados a la planta
de cargos del Municipio de San Juan Nepomuceno, dentro de la cuadl se

encuentra la demandante.
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En armonia con lo anterior, estima la Sala que el Departamento de Bolivar es
quien tiene el compromiso de reconocer y pagar, las cesantias retroactivas, por
lo menos hasta el 30 de julio de 1998, fecha en que la demandante fue
transferida a la planta de personal del Municipio de San Juan Nepomuceno, en
las mismas condiciones salariales y prestacionales en que venia, pues a partir de
ese momento la responsabilidad en materia salarial y prestacional quedaba a

cargo de dicha entidad territorial.

En consecuencia y como quiera que el ente territorial demandado no demostrd
que al momento de la fransferencia, estuviese al dia en materia prestacional por
concepto de pago de cesantias refroactivas, no queda duda que la
reclamacion  de dicha prestacién era procedente diigirla contra el
Departamento de Bolivar, como en efecto lo hizo la demandante mediante
escrito radicado el dia 23 de agosto de 2010, peticion que le fue resuelta en

forma negativa. (fl.12-16)

Ademdas, porque el Departamento de Bolivar tampoco demostré que la actora
hubiese sido beneficiaria del Fondo del pasivo prestacional en salud en los
términos del Decreto 530 de 1994 reglamentario de los articulo 33 de la Ley 60 de
1993 y 242 de la Ley 100 de 1993 y que en esa cdlidad le hubiese sido ya
reconocida y pagada la obligacién reclamada por concepto de cesantias
refroactivas netas acumuladas, ante lo cual por existir discrepancias en ese
aspecto, el inciso final del pardgrafo del articulo 8 del Decreto 530 de 1994,
establece que se podia reclamar directamente a la instituciéon que generd la

obligacion, en este caso al Departamento de Bolivar.

En definitiva, la Sala como respuesta al segundo problema juridico planteado,
encuentra plenamente acreditada la legitimacion en la causa por pasiva, por
cuanto considera que el Departamento de Bolivar ostenta la obligacién de
reconocer y pagar las cesantias retroactivas de la actora generadas hasta el 30
de julio de 1998 fecha en que se efectud la transferencia del personal al

Municipio de San Juan Nepomuceno.

Resultd el anterior problema juridico, la Sala pasara al estudio del siguiente.
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iSurge el derecho al reconocimiento y pago de las cesantias retroactivas, a
pesar de no haberse disvelto o terminado el vinculo laboral de la actora con el

Municipio de San Juan Nepomuceno?

Sobre este punto resulta imperioso destacar que en sentencia de Sala Plena de
Descongestion de fecha 16 de octubre de 2013, el Tribunal Administrativo de
Bolivar unificd criterio y en tal sentido debe entenderse que la accionante en el
sub judice no procura el pago de la cesantia definitiva, sino que el
Departamento de Bolivar emitiera el acto de reconocimiento de lo adeudado a
titulo de cesantias y a su vez lo trasladara al fondo administrador de cesantias al

cual se encuentra dfiliada la frabagjadora.

La anterior tesis tuvo como sustento jurisprudencial el pronunciamiento emitido
por el Consejo de Estado sobre esta misma situacidon, en la que estimd lo

siguiente:

“De esta manera, no se puede afirmar que existié rompimiento del vinculo
laboral que la actora traia con el departamento, sino que como empleada
del sector salud, fue denominada “de transferencia” como consecuencia
del proceso de descentralizacion. No existiendo entonces rompimiento del
vinculo laboral la actora confinuaba disfrutando de los beneficios
prestacionales que fraia, por tener la connotacion de derechos adquiridos,
entre ellos, el de la refroactividad de la cesantia cuyo valor debia asumir el
Departamento de Santander hasta el 31 de diciembre de 1993, al tenor de
lo dispuesto en la Ley 60 de 1993. {...)

Consecuente con lo anterior, no es posible entender que la fransferencia de
los empleados del sector salud a los hospitales del deparfamento, origind el
rompimiento del vinculo laboral que se tfraia y que por ello el beneficiario de
la cesantia debia reclamar su pago definitivo ante el Fondo de cesantias
de Santander, so pena de la aplicacion del fendmeno prescriptivo trienal.

Por las anteriores consideraciones la sala concluye que la peticionaria no
pretendia el reconocimienfo de la cesantia definitiva, sino que ha de
entenderse que lo pretendido era que la administracion emitiera el acto de
reconocimiento de lo adeudado a ftitulo de cesantia y lo frasladara al
fondo privado al cual se enconfraba dfiliada, maxime cuando segin lo
informa el folio 74, el departamento asumid el pasivo prestacional de
cesantias que estaba a cargo del Instituto de Prevision social a 31 de
diciembre de 1995, en concurrencia con el ministerio de hacienda.

Asi las cosas, la prescripcion que el Tribunal aplicé al derecho prestacional
reclamado por la actora en este proceso, no resulta vdlido, en la medida

~
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en que hasta tfanto exista refiro definifivo del servicio, ho empieza a
contabilizarse el término legal para que el extrabajador reclame sus
prestaciones.

Esta novedad, la del retiro definitivo del servicio, no aparece certificada en
ninguno de los documentos que conforman el expediente, por el confrario,
en varias de las certificaciones se aduce la calidad de activa de la
frabajadora. Le asiste razén al impugnante y por tanfo la sentencia serd
revocada, en razén a que el Deparfamento de Santander estaba en la
obligacién de reconocer al demandante de manera retroactiva la
cesantia, la cual debia consignarse mas no entfregarse a la beneficiaria,
quien segun lo informa el Gerente de la empresa social del estado Hospital
Infegrado San Anfonio de Puente Nacional, para el 2 de abril de 2004 y
desde el 22 de agosto de 1994, confinuaba laborando en dicha entidad
(Fol. 47), es decir que se trata sin duda de una empleada acfiva”.s

En sintesis, el hecho de que la demandante actualmente se encuentre
vinculada con el municipio, pues no media prueba que acredite lo contrario, no
hace nugatorio el reclamo de las cesantias retroactivas, pues a luz sentencia
proferida por esta Corporacién, en el sub judice media una situacién sui generis,
es decir, no se pretende el pago de las cesantias definitivas, sino el cumplimiento
de lo suscrito por el Departamento de Bolivar en el acta de transferencia, en la
cual se comprometié a liquidar y reconocer las cesantias retroactivas de la

actora generadas desde el 12 de febrero de 1985 hasta el 30 de julio de 1998.

Ahoraq, si bien el anterior criterio permite afirmar que a la accionante le asiste el
derecho a que el Departamento de Bolivar liguide y reconozca, debidamente
indexadas las cesantias retroactivas, y que ademds le sean consignadas en el
fondo de cesantias al cual se encuentre dfiliada, considera la Sala que de tal
interpretacion surge el siguiente problema juridico, el cual debe ser resuelto,
toda vez que constituyé el fundamento principal del A-quo para negar las

pretensiones de la demanda.

¢Es procedente afirmar que respecto a las cesantias retroactivas reclamadas por

la demandante ha operado el fenémeno de la prescripcion?

5Consejo de estado, sala de lo Contenciosc administrativo, seccidén Segunda. Subseccién B. Consejero
ponente. GERARDO ARENAS MONSALVE. Bogotd D.C., doce (12) de marzo de dos mil nueve (2009)
Radicacién No. 68001-23-15-000-2003-00241-01(1945-07)
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Al respecto, el A-quo declaré probada la excepcidn de prescripcion de los
derechos laborales, propuesta por la demandada, pues a su juicio la actora
solicité el reconocimiento de las cesantias con posterioridad al término de 3 anos
contados desde que se hizo exigible la obligacidon, es decir desde el 30 de julio
de 1998.

A juicio de la juez de instancia no procede el reconocimiento de los derechos
laborales reclamados, por cuanto estima que a partir del 30 de julio de 1998, se
cred un nuevo vinculo laboral con el Municipio de San Juan Nepomuceno, en
virtud de la transferencia efectuada; por tal razdn el reclamo de las cesantias
debia hacerse dentro de los 3 anos siguientes a la terminacidén de la relaciéon

laboral con el Departamento de Bolivar.

Para Ia Sala no son de recibo los argumentos expuestos por el A- aguo, pues
siendo consecuente con el criterio de unificacidn desarrollado por esta
Corporacion, en el sub lite resulfa improcedente aplicar la prescripcion de los
derechos laborales, en tanto se estima que la transferencia de los empleados al
Municipio de San Juan Nepomuceno, no termind el vinculo laboral; lo que indica
que hasta tanto no medie el retiro definitivo del servicio no es posible contabilizar

el término de prescripcion trienal para el reclamé de las cesantias parciales.

En cuanto al reconocimiento y pago de la sancidn moratoria, se negard dicha
pretensidn, en razon de gue el reconocimiento de esta indemnizacion solo
procede cuando la administracion retarda el pago de la cesantia definitiva,
originada en la terminacién por cualquier causa de la relaciéon laboral, ya sea
por despido, por retiro voluntario, por vencimiento del término del contrato, por

declaratoria de insubsistencia, entre otros.

En este orden de ideas, y como la prestacidn que la actora reclama no se
origina en ninguno de los eventos resenado, no se puede entender como
definitiva la prestacion que recloma y por ende no es posible acceder al

reconocimiento de la indemnizacidén por mora.

Conforme a todas las razones expuestas a través de las cuales se dio respuesta a
los problemas juridicos planteados, Ia Sala considera procedente revocar el fallo
de primera instancia, proferido por el Juzgado Noveno Administrativo del

Circuito de Cartagenay, en su lugar, acceder a las pretensiones de la demanda
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en el sentido de declarar la nulidad del acto demandado, pero a titulo de
restablecimiento del derecho, o que se ordenard es que el Deparfamento de
Bolivar liquide y reconozca a la sehora Carmen Salgado de Mendoza,
debidamente indexadas las cesantias retroactivas a que tiene derecho, por
haber laborado al servicio del Departamento de Bolivar - Servicio Seccional de
Salud de Bolivar -Unidad regional de salud No. 2 Hospital Monte Carmelo de El
Carmen de Bolivar, desde el 13 de marzo de 1980 hasta el 30 de julio de 1998
fecha en la cual fue transferida al Municipio de San Juan Nepomuceno y que
ese valor liquidado y reconocido, le sea consignado en el Fondo de cesantias

elegido por dicha frabajadora.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decisiéon
No. 004, administrando justicia en nombre de la RepUblica y por autoridad de la

ley,
FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del diecisiete (17) de febrero de dos mil frece
(2013) proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Cartagena,
que declaré probada la excepcién de prescripcion de los derechos laborales
reclamados y, en su lugar negdé las pretensiones de la demanda. En

consecuencia se dispone:

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad del acto administrative ficto o presunto,
derivado de la peticién de fecha 23 de agosto de 2008, por medio del cual el
Departamento de Bolivar- Secretaria Departamental de Salud, negé a la sefiora
ELVIA ESTHER ESTRADA ALVAREZ, la solicitud de reconocimiento, liquidacion y
pago de cesantias refroactivas, por el fiempo que dicha demandante
estuvo vinculada al servicio del Departamento de Bolivar - Servicio Seccional de
Salud de Bolivar -Unidad regional de salud No. 2 Hospital Monte Carmelo de El
Carmen de Bolivar, esto es, desde el 13 de marzo de 1980 hasta el 30 de julic de

1998 fecha en la cual fue transferida al municipio de San Juan Nepomuceno.

TERCERO: Como consecuencia de la declaraciéon anterior y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordena a la Gobernacién de Bolivar —
Secretaria de salud Departamental, liquidar y reconocer a la  demandante,

debidamente indexadas las cesantias retroactivas a que tiene derecho por
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haber laborado al servicio del Deparfamento de Bolivar - Servicio Seccional de
Salud de Bolivar -Unidad regional de salud No. 2 Hospital Monte Carmelo de E
Carmen de Bolivar, desde el 13 de marzo de 1980 hasta el 30 de julio de 1998
fecha en la cuadl fue transferida al Municipio de San Juan Nepomuceno vy que
ese valor reconocido le sea consignado a la actora en el respectivo Fondo

Administrador de cesantias al cual se halle afiliada.

CUARTO: Negar las demds pretensiones.

QUINTO: Abstenerse de condenar en costas.

SEXTO: Ejecutoriada la presente providencia, DEVOLVER el expediente al

juzgado de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fug estudiado y aprobado en

sesion de la fecha.

FAB

} / 3y
JORGE ELIECER FANDINO GALLO CELA LOPEZ ALVAREZ

AUSENTE CON FERMISD.
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EDICTO N°1396
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CLASE DE PROCESO : ACCION DE REPARACION DIRECTA

MAGISTRADA PONENTE-DRA: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

DEMANDANTE : DAVID MEJIA CASTILLO Y OTROS
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Cartagena, ONCE  (11) DE DICIEMBRE DEL ANO A LAS OCHO DE LA MANANA (08:00
AM)

Por el Secretario,

JUAN CARLmVIS BARRIOS

SECRETARIO GENERAL

CONSTANCIA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena, TRECE (13) DE DICIEMBRE DE DOS MIL TRECE (2013) siendo las CINCO

(5:00) de la tarde.

JUAN CARLOS GALVIZ BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

" Centro Avenida Venezuela, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Primer Piso
E-Mail:stadcgeng@cendoi.ramajudicial.gov.co
Tol&fonn: 4440718




REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

DESPACHO DE DESCONGESTION No 002

Cartagena de Indias, D.T. y C., Noviembre Veintinueve (29) de dos mil frece
(2013).

SALA DE DECISION No. 4
SENTENCIAS 1 8 2013

19 instancia

Tema: PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD
Magistrada de Descongestion: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Clase de accién : REPARACION DIRECTA

Referencia : No. 13-001-’23-31-001 -2009-00117-00

Demandante : DAVID MEJIA CASTILLO Y OTROS

Demandado : NACION- FISCALIA GENERAL DE LA NACION
SENTENCIA

La Sala de Decision No. 004 de esta Corporacion, con base en las facultades
qgue le vienen dadas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio 29 de 2011 y PSSA12
9201 de febrero 1° de 2012 emanados del Consejo Superior de la Judicaturg,
procede a dictar sentencia de primera instancia dentro del proceso promovido
por el sefior DAVID MEJIA CASTILLO (victima) actuando en nombre propio y en
representacion de  su menof-hijo DAVID HUMBERTO MEJIA TORRES; GENIS MARIA
TORRES SALAS, en calidad de compafera permanente de la victima y LISETH

MARIA MEJIA TORRES (hija de la victima) contra la NACION - FISCALIA GENERAL
DE LA NACION.

I. ANTECEDENTES

A. LA DEMANDA

1. Pretensiones

1. La Nacion - Fiscalia General de la Naciéon es Administrativamente responsable
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de los perjuicios materiales e inmateriales de los demandantes por la falla o falta

del servicio en que incurrio.

2. Condenar, en consecuencia a La Nacidn - Fiscalia General de ia Nacion,
como reparacién del dano ocasionado a pagar a los actores, o a quien
representen legalmente sus derechos, los perjuicios de orden moral objetivados y
subjetivados, actuales y futuros los cuales se estiman como minimo la suma de
SEISCIENTOS CINCUENTA MILLONES QUINIENTOS CINCUENTA MIL PESOS M/L

($650.550.000), o conforme resulte probado dentro del proceso.

3. La condena respectiva serd actualizada de conformidad con el articulo 178
del C.C.A. y se reconocerdn los intereses legales desde la fecha de ocurrencia
de los hechos hasta cuando se le dé cabal cumplimiento a la sentencia que le
ponga fin al proceso o hasta cuando quede ejecutoriado el fallo que le dé final

pProceso.

4. Lo parte demandada dard cumplimiento a ia sentencia en los términos de
los Articulos 176y 177 del C.C.A.

2. Hechos relevantes

“1°). El dia 7 de agosto del ano 1.990, el sefior, DAVID MEJIA CASTILLO, fue
capturado o privado de su libertad en la ciudad de Magangue, por miembros
de la Policia Nacional de Cartagena y de Magangue Bolivar, profiriendo en su
contra un informe y luego de unos dias le profirieron medida de aseguramiento

de detencién preventiva, por la justicia Colombiana.

2°). La detencién preventiva impuesta a mi poderdante perjudicado directo
sefior DAVID MEJIA CASTILLO, no fue causada por dolo o culpa grave a él
imputada sino  por suposiciones sin  ningin fundamento  probatorio,
constituyéndose en una PRIVACION INJUSTA DE LA LIBERTAD.

3°). El Juzgado especializado en Cartagena de Indias en el afio de 1.990, luego
conocié del proceso la justicia Sin Rostro en la civdad de Bamranquilla, y
mediante providencia del afio 1.996, dicté medida de aseguramiento, y en el

mes de julio de la misma anualidad concedio la libertad.

4°). El dia 28 de agosto del ano 2006, el Juzgado Unico Especializado Penal del
Circuito de Cartagena motivo el Expediente # 066 — 99 con PRESC RIPCION asi lo
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indica la resolucién enunciada y de la cual anexare copia de la misma para
medio de prueba, la cual le fue nofificada a mi poderdante con el telex 584 del

13 de septiembre del 2006, el cual anexare a la presente”. {...)

B. LA CONTESTACION

FISCALIA GENERAL DE LA NACION: Mediante apoderado judicial designado para
tal efecto, la Entidad demandada contesté la demandada afirmando, que en
el caso del sefior DAVID MEJIA CASTILLO, existian serios indicios que lo vinculaban
directamente con los hechos materia de investigacién, en especial la denuncia
presentada por la sefiora MARTHA GUTIERREZ VIUDA DE POSADA, en virtud de la
cual, efectivos de la fuerza publica readlizaron labores de inteligencia v,
capturaron al sefior MEJIA CASTILLO cuando recibia dinero por la extorcion
efectuada a la sefiora GUTIERREZ VIUDA DE POSADA. Esos hechos no podian ser
desconocidos por la Fiscalia que adelantaba la investigacion y, que de
acuerdo al cddigo penal vigente eran suficientes para su vinculacidn a la
investigaciéon por medio de diligencia de indagatoria, captura y resolucién de
situacion juridica.

Sostiene, que la FISCALIA GENERAL DE LA NACION es la enfidad que por
raigombre constitucional estd encargada del “ius puniendi” es decir de la
accién penal. Que dentro de ese marco es su obligacidn ya sea de oficio,
medianfte denuncia o querella, investigar los delitos y acusar a los presuntos

infractores ante los Jueces y Tribunales.

C. DECRETO DE PRUEBAS

Con auto de fecha agosto 27 de 2010, conforme lo dispuesto por el articulo 209

de C.C.A., se ordend abrir el proceso a pruebas (f1.78-79).

D. ALEGATOS DE CONCLUSION.

Mediante auto de Febrero 22 de 2007, se corié traslado a las partes y al
representante del Ministerio PUblico para que presenten alegatos de conclusién

y concepto de fondo respectivamente (fl. 113).

Alegatos parte demandante: El sefor David Mejia Castillo, considerd que se
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debe condenar a la entidad demandada por 10s perjuicios de indole material e
inmaterial que se le causaron, en forma integral, conforme 10 ha sostenido en
reiteradas oportunidades el H. Consejo de Estado. Asi lo considera, puesto que el
fallo proferido pro el Juzgado Unico Especializado de Cartagena, determiné
exfinguida la accién penal, dentro de la investigacién que adelanté la Fiscalia
General de la Nacidn en su contra; circunstancia que conforme a la linea
sostenida por la Corporacidn de Cierre de la Jurisdiccién en casos de privacion
injusta de la libertad, faculta al operador judicial para declarar Ia

responsabilidad de la entidad demandada.
Alegatos de la parte demandada:
FISCALIA GENERAL DE LA NACION

Los alegatos de conclusidn presentados por esta entidad no serdn tenidos en
cuenta, como quiera que, el poder conferido a la apoderada de dicha entidad
para presentarlos, fue aportado en copia simple, circunstancia que limita a esta

Corporacién para su andlisis.

Il. SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Dado que, como resultado de la revision procesal ordenada en el arficulo Art. 25
Ley 1285 de 2009 — Modificatoria de la Ley 270 de 1996, no se observa causal de
nulidad, impedimento alguno o imregularidad que pueda invalidar lo actuado, se
procede a decidir la confroversia suscitada entre las partes, previas las siguientes

.  CONSIDERACIONES

COMPETENCIA

Es competente este Tribunal, para conocer del presente proceso en primera
instancia con fundamenio en el numeral sexio del articulo 132 del C.C.A. en

concordancia con los articulos 65 a 73 de la ley 270 de 1996.
CADUCIDAD

La presente accién de reparaciéon directa fue iniciada en fiempo, si se tiene en
cuenta que la providencia que declara la prescripcidon de la accidn penal en

favor del demandante fue expedida el dia 28 de agosto de 2006 vy, la demanda
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se presentd el dia 25 de mayo de 2007, razén por al cual se encuentra acorde al
término de caducidad de 2 anos que prevé el articulo 136 numeral 8° del C.C.A,

para ejercer la presente accién.

PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico en el presente caso estd dirigido a determinar, si la
detencién de la que fue objeto el sefior DAVID MEJIA CASTILLO por parte de la
FISCALIA GENERAL DE LA NACION, le generd un dafio anfijuridico que no estaba
obligado a soportar vy, si dicha decisiédn generd responsabilidad para el Estado,
cuando posteriormente se declard prescrita la accién penal por la conducta

punible de Extorsién en grado de tentativa que le habian imputado.

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL.

v' De la responsabilidad del Estado por la privaciéon de la libertad.

El arficulo 90 de la Constfitucion Politica, consagra la cldusula general de
responsabilidad  del Estado ol sendlar que el “Estado responderd
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados
por la accidon o la omisién de las autoridades publicas”; norma que fue
desarrollada por el articulo 414 del Decreto 2700 de 1991, que textualmente reza:
“Indemnizacion por privacion injusta de la libertad-. Quien haya sido privado
injustamente de la libertad podréd demandar al Estado indemnizacién de
perjuicios. Quien haya sido exonerado por sentencia absolutoria definitiva o su
equivalente porque el hecho no existid, el sindicado no lo cometié, o la conducta
no constituia hecho punible, tendrd derecho a ser indemnizado por la detencidn

preventiva que le hubiere sido impuesta siempre que no haya causado la misma
por dolo o culpa grave”.

Esta norma, hace referencia a dos situaciones diferentes que obligan al Estado a
reparar el dano antijuridico causado. La primera, referida a quien ha sido
privado injustamente de la libertad y la segunda, diigida a quien sea
beneficiado con sentencia absolutoria o su equivalente, en tres situaciones
puntudles: i. El hecho no existié, ii. El sindicado no lo cometié yiii. La conducta no

constituia hecho punible, es decir, por atipicidad de su conducta.
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El H. Consejo de Estado ha venido recalcando que esta norma no reguld la
responsabilidad de la autoridad por error judicial, sino respecto a las situaciones
ya planteadas!. Asi mismo, no ha mantenido un criterio uniforme cuando se ha
ocupado de inferpretarlo, pues se han destacado las siguientes lineas

jurisprudenciales:

a. Una primera linea jurisprudencial que se ha calificado como restrictiva, en
la que entendid que “la responsabilidad del Estado, por la privacion injusta
de la libertad de las personas, se fundamentaba en el error judicial, que se
produciria como consecuencia de la violacion del deber que tiene todo
juez de proferir sus resoluciones conforme a derecho, previa valoracion,
seria y razonable, de las distintas circunstancias del caso. En ese sentido, se
dijo que la responsabilidad del Estado subyace como consecuencia de un

error ostensible del juez que causa perjuicios a sus coasociados.

Posteriormente, se indicé que la investigacion de un delito cuando medien
indicios serios contra una persona sindicada de haberlo cometido, es
una carga que todas las personas deben soportar por igual, de
manera gue la absolucion final no es indicativa de que hubo algo

indebido en |la detencidn.

b. Unasegunda linea entendid que en los fres eventos previstos en el articulo
414 del C.P.P., esto es, absolucion cuando el hecho no existio, el sindicado
no lo cometi® o la conducta no estaba fipificada como punible-, la
responsabilidad es objefiva, por lo que resulta irrelevante el estudio de la
conducta del juez para tratar de definir si éste incurrid en dolo o culpa. Se
considerd, ademds, que en tales eventos la ley presume que se presenta
una privacion injusta de la libertad, pero que en aquellos casos no
subsumibles en tales hipdtesis normativas, se exigiria al demandante
acreditar el error jurisdiccional derivado no sélo del cardcter “injusto” sino

“injustificado” de la detencion.

c. Una tercera tendencia jurisprudencial morigerd el criterio absoluto

'Seccién Tercera, Consejero ponente: ALIER EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ, doce (12) de
diciembre de dos mil cinco (2005).
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conforme al cual la privacién de la libertad es una obligaciéon que todas
las personas deben soportar por igual, porque ello implicaba imponer a
los ciudadanos una carga desproporcionada, al tiempo que amplid, en
casos concretos, el espectro de responsabilidad por privacién injusta de la
libertad, fuera de los tres supuestos de la segunda parte del articulo 414
del citado cddigo y, concretamente, a los eventos en que el sindicado

fuese absuelto en aplicacién del principio universal del in dubio pro reo?.

En la actualidad, la tesis mayoritaria considera 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
preclusidbn de la investigacidon) u opera por equivalencia la aplicacién del in
dubio pro reo, pese a que en la detencidn 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 Estado Social
de Derecho soporte esa carga. En estos casos la responsabilidad se rige por un
sistema objetivo, pero las demds hipdtesis estardn gobernadas por un régimen

subjetivo de falla del servicio.

La Sala debe precisar que el elemento determinante de la responsabilidad esta
en la detencion preventiva, y a partir de ella se debe acreditar si se produjo o no
un dano antjuridico que tendrd que indagarse si es imputable a la

administracion de justicia3.

CASO CONCRETO

En el presente caso se observa que sefior DAVID MEJIA CASTILLO, estuvo
vinculado a un proceso penal por la presunta comision del delito de Extorsidn en

grado de tentativa.

Del material probatorio obrante en el proceso se observa que el demandante

en el proceso, fue capturado el dia 7 de agosto de 1990, previa denuncia de la

*Seccioén Tercera, Consejera ponente MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR, ocho (8) de julio de dos mil nueve (2009).

3Seccion Tercera Subseccion C, Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA, treinta (30) de marzo de dos
mil once (2011).
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sefiora  MARTHA GUTIERREZ VIUDA DE POSO, quien expresd que estaba siendo
victima del delito de extorcion. Para tal propdsito, efectivos agentes infiltrados
de la Policia Nacional, hicieron el seguimiento de inteligencia, hasta cuando la
citada senora, entregdé como pago de la extorcidon, un paquete con dinero
falso al sefior DAVID MEJIA CASTILLO, siendo capturado en flagrancia. As
enfonces, fue puesto a disposicion de la entidad demandada en este proceso,
quien a fravés de providencia del 16 de agosto de 1990 (fl. 53-54 cp1l), resolvid la
situacion juridica del sefior DAVID MEJIA CASTILLO, profiiéndole medida de
aseguramiento en establecimiento carcelario, ordenando su fraslado a la Carcel
de Ternera. Posteriormente, le fue concedido el beneficio de libertad provisional,
a fravés de providencia del 30 de abril de 1991, recuperando su libertad el dia 8
de mayo de la misma anudlidad (fl.67 cp2), pero ain vinculado al proceso

penal,

Posteriormente, el dia 3 de mayo de 1996, la Fiscalia Regional de Barranguilla,
calificd el mérito del sumario profiiendo resolucidon de acusacion (fl. 120-128) en
contra del sefior DAVID MEJIA CASTILLO, por la comisién del punible de Extorcién
en grado de tentativa, revocdndole el beneficio de libertad provisional vy,
ordenando nuevamente su captura; sin embargo, en el mes de julio de 1996, la
Fiscalia Regional de barranquilla, le concedid el beneficio de detencion
domiciliaria {fl 315-318 cp).

Finalmente, mediante providencia de fecha 26 de agosto de 2006 proferida por
el Juzgado Unico del Circuito Especializado de Cartagena de Indias, se decretd
de manera oficiosa la prescripcion de la accidn penal adelantada en confra del
sefior DAVID MEJIA CASTILLO por el delito de Extorciéon en grado de tentativa vy,

en consecuencia concedio su libertad inmediata y definitiva (fl. 42-44).

Ahora bien, el Juzgado Unico del Circuito Especializado de Cartagena de indias,
para prescribir y extinguir la accion penal, fundamentd su decision en las

siguientes consideraciones:

"Entonces bien, a partir de la interrupcién de la prescripcion ocurrida el 28
de junio de 1.996. en el caso que se analiza deberd contabilizarse la mitad
del exfremo punitivo maximo (7 anos y é6 meses), proporcion que

corresponde a 3 anos y 8 meses, mas como el articulo 83 sustantivo actual
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(80) anterior dispone que en ningUn caso el término prescriptivo puede ser
a 5 afios después de acaecida la interrupcién serd este Ultimo, entonces,
el lapso que deberd haber trascurrido dese la ejecutoria de la resolucion
acusatoria para poder decretar la extincién de la accién penal, situacion
que evidentemente se cumplié desde el 28 de junio de 2011, razén por la
cual habrd de decretarse la prescripcién de la accién penal adelantada
contra DAVID MEJIA CASTILLO, MARCELINO ACUNA SERPA y JHONY
ANGARITA JARAMILLO, por el delito de extorcion en grado de tentativa y,
en consecuencia, se les reconocerd el derecho a su libertad inmediata y
definitiva por cuenta de la presente actuacion ordendndose, ademas, la
cancelacion de las érdenes de captura que en contfra de todos ellos se
hubieses proferido por cuenta de la presente actuacion y la devolucion de

las cauciones que a su favor se hubieren constituido.”(Negrillas de la sala)

Ahora bien, es necesario senalar que la responsabilidad patrimonial del Estado
tiene su fuente en el articulo 90 de la Constitucion Politica, norma que consagra
el derecho a la reparaciéon de los perjuicios causados por las actuaciones de las
autoridades publicas, cuando tales danos sean anfijuridicos, es decir, cuando los

afectados no estén en el deber juridico de soportar esos danos.

Ahora, en fratdndose de privacion injusta de la libertad ha senalado el Consejo
de Estado que el concepto de dano antijuridico se desliga de su causacion
antijuridica. Por lo tanto, aunque la medida de aseguramiento se hubiese
dictado atendiendo las exigencias constitucionales, esto es, fundada en una
causa prevista en la ley, con el cumplimiento de los requisitos probatorios
senalados, por el tiempo indispensable para la averiguacidén de los hechos, de
manera proporcional a la conducta realizada, con el fin de evitar la fuga del
sindicado, asegurar su presencia en el proceso, hacer efectiva la sentencia o
impedir la continuacién de su actividad delictiva, el dano serd antijuridico
cuando esa medida deviene injusta, porque la conducta que se investiga no se
materializé en el mundo de los hechos, o habiéndose producido esa conducta,
el sindicado no fue su autor, o cuando habiéndola ejecutado éste, tal conducta
no encuadraba en la descripcién fipica o estaba amparada por una causal de
justificacion o inculpabilidad, es decir, por un hecho que no reviste reproche

penal alguno.
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En el presente caso se observa que el demandante, fue objeto de una medida
restrictiva de la libertad, sin embargo, el proceso penal culmind con prescripcion
y extincién de la accidén pendl, la cual no constituye un presupuesto para que la
conducta sea injusta, tal y como lo establece la jurisprudencia del alto Tribunal

de lo Contencioso Administrativo.

Asi las cosas, la medida restrictiva de la libertad a la que fue sometido el
demandante en el proceso dentro el proceso penal seguido en su conira, no
comporta daho antijuridico, por no configurarse los presupuestos que |a
jurisprudencia del Consejo de Estado ha venido senalando, la cual se constituye

en precedente de obligatorio cumplimiento.

Por lo tanto, al no estar acreditado uno de los elementos de responsabilidad del
Estado, esto es, el dano antijuridico provocado por la conducta activa u omisa
de la autoridad, resulta infructuoso seguir con el estudio de los otfros dos

elementos.

En consecuencia, por todo lo discurrido, se negardn las pretensiones de la
demanda, toda vez que no se encuentra probado en el plenario que el actuar
del administrador de justicia fuese confrario a derecho, por lo tanto no se podrd
imputar responsabilidad al Estado por los danos generados por los hechos

estudiados.
COSTAS

Toda vez que no se evidencia temeridad, ni mala fe de las partes, la Sala se
abstendrd de condenar en costas de conformidad con lo reglado en el artficulo

171 del C.C.A., modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decision

No. 004, administrando justicia en nombre de la RepuUblica y por autoridad de la

ley,
FALLA

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda conforme a lo expuesto en la

parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: SIN COSTAS en esta instancia.
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TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sesidén de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

) / -
JORGE ELIECER FANDINO GALLO RCELA Lg%‘g:?

AUSENTE LONPERMISO

FAB




	EDICTO 1386
	Page 1

	13001-23-31-002-2003-01167-00
	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17
	Page 18
	Page 19
	Page 20
	Page 21

	EDICTO 1387
	Page 1

	13001-33-31-007-2011-00012-01
	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17

	EDICTO 1388
	Page 1

	13001-33-31-002-2003-02317-01
	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17
	Page 18
	Page 19
	Page 20

	EDICTO 1389
	Page 1

	13001-33-31-004-2011-00138-01
	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17
	Page 18
	Page 19
	Page 20
	Page 21

	EDICTO 1390
	Page 1

	13001-33-31-012-2009-00176-01
	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17
	Page 18
	Page 19
	Page 20
	Page 21

	EDICTO 1391
	Page 1

	13001-33-31-002-2007-00088-01
	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17
	Page 18
	Page 19
	Page 20

	EDICTO 1392
	Page 1

	13001-33-31-003-2012-00157-01
	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14

	EDICTO 1393
	Page 1

	13001-23-31-000-2012-00298-01
	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17
	Page 18
	Page 19

	EDICTO 1394
	Page 1

	13001-33-31-006-2009-00360-01
	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17
	Page 18
	Page 19
	Page 20
	Page 21
	Page 22
	Page 23
	Page 24
	Page 25
	Page 26
	Page 27

	EDICTO 1395
	Page 1

	13001-33-31-008-2011-00161-01
	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11
	Page 12
	Page 13
	Page 14
	Page 15
	Page 16
	Page 17
	Page 18

	EDICTO 1396
	Page 1

	13001-23-31-001-2009-00117-00
	Page 1
	Page 2
	Page 3
	Page 4
	Page 5
	Page 6
	Page 7
	Page 8
	Page 9
	Page 10
	Page 11


