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TRIBUNAL INTENCIQSO
ADMINISTRATIVQ DE BOLIVAR

EDICTO N°1367
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE REPARACION DIRECTA

MAGISTRADO PONENTE-DR : JORGE ELIECER FANDINO GALLO

DEMANDANTE : RAFAEL PEREZ DAVILA
DEMANDADO : NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-ARMADA NACIONAL
RADICADO J. XXl 1 13-001-23-31-004-2002-00480-02

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

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR SE FIJA EL PRESENTE EDICTO EN UN LUGAR
PUBLICO Y YISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TERMINO DE TRES (3) DIAS. -

Cartagena, CUATRO (04) DE DICIEMBRE DEL ANE DOS MIL TREC LAS OCHO DE LA MANANA {08:00
AM)

Por el Secretario,

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIC GENMERAL

CONSTANCIA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
ERICTO.
Cartagena, SEIS (06} DE DICIEMBRE DE DOS MIL TRECE {2013) siendo las CINCO

{5:00} de la tarde.

JUAN CARLOS GALVIZ BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTO!
JBG

Ceniro Avenida Venezuela, Calle 33 No. 8-25 Edificio Naciongl-Frimer Piso
E-Muaistadegenag@cendoiramaiudicial gov.co
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-SAILA DE DECISION 001-

Cartagena de Indias D.T. y C., seis {6) de noviembre de dos mil trece (2013)

Magistrado Ponente: ~ Jorge Eliécer Fandifio Gallo

Medio de control: Reparacidn Directa

Demandante: Rafael Pérez Davila.

Demandado: Nacion — Ministerio de Defensa — Armada Nacional
Expedicnte: 13-001-33-31-004-2002-00480-02

Procede la Sala a decidir la apelacion interpuesta por la parte demandante
contra Ia sentencia proferida el 30 de marzo de 2012 por el Juzgado Cuarto
Adminisirativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se denegaron las

pretensiones de la demanda.

L ANTECEDENTES.

1. LA ACCION.

El sefior Rafael Pérex Davila, por medio de apoderado judicial, concurrié ante
Ia jurisdiccién contenciosa admimstrativa a instaurar demanda de reparacién
directa conforme al articulo 86 del Cadigo Contencioso Administrativo, contra
la Nacion — Ministerio de Defensa — Armada Nacional, con el fin de obtener en

sentencia resolucion favorable a las siguientes:




Referencia: Reparacion Dicecta
Demandante;: Rafac] Pérez Davila,
Demandado Macidn-bdinisteric de Defensa - Armada Macional
Radicacion: 13-001-33-31-004-2002-00480-02

2.  PRETENSIONES.

Que se declare administrativa y patrimonialmente responsable a la Nacion —
Ministerio de Defensa — Armada Nacional de los perjuicios ocasionados al
demandante con motivo de las lesiones que le fueron ocasionadas en accidente

de transito ocurrido el 9 de octubre de 2000.

Que se condene a la entidad accionada a pagar al libelista los siguientes

valores:

- A titule de daito emergente, tres millones noventa y nueve mil sefecientos
noventa y ocho pesos ($3'099.798,00}, por concepto de gastos médicos y de

reparacion de su motocicleta.

- A titulo de lucro cesante, diez millones de pesos ($10°000.000,00), por las

ganancias que dejé de percibir a raiz del accidente.

- A titulo de daiio fisioldgico, la suma que resulte acreditada.

(Jue las condenas econdmicas sean actualizadas segin fa variacion porcentual

del indice de precios al consumidor.

3. HECHOS.

l.a parte demandante sustentd la demanda en los supuestos facticos que se

sintetizan como sigue:

El 9 de octubre del afio 2000, ¢l sefior Rafacl Pérez Davila se desplazaba en
una motocicleta en compafiia de su meto Jorge Luis Pérez Arrieta por la
Avenida Lequerica Vélez, en el Municipio de Magangué {Bolivar), cuande

fueron impactados y arrollados por una camioneta Mazda de placas OYQ 46,



Referoncia; Reparacton Directa
Dremandante: Ralael Pézz THivila
Demandudo: Macidn-binisterio de Defensa - Armada Nacional
Badicacion:; 13-001-33-3 10042002004 80-02

en momentos en que ésta salfa en reversa de un parqueadero hacia la avenida

mencionada.

La camioneta es un vehiculo oficial ¥ era conducida por el infante de marina
profesional Rodrigo Humberto Callejas Correa, quien se encontraba
desempeifiando funciones relacionadas con el servicio al momento de los

hechos.

Las heridas causadas al actor en el accidente constituyen una falla presunta del
servicio, pues se produjeron con un vehiculo oficial conducide en [orma

negligente, imprudente ¢ irresponsable por un agente estatal.

Con motivo del accidente se le han ocasionado al libelista enormes perjuicios

materiales y morales.

4. DEFENSA

{.a Naci6n - Ministerio de Defensa — Armada Nacional (fls. 111-113} se opuse
a las pretensiones de la demanda y manifestd que no se habia acreditado la
estructuracién de su responsabilidad extracontractual, como quiera que no
extstia prueba que permita establecer si la camioneta arrollé a la moto, o ésta
s¢ golped contra aquella, Agregd que tanto ¢l demandante como el conductor
del vehiculo oficial involucrado en Ios hechos se enconiraban desarrollando
una actividad peligrosa, por lo que no puede hablarse de responsabilidad

presurta.
5. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

Mediante sentencia de 30 de marzo de 2012 proferida por el Juzgado Cuarto




Referencia: Reparacidn Directa
Damandante: Ralae! Pérez Davila.
Demandado: Nacidn-Ministerio de Defenss - Armada Nacional
Radicacion: 13-001-33-31-004 - 2002 -00450-G2

Adminiswrativo del Circuito de Cartagena (fis. 178-192), se denegaron las
pretensiones de ka demanda, tras constderarse que si bien fue acreditado que ¢l
accionante sufiid un accidente de transito en el cual se produjo la colision de la
motocicleta conducida por el actor ¥ un vehiculo oficial conducido por un
infante de marina, asi como las lesiones causadas al sefior Pérez con el choque
y los gastos médicos que tuvo que asumir a raiz del mismo; no se aportaron o
practicaron pruebas que demuestren las circunstancias exactas como
sucedieron fos hechos, lo cual impide establecer cual de las actividades

peligrosas de conduccion de vehiculos fue la que concreté el riesgo ¢creado.

En ese sentido adujo que las declaraciones rendidas dentro del proceso penal
adelantado contra el agente estatal involucrado en los hechos obrantes en las
copias de dicho expediente aportadas con la demanda, no pueden ser valoradas
por cuanto no cumplen con los requisitos de ratificacion estabiecidos en el

articule 185 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Con sustento en lo anterior, la falladora de primer grado concluyd que el
demandante omitié acreditar que el dafio alepado sea imputable a 1a Nacidn -
Ministerio de Defensa — Armacda Nacional,

6. RECURSO DE APELACION

1.a parte demandante interpuso recurso de apelacidn conira la sentencia de
primera instancia (fls. 194-197), manifestando basicamenie que contrario a
lo manifestado por la a guo, en ¢l curse del proceso se recaudaron pruebas
que demuestran la invocada responsabilidad extraconiractual de la entidad

accionada en la produccion del dafio alegado.

Al respecto, adujo el recurrente que la inspeccion judicial y el croquis

levantado por el CTI -pruebas que hacen parte del expediente del proceso



Referencia: Reparacitn Thirecta
Bremandante: Rafaz] Pérez Davila.
Demandado: Nacido-Ministeriv de Defensa - Armada Nacional
Radicacion: 13-001-33-31-004-2002-00480-02

penal adelantado contra el infante de marina invelucrado en el accidente y
que fueron aportadas con la demanda-, demuestran plenamente los sustentos

{iclicas enarbolados en el libeio introductorio.

7. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Las partes se abstuvieron de alegar de conclusidn.

8. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA
INSTANCIA

Tl Ministerio Pblico no emitié concepto.

II. CONSIDERACIONES

1, PROBLEMA JURIDICO

(Estd llamada la Nacidn — Ministerio de Defensa— Armada Nacional a
responder administrativa y patrimonialmente —y en caso afirmativo, bajo qué
titulo- de los daifios que se le imputan con ocasion del accidente de transito
acaecido ¢f 9 de octubre de 2000, en ¢l que estuvo involucrado un vehiculo
oficial conducido por un infante de marina y la motocicleta conducida por el

actor?

2. RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR ACCIDENTES DE
TRANSITO CON VEHICULOS OFICIALES.

Cuando se debate [a responsabilidad extracontraciual estatal derivada de los

dafios antijuridicos causados con motivo de accidentes de transito en los que se




Referencia Reparacitn Directa
Demandante: Reafael Pérez Divila
Demandado: Mackm-Ministerio de Defensa - Armads Nacional
Radicaciém: 13-001-33-3 1-004-2002-004 80-02

involucren vehiculos oficiales conducidos por agentes estatales -sitacién en la
que, de acuerdo con el sustento factico de ia dermanda, se enmarca la presente
controversia-, por regla general se aplica el titulo de imputacion objetivo de
riesgo excepcional, a la luz del cual la Administracion esta lamada a
responder siempre gque produzca un dafio con ocasion del ejercicio de
actividades peligrosas, dentro de las cuales se enlista, a no dudarlo, la
conduceién de automotores, en razdn a que el Estado asume los riesgos a los

cuales expone a la sociedad con la realizacion de tales actividades peligrosas.

Ahora bien, cuando se depreca el resarcimienio del dafio producido con
ocasion de la colision de dos (2) vehiculos automotores, €s decir, con motivo
del gjercicio simultineo de dos {2} actividades peligrosas, se hace necesario
establecer la causacion del dafio mediante la imputacion factica, por la via de
la determinacién de factores subjetivos que permitan determinar el grado de
participacién de cada agente en la produccion del daifio, tales como el
desconocimiento o inobservancia de las normas de transtio y seguridad vial, la

inobservancia del deber objetivo de cuidado, etc.

Asi lo decantd el Consejo de Estado en providencia de 14 de abril de 20610, que

seguidamente se exiracta;

“cuande el dafic se produce como consecuencia de la colision de dos
vehiculos en movimiento, se estd en frenfe a lo concurrencia en el
gjerciclo de actividades peligrosas, porgque tonto el conductor del
vehiculo oficial como el del vekiculo particular estdn creando
reciprocamente riesgos y, por lo wanto, no habrd lugar a resolver la
controversia, en principio, con fundamento en el regimen objetivo de
riesgo excepcional, sino que la responsabilidad se determinard con
fundamento en el estudio de la causalidad, esto es, en cual fue la causa
que dio lugor a la ocurrenciu del accidente, si lo fite la actividad ejercida
por la administracion o aquella efercida por el particular involucrado en
el accidente. !

! Consejo de Estado, Sala de lo Contenciose Administrative, Seccidn Tercera, sentencia de 26 de mayo de
2010, radicade 50001-23-31-000-1991-04064-01¢19147), C.P. Ruth Stella Comrea Palacio.



Referencia Reparacion Directa
Demandante: Bafpel Pérez Davila,
Demandado; Macidn-kinisterio de Defensa - Armada Macional
Radicacion: 13-001-35-31-004-2002-00480-02

3. SOLUCION DEL CASQ CONCRETO

Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelacion formulado por la parte
accionante contra la sentencia de primera instancia, mediante la cual se
denegaron las sGplicas de la demanda tras estimarse que no se demaostraron las
circunstancias exactas como sucedieron los hechos y que en tal medida no se
verificd que el dafio alegado sea imputable a la Nacion — Ministerio de

Defensa — Armada Nacional.

Segin se indicd previamente, el libelista adujo comoe fundamento principal de
su alzada que contrario a lo manifestado por la @ quo, en el curso del proceso si
se acreditaron los elementos que estructuran la responsabilidad extracontractual
de la entidad accionada en la produccidon del dafio alegado y sefiald,
punfualmente, que la inspeccidén judicial y ¢l plano fevantado por el CTI
-prucbas que hacen parte del expediente del proceso penal adefantado contra el
infante de marina involucrado en ¢l accidente y que fueron aportadas con la
demanda-, demuestran plenamente los sustentos féacticos enarbolados en el

libelo introductorio.

Ahora bien, como quedé dicho, en tratandose de controversias relativas a los
perjuicios ocasionados con motivo de accidentes de transtlo en los que se
presenta la colision de dos (2) vehiculos, debe establecerse la causacion del
dafic en sede de imputacién fictica, para lo cual resulta indispensable analizar
factores subjelivos tales como la inobservancia de las normas y reglamentos de
transito, el incumplimiento del deber objetivo de cuidado etc., para efectos de
¢stablecer ¢l grado de participacidn de cada agente en la produccion del dafio
y, por esa via, dilucidar si es posible imputarlo objetivamente a uno de los

intervinientes.




Referencia: Reparacidn Directa
Demandante: Rafael Pérez Davila.
Demandade: Macion-Ministerio dz Defensa - Armada Nacional
Radicactin: 13-001-33-3 1-004-2002-00480-02

En ese orden de ideas, pera declarar la responsabilidad extracontractual de la
entidad accienada resulta imprescindible verificar la demostracion de los
elementos de imputacién [Actica que conduzean a concluir que fue la actividad
peligrosa de conduccion de automotores ejercida con un vehiculo oficial por
un agente estatal, la que eoncretd el dafio cuyo resarcimiento depreca el sefior
Rafael Pérez Davila.

Para tal fin, se analizari el mérito v aicance probatorio de los elementos de

juicto aportados y recaudados durante Ia litis.

3.1. Lo Probado

Al plenario fueron allegados los siguientes medios probatorios relevantes con

mitas a la resolucién de la alzada:

a) Copia simple de oficio de 9 de octubre de 2000 suscrito por el
Coordinador de Transito y Transporte de Magangué y dirigido al
Comandante de la Estacion de Policia de ese municipio, mediante ef cual
se dejd a su disposicion la camioneta Mazda B2260, modelo 99, placas
LOK323, de propiedad del Ministerio de Defensa, conducida por Rodrigo
Humberto Callejas Correa v la motocicleta Yamaha, placas OYQ46A,
conducida por Rafael Pérez Davila, En dicho documento s¢ indico que los
vehiculos referidos colisionaron en la Avenida Lequerica Velez, calie 16,
frente a la salida dei parqueadero Larautos, y se indicaron cuéles eran las
versiones de los conductores involucrados. Asi mismo se precisé que los
vehiculos colisionados fueron movidos del lugar de los hechos y que la
informacion sobre ¢l accidente fue recabada en el “centro hospitalario™ {fl.
22).



b)

d)

g)

Ecferencia: Reparacion Directa
Demandante; Rafael Pérez Davila.
Demandado: Macidn-Ministerio de Defensa - Armada Nacional
Radicacton: 13-001-33-31-004-2002-00480-02

Copia simple de la resolucion de 11 de octubre de 2000 proferida por la
Fiscalia Local Cuarenta y Cinco de Magangué, por virtud de la cual se
abrié instruccién penal con motivo del accidente objeto de la presente

coniroversia (fl. 11).

Copia simple de la licencia de transito 004347 de la camioneta de placas
LOK 323, donde consta que dicho vehiculo es de prepiedad del Ministerio
de Defensa — Armada Nacional (fl. 57).

Planos levantados por técnico del CTI con base en las versiones de cada

uno de los conductores de los vehiculos colisionados (fls. 81 y 82).

Copia simple de examen médico practicado el 11 de octubre de 2000 al
demandante por un médico forense del Instituto Nacional de Medicina
Legal v Ciencias Forenses — Unidad Local Magangué, donde se indico que
presentaba escoriaciones y equimosis en ¢l brazo y la pierna tzquierda,

factura de meseta tibial, de clavicula y de tobillo izquierdo, ¥ que dichas

lesiones generaban una incapacidad de sesenta (60} dias.

Copia simple de la resolucién de 25 de octubre de 2000 proferida por la
Fiscalia Local Cuarenta y Cinco de Magangué, por virtud de la cual las
diligencias penales adelantadas con motivo del accidente en cuestién se
enviaron por falta de competencia a la Jurisdiccion Penal Militar,
concretamente, al Juzgado Ciento Tres de Instruccién Penal Militar del
Batalion de Policta Naval Militar Veintiuno con sede en Cartagena (fl. 60).

Copia simple de evaluacion médica practicado el i2 de febrero de 200§ al
demandante por un médico forense del Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses — Unidad I.ocal Magangug, mediante la cual se

determind que a raiz de las lesiones sufridas en el accidente, presentaba las




h)

Los documentos aportados en copia simple previamente aludidos, incluso los

Referencia: Reparacion Directs
Diemandante: Rafae] Pérez Dévila.
Demandado Macidn-Ministerio de Defensa - Armada Nacional
Radicaciom: 13-001-33-31-004-2002-00480-0:2

siguientes secuclas permanentes: (i) deformidad fisica; (i) perturbacion

funcional del drgano de la locomocion; (iii) perturbacién funcional del

miembre inferior izquierdo (fl. 83).

Facturas que evidencian los gastos médicos y de reparacién de su vehiculo

en que incurrio el libelista fuego del accidente (fls. 87-104).

emanados de terceros, seran apreciadas por haber obrado a lo largo del proceso

sin que hubieran sido controvertidos o tachados por los extremos en contienda,

cllo, acogiendo las directrices trazadas en la sentencia de unificacion de 28 de
agosto de 2013 proferida por la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo

de Estado, que constituye precedente vertical obligatorio y cuyos principales

apartes se transcriben seguidamente:

“Por lo tanto, It Sala en aras de respetar el principio constitucional de
buena fe, asf como el deber de lealted procesal reconocerd valor a la
prueba documental gue ha obrado a lo large del proceso y que, surtidas
las etapas de contradiccion, no fue cuestionada en su veracidad por las
entidades demandadas.

El anterior paradigma, como se sefiald, fue recogido por fas leyes 1393
de 2010, 1437 de 2011, y 1564 de 2012, lo que significa que el espiritu
del legistador. sin anfibologia, es modificar el modelo que ha imperado
desde la expedicion de los decretos-leyes 1400 v 2019 de 1970,

“Lo amterior, no quiere significar en modo alguno. que lu Sala
desconozea la existencia de procesas en log cuales. para su admisién v
tramite, es lotalmente pertinente ef original o Ia copia auténtica del
documento respectivo ptiblico o privade. En efecto, existirdn escenarios
—come los procesos ejecutivos— en los cuales serd indispensable que el
demandante aporfe el titnlo ¢jecurivo con los regyuisitos eswablecidos en la
ley (v. gr. el original de la foctura comercial, ef original o la
copia auténtica def acta de liguidacion bilateral, el titulo vaior, ete.). Por
consiguiemte, el criterio jurisprudencial que se prohija en esta
providencia, estd relacionado especificamente con los procesos
ordinarios contericioso administrativos {objetivos o subjetivos} en los
cuales las partes a lo largo de la actuacion han aportado documentos en
copia simple, sin que en ningtin momento se haya Hegado a su objecion

10



Kefersncia: Reparacion Directa
Demandamte; Rafael Pérez Divila,
Demandado: Nacide-hMinisterio de Defensa - Armada Macional
Radicacidn: 13-00§-33-31-004-2002-004 20-02

en virtud de la tacha de falsedad (v. gr. contractuales, reparacicn directa,
nutidad simple, nulidad y restablecimiento del derecho). salve, se itera,
que exista una disposicién er contrario que haga exigible el requisito de
las copias auténticas...

“De modo que, si Ia ley establece un requisitv - -bien sea formal o
sustancial— para la prueba de un determinado hecho, acto o negocio
juridico, el juez no prede eximir a las partes del cumpfimiento del mismo,
cosa distinta es si el respectivo documenito (v. gr. el registre civil, la
escritura de venta, ef cerfificado de matricula inmobiliaria, el confrato,
erc.) ha obrado en el expediente en copia simple, pueste que no seria
tdgico desconocer el valor probmorio del mismo si las paries a lo fargo
de la actuacidn no lo han tachado de fulso.

“La unificacion consiste, por lo tanto, en la valoracién de las copias
simples que han imegrade el proceso y, en consecuencia, se ha surtido
el principio de contradiccion y defensa de los sufetos procesales yu que
padieron tacharlas de falsas o controvertir su contenido.”* (Negrillas
fuera de texio).

Ahora bien, en lo que respecta a las declaraciones rendidas bajo juramento por
Hugo José Manjarrez Oliver, Diana Milena Cufia Molina, Alonso Guillermo
Rodriguez Velilla, Carlos Nadin Obregon Diaz, Carlos Magno Ledn Unda,
Manuel Maria Insignares y Diana Milena Acuiia Molina dentro de la
investigacion penal 4981 adelantada por causa del accidente (fls. 28, 41-47,
74-75), es menester sefialar que no pueden ser aprectadas por cuanto ne fueron
practicadas en el proceso punitivo a peticidn o con audiencia de la Nacion
Ministerio de Defensa — Armada Nacional, su traslado fue solicitado sélo por
la parte demandante v, ademads, no fueron ratificados dentro de la presente litis,
lo que significa que incumplen los requisitos exigidos en los articulos 185 y
229 del Cédigo de Procedimiento Civil’, en aras de garantizar el principio de

contradiccion de ia prucba testimonial frasladada.

Tampoco podra valorarse la indagatoria de Rodrigo Humberto Callejas Correa

que reposa en el proceso penal adelantado en su contra a raiz del accidente en

* Consejo de Estado. Sala de lo Conienciose Administrativo, Sala Plena de la Seccién Tervera, sentencia de
unificacion de 28 de agosto de 2013, radicacion 05001223 1000 19960065901 (25.022%, C.PF. Enrique Gil

Botero.
* Aplicables en virtud de remisidn contenida en el articulo
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Referencia: Roparacidn Directa
Demandante: Rafas! Pérez Davila.
bemandado: Naciin-Ministerio de Defensa - Armada Macional
Radicacion: 13-001-33-3 1-004-2002 004 80-02

cuestion (fls. 32-35), pues carece del requisito de juramento para ser valorada

como testimonio de terceros.

A idéntica conclusion se arriba respecto de las inspecciones judiciales
practicadas por la fiscalia en el proceso primitivo (fls. 49-54 y 77-79), pues no
fueron solicitadas ni practicadas a peticion de la parte contra quien sc aducen
ni con su audiencia, y su iraslado a esta litis fue solicitado unilateralmente por
el extremo accionante. En torno de la valoracion de inspecciones judiciales en
un litigio diferente a aquél en que fue practicada, ha precisado el Consejo de

Estado que “las inspecciones judiciales y los dictamenes periciales no pueden

trasladarse a procesos distintos de aquellos en los que fueron practicados,
ctiando ello no se hizo a peticion o con audiencia de ia parte contra la cual se
aducen, En efecto, para garantizar el derecho de contradiccion, estas pruebas
deben practicarse, en todo caso, dando oportunidad a las parfes de estar
presentes, segun se desprende de lo dispuesto en los articulos 237 v 246 del
Codigo de Procedimiento Civil, lo que. obviamente, no podrd lograrse con el
simple waslado posterior del acra o del informe respectivos. Por lo anterior, la
inspeccion o el peritazgo deberdn practicarse nuevamente en el nuevo

praceso”d.

Ya en lo concerniente a los planos levantados por el CTI, debe sefialarse que
carecen de peso argumentative probatorio para definir la controversia pues
constituyen simplemente la representacién grafica de las versiones de los dos
(2) conductores involucrados en el accidente, pero no permiten determinar cudl
de las actividades peligrosas de conduccion de vehiculos fue la que concretd el

riesgo creado o si fueron ambas,

Precisado lo anterior, es menester sefialar que con sustento en los medios

probaworios documentales enlistados wt supra. que counstituyen ios unicos

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 30 de enero de
2013, radicacion 30001233 1060199706512 0125, | 34, Mauricio Fajardo Gdinez
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Referencia: Reparacitn Directa
Demandante: Rafae) Péres Divila,
Demandado: Nacion-Ministerio de Defensa - Armads Nacianal
Radicacion: i3-001-33-31-004-2002-00:480-02

medios probatorios pasibles de ser valorados, se acreditS: (i) la ocurrencia del
accidente mfomovilistico mencionado en la demanda; (ii) que uno de los
automotores involucrados era un vehiculo oficial de propiedad de la entidad
demandada y que al momento de los hechos lo conducia un infante de marina
profesional; (iii)} las lesiones fisicas sufridas por el actor a raiz de esa colisién
vy, (iv} los gastos médicos y de reparacién de su vehiculo en que incurrid el

demandanie con motivo del accidente.

En ilacién con lo anterior, se advierte que fue acreditado el hecho dafioso
(accidente de irénsito} vy el dafio antijuridico invocado, consistente en las
lesiones fisioldgicas del actor y los dafios mecdnicos de su imotocicleta
causados con ocasion del accidente; empero, tal v como bien lo concluyé la a
quo, no se demostraron las circunstancias como ocurrié el accidenle ni los
elementos que permitan imputar facticamente a la entidad accionada el dafio
consistente en las lesiones sufridas por el actor a raiz de ese insuceso, como
quiera que, se insisle, las declaraciones rendidas ante la fiscalia por quienes
manifestaron haber atestiguado el momento de los hechos, que constituian los
linicos elementos de juicio relactonados con las circunstancias precisas en que

acomtecid ka colision, no pueden ser apreciadas en el sub judice.

Desde esta perspectiva, se impone concluir que la parte demandante, en frontal
incumplimiento de la carga que le impone el articulo 177 del Cédigo de
Procedimiento Civil’, no acredité que el dafio invocado Fuera imputable a la
entidad demandada, en la medida en que no se arrimé prucha que demostrara
que el accidente haya sido ccasionado por inobservancia de las normas o
reglamentos de irénsito, vulneracién del principio de confianza legitima o
incumplimiento det deber de cuidado por parte del militar que conducia el

vehiculo oficial involucrado en la colisidn.

7 Aplicable en virtud de la remision contenida en el articulo 168 de) Cédigo Contencioso Administrativo.
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Referencia: Reparacidn Directa
Demandante: Rafael Pérez Didvila.
Demandado: Nacidn-Ministerio de Defensa - Armada Macional
Radicacidn: 13-001-33-31-004-2062-G0280-02

Memérese que cuando se depreca el resarcimiento del daiie producido con
ocasién de la colisidn de dos (2) vehiculos automotores, es decir, con motivo
del ejercicio simultineo de dos (2) actividades peligrosas, el demandante tiene
la carga de acreditar la causacién del dafio mediante la imputacion factica, por
la via de la determinacion de factores subjetivos que permitan establecer la

participacién de la entidad demandada en 1a produccion del dafio.

Fn ese sentido se pronuncid el Maximo Tribunal de lo Contencioso
Administrativo en un asunto de similares caracteristicas al sub examine

mediante fallo de 30 de enero de 2013, como pasa a verse:

“[Dle loz elementos probaiorios relacionados anteriornienie puede
aducirse que si bien se encuenira acreditado el dafte causado a la parte
actora y los periuicios que aguel le generd, lo cierto es que a partir de los
mismos no se puede dar por acreditado que el conductor del vehiculo
oficial al momento de la ocurrencia del hecho davioso hubiere infringido
ias normas de transito vigentes al momento de la ocwrrencia del hecho
daftose.

En conclusion, no obra prueba aiguna en el expediente gue permila
establecer que el dafio sufrido por el actor se hubiere producido por la
imprudencia y/o negligencia del conductor del vehiculo perteneciente al
ente piiblico demandade; por fal razon, tampoco existe criterio de
causalidad gque permita vincular la conducta o comportamienfe del
demandado con los actos o hechos desencadenantes del dabio, pues no
obran elemenios de comviccion gue permitan dar cuenta de las
circunstancias en las cuales se produjo el hecho daRoso.

Finalmente, 5i se examina desde la perspectiva del régimen juridico de
responsabilidud objetiva, toda vez que al tratarse de una colision entre
una motocicleta v un vehiculo qufomotor, se presenté una concurrencia
de actividades peligrosas, lo cual obliga a dilucidar la causalided para
efectos de fmputar responsabilided a la adminisiracion por el hecho
dafioso demandado. la cual no se acreditd en este caso. Al respecto la
Sala ha manifestado:

“.. cttando el dakio se produce como consecuencia de la colision
de dos vehiculos enm movimiento, se estd en frente a la
concurrencia en el ejercicio de actividades peligrosas, porque
tante el conducfor del vehiculo oficial como el del vehiculo
particular estdn creando reciprocamente riesgos y, por fo anio,
ne habrd lugar a resolver fa controversia, em principio. coi
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Referencia: Reparacidn Diivecta
Bemandante: Ralael Pérez Davila.
iyemandado: Mactén-hinisterio de Defensa - Armada Nacional
Radicacion: 13-001-33-31-004-2002-00480-02

Jundamento en el régimen olbjetivo de riesgo excepcional, sino que
la responsabilidod se determinara con fundamento en el estudio
de la causaiidad, esto es. en cudl fue la causa que dio fugar a ln
ocurrencia del accidente, si lo fue la actividad ejercida por la
administracion o aquella ejercida por ef particular invelucrado en

+ Jl6
el uccidente””.

En virtud de las anteriores consideraciones, en el caso concreto gue
ahora se examindg, se forna, en consecuencia, estéril cualquier examen de
los fundamentos o sistemas de responsabilidad, objetives o tradicionales,
porque se estd en presencia de una falta absoluta de causalidad del hecho
dafiose gque pudiere ser Imputable al Estado y aquellos tienen su
basamento v razon de ser solo cuando el dakio untijuridico le es imputable
a la administracion como fimdamento de justicia aplicable al caso, lo
cual no se configurd en el evento sub examine y, por ello, se releva al
Juzgador de ese tipo de consideraciones.

A lo anterior se debe agregar que, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil, "Incumbe a las partes
probar el supuesto de hecho de lus normas gue consagran el efecio
furidico que ellas persiguen”. Asi pues, la pavte demandante no cumplio
con la carga probatoria que le impone esta novma legal, foda vez que —
se reitera—, no allego al proceso prueba alguna que permifa atribuir el
aludido hechio al ente piblico demandado.™

Asi las cosas, ante la ausencia de pruebas de los elementos que configuran fa
responsabilidad extracontractmal estatal, y al tenor de lo dispuesto en el articulo
177 ibidem -segin el cual corresponde a fas partes probar ¢l supuesto de hecho
de Ias normas que consagran los efectos que ellas persiguen-, se confinmara en

su totalidad la sentencia denegatoria apelada.

Finalmente, no habra lugar a imponer condena en costas a la parte demandante
en esta sede, pues no encuentra la Sala en su conducta fundamento para
hacerlo, en armonia con la prevision del articule 171 del Cédigo Contencioso

Administrativo,

* Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrative. Seccitn Tercera, sentencia de 26 de mayo de
2010, radicacién 30001-23-3 (-000-F991-040:4-0 1 19.147). C_P. Ruth Stella Correa Palacio.

4 C'onsejo de Estado, Sala de Io Cootencioso Adminisimativo, Seccion Tercera. sentencia de 30 de snero de
20113, radicacion SO001233 1000199706512 01 (25 124), C.P. Mauricio Fajardoe Gdmez.
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Referencia: Reparacion Directa v o
Demandante: Rafael Pérez Divila. v
Demandade: Wacidn-Ministerio de Defensa - Armada Nacional v
Eadicacion: 13-001-33-31-004-2002-00480-02

En mérito de lo cxpuesto, ef Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de
Decisidon 001, administrando justicia en nombre de Ja Republica y por autoridad
de la ley,

FALLA
CONFIRMAR la sentencia de fecha 30 de marzo de 2012 proferida por el
Juzgado Cuarto Administrative del Circuito de Cartagena, mediante la cuai se
denegaron las siplicas de la demanda,

Sin condena en costas en esla instancia, por no aparecer causadas.

Ejecutoriada la presente providencia, enviese el expediente al juzgado de

origen.
NOTIFiQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el provecto de esta providencia fue estudiado y decidido en sesion de la
jfecha.

Los Magistrados,

JORGE RLIK O @ALLO

? 1
GAU%QCELA LO%LVARE;}
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TRIBUNAL CONTENCIQSQ
ADMINISTRATIVQ DE BOLIVAR —

EDICTO N°1368
(ART. 323C.P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADO PONENTE-DR : JORGE ELIECER FANDINO GALLO

DEMANDANTE » LUIS ENRIQUE RIOS BOHORQUEZ
DEMANDADO : CAJA DE RETIRO D E LAS FUERZAS MILITARES
RADICADO J. XXI : 13-001-33-31-003-2012-00027-1

FECHA DE LA PROVIDENCIA: TRECE (13} DE NOVIEMBRE DE 2013

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR SE FILJA EL PRESENTE EDICTO EN UN LUGAR
PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TERMING DE TRES (3) DIAS, -

Cartagena, CUATRO (04) DE DICIEMBRE DEL AN S MIL TRECE A LAS OCHO DE LA MANANA (08:00
AN}

Por el Secretario,

JUAN CARLO® GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GEMERAL

CONSTAMCIA:

EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE

ECICTOQ.
Cartagena, SEIS {06) DE DICIEMBRE DE DOS5 MIL TRECE (2013) siendo las CINCO

{5:00) de la tarde,
JUAN CARLOS GAEVIZ BARR|OS
SECRETARIO GENERAL
PROYECTD:
4BG

Centro Avenida Yenezypela, Calle 33 No, 8-25 Edificio Nacional-Primer Piso

E-Maitstadegena@cerndofiamaiudicial. ggv.co




REPUBLICA DE COLOMBIA

v

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR
SALA DE DECISION 001

Cartagena de Indias, D. T. y C., trece (13) de noviembre de dos mil trece {2013)

Accion : Nulidad y Restablecimiente del Derecho
Demandante : Luis Enrique Rios Bohérquez
Demandado : Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
Expediente : 13-001-33-31-003-2012-00027-M

Magistrado ponente: JORGE ELIECER FANDINO GALLO

Procede la Sala a pronunciarse sobre el grado jurisdiccional de consulta gue se surte
contra la sentencia de fecha 27 de mayo de 2013, por medio de la cual el Juzgado
Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, accedid las pretensiones formuladas

en la demanda.

L ANTECEDENTES
i. LADEMANDA (fls. 2 -21)
Las pretensiones de la demanda son las sigutentes:

“1) Declarar nulo el acto contenido en el Oficio 28872 del 15 de junio de 2011 que
negé al actor el reajuste de su asignacidn de retiro con base en el IPC y modificar el
acte administrativo contenido en la Resolucidn 2687 de 21 de mayo de 2002 que le
reconocié la asignacién de retiro al actor en el sentido que disponga que a partir de la

vigencia fiscal de 2002 los incrementos pensionales anuales se le liquiden con base en

fas peticiones hechas.




Accndn Nulidad ¥ Restablecimuento del Derecho
Accionamtes  Lais Enrique Rios Bohorquez
Acciomade:  Caja de Retity de las Fuerzas Militares
Expediente:  13-001-33-31-003-2012-00027-01

2) se condene a la demandada a reconocer, reajustar y reliquidar la asignacion de
refire o pension del actor asi como pagar los excedentes porcentuales resultantes de
establecer matemdticamente la diferencia entfre el monio de los incrementos anuales en
la asignacion de retiro y el porcentaje IPC establecide por el DANE el aiio
inmediatamente anterior con base el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 v 238 de 1995
conforme a la liguidacion hecha, v estos porcentajes diferenciales se tengan en cuenta
para el reqjuste prestaciones en cada afio reclamado v que le déficit de cada vigencia
se acumule afio tras afio a fin de establecer el monto porcentual gue debe incrementarse
en la asignacion de retire para que su ribro pensional adquiera el valor en que deberia
enconirarse solicitando tener en cuenta los articulos 1634 del C.C v Ia wltima parte del
niemeral 2 del articwio 136 def C.CA(.)"

2. HECHOS

En sintesis:

Al sefior Suboficial Jefe Técnico (r) Luis Enrigue Rios Bohdérquez le fue reconocida
asignacién de retiro por parte de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares mediante
Resolucion 2687 de fecha 21 de mayo de 2002,

Con posterioridad a la promulgacion de la Ley 100 de 1993, el Gobierno Nacional y la
Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, han realizado los incrementos pensionales

anuales al actor, sin tener en cuenta los porcentajes con base en el IPC.

El articulo 14 de la Ley 100 de 1993, dispone que los incrementos pensionales anuales
se realizaran con base en los porcentajes del Indice de Precios al Consumidor (IPC) del
afio inmediatamente anterior. Ll articulo 279 de la Ley 100 de 1993 excluia al personal

de ta Fuerza Piblica de la aplicacién de esta normatividad.

La Ley 238 de 1995, adicion6 un pardgrafo al articulo 279 de la Ley 100 de 1993,
disponiendo que las excepciones consagradas en la citada norma no implican negacidn
de los bencficios y derechos determinados en los articulos 14 y 142 de Ia Ley 100 de

1993, para los pensionados de los sectores alli contemplados.



Accion’ Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Accionante:  Luis Enrigue Rios Bohdrguez
Aceionade:  Caja de Retiro de las Foerzas Militares
Expediente:  13-001-33-3 1-003-207 2-00C27-0H

El dia 24 de mayo de 2011 ¢l sefior Luis Enrique Rios Bohérquez presentd derecho de
peticion a la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares solicitande el reajuste de la

asignacién de retiro con base en el IPC.

La Caja de retiro de las Fuerzas militares en Oficio CREMIL 41576 con consecutivo
28872 de fecha 15 de junio de 2011 respondié negativamente 1a peticidén explicando que

se habian heche los reajustes que por ley le corresponden,

3. CONCEPTO DE LA VIOLACION

[l apoderado de la parte demandante como concepto de la violacién trae a colacion
apartes normativos v precedentes jurisprudenciales con los que sustenta que estan siendo

violadas la constitucién y la ley.

Alega que entre otros, frente a los preceptos constitucionales estan siendo violadas las
leyes premulgadas dentro del estado social de derecho para evitar que los adninistrados
recurran ante la justicia para obtener su cumplimiento, las normas que tratan de
prestaciones sociales derivadas de vinculos laborales, las normas que aplican la situacion
mas favorable al trabajador al igual que derechos adquiridos, igualmente las normas

atinentes al poder adquisitivo de las pensiones

Frenie 2 los preceptos legales, ei apoderado alega que la demandada niega el cumplimiento
de las Leves 100 de 1993 y 238 de 1995 con ios argumentos de que al actor se le aplica un
régimen prestacional especial y que éste prevalece sobre las disposiciones de cardcter

general.

Considera que la demandada no tuvo en cuenta que la Ley 238 de 1995 incide
directamente sobre el personal de que trata el articulo 279 de la Ley 100 de 1993
modificande los regimenes prestacionales del mismo en cuanto a las bases o formas para
incrementar sus pensiones, de la misma forna establece que la demandada argumenta que

stendo el régimen especial globalmente mas ventajoso que el general no se puede




Avcidn. MNulidad ¥ Bestablacimiento del Derecho
Accionante:  (uis Enrigue Rios Bohdrquez
Accionado.  Caja de Retiro de las Fuerzas Militares
Expedicnte:  13-001-33-31-003.201 20002 7-01

pretender una prestacion individual establecida en un régimen general aplicando mal jo

dispuecstos en las normas que corresponden al asunto.

4. TRAMITE PROCESAL EN PRIMERA INSTANCIA

La demanda fue admitida mediante auto de fecha 10 de enero de 2012 (f1.34-35). Se
notificd en debida forma al Representante del Ministerio Pablico (fl. 35 reverso) y a la
entidad accionada (£1.39). De igual forma, el proceso se fijo en lista el dia 2 de mayo de
2012 ¢(fl.35 reverso} término dentro del cual, la entidad demandada no contestd la

demanda.

Mediante auto de fecha 22 de mayo de 2012 {f1.46-47} el juzgado abrid a prucbas ¢l
proceso. Tuvo como prucba las aportadas por las partes en la demanda, oficié a la
entidad demandada para gue aportara con desting al expediente los incrementos que se

han realizado a la asignacion de retiro del actor desde el afio 1997 hasta la fecha.

La entidad demandada aportd la informacion solicitada, y posteriormente en auto de
fecha 28 de enero de 2013 (fl.58) el juzgado corrid traslado para que las partes alegaran
de conclusion, en esta oportunidad la parte demandada no se promuncié al respecto y 1a

parte demandante presenté memorial de alegatos extemporianeamente.

5. EL FALLO CONSULTADO {f1s.61-82)

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena mediante providencia de

fecha 27 de mayo de 2013 concedio las pretensiones de la demanda.

En el fallo se expone el régimen juridico aplicable al caso concreto, ia aplicabilidad de
reajustes con base en el [PC a las asignaciones de retiro, de igual forma hace una breve
diferenciacion entre ¢l reajuste por IPC y por el sistema de oscilacion y el marco

temporal de la aplicacidn de reajustes con base en el IPC a las asignaciones de retiro.

Para ¢l caso en concreto, el fallador realizé un cuadro comparativo entre los incrementos
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Expedienta:  13-001-33-31-003-2012-00027-0F

ordenados por el Gobierno Nacional y los aumentos que resultarian aplicando las
variaciones que experimentd el IPC del afios inmediatamenie anterior, y pudo demostrar
que el incremento de la asignacidn de retiro fue inferior en algunos afios al que hubiere
resuftado en caso de aplicarse el aumento porcentual correspondicnte a la variacion

anual del IPC y que por lo tanto resultaba mas favorable para el actor,

En virtud del principio de favorabilidad, el juez de primera instancia considerd que debia

reajustarse la asignacion de retiro del demandante correspondiente.

7. TRAMITE PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

La sentencia proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena
no fue objeto de recurso de apelacion por las partes, y de la actuacion surtida s¢ tuvo que
ta demandada no ejercid defensa de sus inlereses por cuanlo no conlesté la demanda ni
presentd alegatos de conclusién por tal motivo, con fundamento en el inciso 3° del

articulo 184 del C.C.A' se elevd a grado jurisdiccional de consulta el fallo.

Mediante auto de fecha 9 de octubre de 2013 (1.3, 2 cdno) fue admitida la consulta, se
ordend correr traslado a las partes por el término comin de cinco (5) dias para que
presentaran sus alegatos y se ordend notificar al Agente del Ministerio Piblico para que
presentara concepto si a bien lo tenia. En esta oportunidad la entidad demandada

presentd alegatos extempaoraneamente,

Hecho el anterior recuento, se decide el presenle asunto puesto a conocimiento de esia

Corporacidn, previas las siguientes,

11 . . . .
ARTICULO 184, CONSULTA. Las sentenciaz que impongen condena én concreto, dictadas en primera insiancia a carge de

cualquier entidad poblica ge exceda de tregcicnos (300) salmios minimos mensvales legales o que hayan sido proferidas en contra de
quienes hubieren estado representados por curador ad livem. deberdn consultarse con of superivr cuando no fueren apeladas,

Las sentencias que mmpongan condena en abstacta sélo serin consultables junto con £l auto que las liqride, en fos eventas del incise
antenior,

En loz asuntos contenciosos de caracter laboral, solamente se consultardn 1as sentencias dictadas en primeaa instancd que (Npongan
condena a cargo de lx entidsd piblica. coando de la respectiva actuacion se deduzea que la demandada ne gjercid defensa alguna de sus
IGkerases.

La congulta sc tramitard ¥ decidird previo traslado comin por ¢ineo (5) dias paia que las partes pregenien sus alegatos por escrito ¥ se
cntenderd siempre fmlerpuasta a favor de las mencionadas entidades o del representade por curador ad litem. Bl agente del Ministerio
Fiblico, antes de! vencimicnto del término aqui previsto pedid solicitar traslado especial que se conctderd, sin necesidad de auto que asi
la Jisponga, por el términe de cinee {5} dfes. contades a partir de la entrega del expediente que se efectuara una vez conchiido el traslade
comilt

La providencia sujets 5 consuita no quedars ejecimariada micoiras na se surta el mencionado grada.




Accidn: Nutfidad ¥ Restablecimients del Derecho
Agcioname:  Luis Enrique Rios Bohdrquez
Atcionades  Cnja de Reuro de tas Fuerzas Militares
Expediente:  L3-001-33-31-003-2012-00027-00

L. CONSIDERACIONES
1. PROBLEMAS JURIDICOS

Er gl caso concreto se deben resolver tres problemas juridicos relacionados con ¢l tema
del reajusie de Ia asignacion de retiro de los miembros retirados de la Fuerza Piblica; ¢l
primero, consistente en establecer si resulta procedente reajustar la asignacién de retiro
de los miembros de la Fuerza Pablica y/o sus beneficiarios conforme al TPC; el segundo
consiste en determinar cual es el limite del reajuste de ka asignacion de retiro con base en
el IPC, vy el tercero, referido al tema de la prescripcién del reajuste, en aras de
determinar si el fenomeno de Ja prescripcion afecta el dereche a la reliquidacion de la
asignacion de retiro o solamente las mesadas pensidnales; y a partir de qué momento se

debe comenzar a contar la prescripeidn,
2. MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL®

2.1, Primer problema juridico

(Resulta procedente reqfustar la asignacion de retiro de los miembros de la fuerza

pliblica y/o de sus beneficiarios conforme al IPC?

La Sala tendra en cuents que en reiterada jurisprudencia de este Tribunal y del H.
Consejo de Estado se ha venido afirmando que ci sistema de oscilacién para el reajuste
de las pensiones v asignaciones de retiro del personal de la fuerza publica, en algunos
casos, fue inferior al IPC lo que condujo a la pérdida del poder adquisitivo de las
mismas, razén por la cual, con fundamento en cl principio de FAVORABILIDAD se

consideré procedente la aplicacion del articulo 14 de la Ley 100 de 1993°, pues a pesar

? Tomando como fuente la sentencia de Sala Plena del Tribunal Administrative de Bollvar, proferida el dia 26 de abril de
2012, Epx No. 002-2008-00199-00.

* Articulo 14. REAJUSTE DE PENSIONES. Con el objeto de que las pensiones de vejez o de jubilacion, de invalidez y de
sugtincidn o sobreviviente, en cualquiera de Joz dog regimenes del Sistema General de Pensiones, mantenga su podet
adquisitivo constante, se reajustardn anualmente de oficio, el primero de enére de cada afo, segin la variacido porcentual
de! fndice de Precios al Consumidor, certificado por el DANE para el afio imnediatamente anterior. Mo obstante, las
pensiones cuyo monte mensual sea ignal al salario minime legal mensual vigente, serin reajustadas de oficio cada vez v
con el mismo porcentaje en que re incremente dicho salario por el Gobistng™.

&



Accidn Wulidad v Restablecimiento del Derceho
Accionants:  Luis Enrigue Rios Bohdmpadz
Acvionado:  Caja de Retivo de fas Fueizas Militares
Expediente:  13-001-33-31-003-201 2-00027-0]

de gue en su articulo 279 ibidemn excluye de su aplicacion a ¢ste personal, la Ley 238 de

1995 que adiciona €l 279 de la misma disposicién normativa elimina dicha exciusion,

Al respecto, en sentencia de fecha 9 de Junio de 2011, el H. Consejo de Estado con
ponencia de Ila Consejecra BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ precisé que se debe
dar aplicacion al principio de favorabilidad en el reajuste de las asignaciones de retiro,
con base en el IPC previsto en el articulo 14 de la Ley 100 de 1993 y no el principio de
oscilacion del régimen especial. Apoyd su decision en sentencia de esa misma
Corporacién con ponencia del Consejero JAIME MORENO GARCIA de fecha 17 de

mayo de 2007, en [a que se resalté en lo relevante:

... Y la Sala encuertra que I fey 238 de 1995 es mas favorable para el
demandante gue ln ley 4° de 1992 y el decreto 1212 de 1990, porgue al
hacer la comparacidn entre los reajustes pensionales derivados del
aumenio de lus asignaciones en actividud de los oficiales de la Policia
Nacional establecidos en los decretos 122 de 1997, 38 de 1998, 62 de
1990, 2724 de 2000, 2737 de 2001 y 745 de 2002 y los gue resuftan de la
aplicacion del articulo 14 de la ley 100 de 1993, se evidencia que la
aplicacidn de este sistema de reafuste resulla ser cuantitativamente

superior...

(...} el articulo 533 de la Constitucion Politica ordena darle preferencia a
la norma pids favorable, en la hipotesis de que llegare a haber duda en su

aplicacion, que para la Sala no la hay, por lo dicha anterlormente.

En conclusion si es procedente reajustar la asignacion de retiro del actor conforme al

IPC, con fundamento en el principio de favorabilidad.

2.2, Segundo problema juridico

S Cuil es el limite del reajuste de ln asignacion de retiro con base en el IPC?

Al respecto, se tendra en cuenta que no obstanle que la aplicacion del IPC esta previsto
legalmente hasta la anualidad de 2004, no obsta para que con fundamento en ello, el
7
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monto se vaya incrementando de manera ciclica y a futuro en forma ininterrumpida,
pues las diferencias reconocidas a la base pensional si deben ser utilizadas para la

liquidacion de las mesadas posteriores.

Ast lo preciso la Seccion Segunda, Subseccion A, de 27 de enero de 2011, MP. Gustavo
Eduardo Gémez Aranguren, radicado interno N 1479 -09, actor Javier Medina Baena, en

la que establecio:

“Entonces, dada lo naturaleza de la asignucion de retiro. como una
prestacion periodica, es claro gue ef lecho de que se haya occedido a la
reliquidacios de la base con fundamento err el IPC, hace gue tal monio se
vava incrementando de manera ciclica y a jfuturo de manera
ininterrumpida, pues como se ha precisado en anmteriores oportunidades’
las diferencias reconocidas a la base pensional si deben ser utifizadas para

la liquidacion de las mesadas posteriores”.

La Sala, también tendra en cuenta el pronunciamiento del . Consejo de Estado, por
intermedio de la Subseccion “B” de la Seccidn Segunda, en sentencia de agosto 21 de
2008, C. P. Dr. Gerardo Arenas Monsalve, Rad. Int. 0663-08, al resolver un caso
concreto de reclamacion de correccion del reajuste pensional (de la asignacion de retiro)
para aplicar el IPC conforme al articuto 14 de la Ley 100 /93, aclarando que esa forma
de liquidacion resulta aplicable a partir de 1995 y hasta el 2004, Sostuvo en lo

relevante:

“El ajuste de pensiones y asignaciones de retiro de los miembros de la
Fuerza Publica debe hacerse conforme al LP.C. de gue trata el Sistema
General de Pensiones de la Ley 100 de 1993, por remision expresa gue
hiciera el propio Legislador en la Ley 238 de 1995 A lo anterior se
agrega, que ademds de la aplicacion del ajuste del LP.C. por remision

expresa del Legisiador, la Sala también Hego a tal conclusion en razon del

* Sentencla N 25000 23 25 000 2008 00768 01 {2061-09) Actor Lucia Sanchez de Manrique, Magistrado Ponente Victor
Hernando Alvarado.

3 La aplicacion del EPC en los reajustes de asignaciones de retiro también se admitié en la Sentencia de mayo 17 de 2007.
exp. 8464-05, de 1a Subseccidn A de la Seccion 2° del Conseyo de Estado, C. F. Jaime Moreno Garcia.
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principio constitucional de favorabilidad que, por lo general, gobierna a
los regimenes especiales, como es el caso de los miembros de la Fuerza

Publica.

El ajuste de las asignaciones de retiro a partiv del afio de 1995 deberd
hacerse con fundamenio en el LP.C. gue certifigue el DANE; formula
aplicable hasta el aiio de 2004, en razdn de que el propio Legisiador volvic
a consaprar el sistema de oscilacién como la forma de incrementar las
asignaciones de retire de los miembros de la Fuerza Piblica, a traveés del
articuio 3 {3.13] de la Ley 923 de 2604, el cual fie reglamentado por el

articulo 42 del Decreio 4433 del mismo afio.”

En decision mas reciente, conlenida en sentencia de tuteta de lecha 23 de febrero de
2012%, el H. Consejo de Estado fue enftico en el criterio jurisprudencial reiterado que
deben respetar las autoridades judiciales sobre la aplicacion de la Ley 238 de 1995
cuando resulte mas favorable la aplicacion del IPC que el principio de oscilacion para
incrementar las asignaciones de retiro; asi como ¢l limite de la aplicacion del JPC v la

prescripcion de mesadas. Al respecto preciso:

“... a partir de ia entrada en vigencia de la Ley 238 de 1995 las personas
pertenecientes a los regimenes excluidos de la aplicacion de la Ley 100 de
1993, entre ellos los miembros de la Fuerza Piublica, podrian acceder a

estos especificas benegficios...

(...} Al respecto. aunque denfro de los asuntos encontrados sobre el topico
relacionado con el derecho al veaiusie de lu asignacidn de retiro con base
en el IPC no se han discitido asuntos en los cudales, como el presente, en
aplicacion del fendémeno extintivo cuatrienal (por norma especial) 1o se
dejen vigentes mesadas anteriores al 31 de diciembre de 2004 (fecha hasta
ia cual en reiterada jurisprudencia se (sic) considerada opera la viabilidad
de actualizar Ias asignaciornes de retire con base en el IPC y no con el
principio de oscilacién), lo cierto es que en varias de ellas se ha

considerado que la modificacion que genera el reajuste en los afios

¢ Actor JUAN ALFONSO FIERRO MANRIQUE, contra el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decisitn M. 3 y el
Juzgado Segundo Administrative de Cartagena. C P YICTOR HERNANWDO ALVARADO ARDILA.
G
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anteriores al 2004 sobre la base de la usignacion puede tener incidencia en

fas mesadas figturas...

{...) En este orden de ideas debe indicarse que al accionante le asistia el
derecho al regjuste de su asignacion de retiro con base en el IPC desde ¢l
afic 1997, tal y como lo sostuvieron las Auwtoridades Judicioles accionadas,
sin perjuicio de que se declarara la prescripeion cuatrienal sobre fos
reajustes prestacionales no reclamados en tiempo, pues. como se indicé
anteriormente, el fenomeno de la prescripcion opera sobre las mesadas v
np sobre el reajuste come tal, v en ese sentido, 5i bien no se puede cancelar
fa diferencia de las mesadas prestacionalies, dichos conceptos si deben ser
utilizados como base para la liquidacion de las mesadas posterioves, en la
medida en que podrian afectar la asigiacion de retiro a partir del 2005, tal

y come lo manifestc esta Corporacion en la jurisprudencia amtes referida..

{...) Por observarse entonces gque las Autoridades Judiciales accionadas no
hicieran el andlisis de dicha situacion, se veitera, la incidencia gque un
reqjuste del IPC hasta el ahio 2004 puede tener en la base de la asignacion
a partiv del afio 2005 de cara no solamente a lo sostenido por esta
Corporacién sino al caso concreto del accionante con mivas & concluir si
efectivamente en si situacion eflo no tenia relevancia a partiv del afio 2005,
es viable acceder a las pretensiones. con el objeto de que el Tribunal, quien
profirio la Sentencia que puso fin al proceso de mulidad y restablecimiento
del derecho, analizando dichas circunstancias, clarifique las razones por

lny cuales hav o no lugar a acceder a las prefensiones del uccionaite.

Dado que el presente litigiv supera los requisitos de procedibilidad
eminciados comn anterioridad y se observa la configuracion de un defecto de
fondo, como lo es el desconocimiento del precedente judicial y violacion de
los derechos fundamentales al debido proceso e igualdad la Sala
concedera el amparo constitucional imvocado, a fin de dejar sin efectas la
Sentencia de 26 de agosto de 2011 (...) por cuanto no fuvo en cuenta los
parametros jurisprudenciales aqui referidos ni se analizé el caso concreto
del accionante para concluir que en su caso el regiuste del IPC hasta el

2004, al gue tenia derecho. no incidia en sus mesadas futuras.

1G
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En conclusion, resulta procedente incrementar la base de liguidacion de la mesada
pensional con fundamento en el IPC hasta el 31 de diciembre de 2004, resultando claro
que por ese hecho el monto se va incrementando de manera ciclica y a futuro de manera
ininterrumpida, pues las diferencias reconocidas a la base pensional si deben ser

utilizadas para [a Heuidacion de las mesadas posteriores.

2.3. Tercer problema juridico.

JEI fencmeno de lx prescripcidn afecta el derecho a I religuidacion de la asignacion
de retire o solomente las mesadas pensignales; y a partir de qué momento se debe

comenzar a contar la prescripcian?

Ila sido criteric reiterado que las asignaciones de retiro son prestaciones
imprescriptibles, por ello su reconocimiento puede ser solicitado en cualquier tiempo,
pero no ocurre 1o mismo con las imesadas pensionales quc no estan amparadas por esia
excepcion y por el contrario se subsumen dentro del régimen prescriptivo establecide

para los derechos laborales.

Sobre el término a partir del cual se cuenta el fenémene prescriptivo, el H. Consejo de
Estado ha venido cambiando de criterio. pues en algunos casos plantea que opera la
prescripeion de mesadas aplicando la norma vigente para ¢l momento en que se elevd
la solicitud en via gubernativa, de tal manera que en vigencia del Decreto 4433 de
2004 aplica el término de prescripcidn trienal y con antefacién la norma cuatrienal del
régimen especial, los cuales se cuentan a partir de haberse elevado la peticidn en via
gubemativa. En los (ltimos pronunciamientos, dentro de los cuales vale la pena citar
el consignado en la Sentencia de la Seccidn Segunda, Subseccion “A”, C.P Luis

Rafael Vergara Quintero de fecha 4 de marzo de 2010, recalco:

“..Frente al tema de la prescripeidn, esto es, si se debe ovdenar la trienal
prevista en el decreto 4433 de 2004 o a la cuatrienal establecida en el
decreto ley {211 de 1999, la Sala en sentencia de 4 de septiembre de 2008,
expediente No. 628-2008, actor: Carlos Humberto Ronderos Izquierdo,
MP. Dr. Gustavo Eduardo Gomez Arvanguren, preciso: (...} Respecio del
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poder reglameniario esta Corporacidn en anteriores oportunidades ha

L

sostenido gue: ... si bien el poder reglamentario estd implicito en la
necesidad y obligacion del Gobierno de hacer cumplir las leyes, como
antes se anoto, su legitimidad deriva siempre de la ley reglamentada en
donde encuentra sus limites naturales sin gue pueda el presidente de lo
republica pretender sustituiv la Ley, para buscar una aplicacion
cornveniente @ ravés de reglamento, En manera alguna la Constitucion le
otorga al presidente de la repubdlica la funcion de “arreglar la lev” para
modificar, limitar o exfender su contenido a situaciones no previstas en ella
0 para hucerie producir efectos distintos a los en ella seiialados: pues la
airibucion de dictar la Ley. o de modificar la preexistente, es labor
legisiativa que en tiempo de poz sélo compete al Congreso de la Republica
como Organo legislative, segun lo indica la Constitucion Politica en s
articulo 130...7 Teniendo en cuenia lo anterior, es evidente gue mal podia
el Tribunal dar gplicacion a ia modificacién de la prescripeion establecida
en el Decreto 4433 de 2004, cuando el Presidente de la Republica, so
pretexto de reglomentar una ley, excedié los términos de la misma, es decir
cuando la legitimidad del Decreto se derivaba de la ley que reglamentaba,
razon por la cual es claro que debe seguir ddndasele aplicacion al Decreto
Ley 1212 del 8 de junio de 1990, mediante el cual el Presidente de la
Repiiblica de Colombia en wso de lus facultades extraordinarias que le
confiere la Ley 66 de 1989, reforma el estatuto del personal y suboficiales
de la Policia Nacional” (Subravas v negrillas fuera del texto). Con el
aparte frascrite se despeja cualquier duda relacionada con la rnormativa
aplicable. Asi las cosas, de conformidad con lo establecido en el articilo
174 del decreto 1211 de 1990 los derechos prestacionales consagrados a
Javor de los miembros de lus Fuerzas Militares aoficiales prescriben en

cuatro afios, que se comtaran desde la fecha en que se hicleron exigibles.

Por otro lado, el H. Consejo de Estado en sentencia de fecha 15 de noviembre de 20127,
unifico ¢l criterio jurisprudencial vigente en atencidn al reajuste de las asignaciones de
retiro en relacién a la variacion porcentual del 1PC, con fundamento en la aplicacién del

Decreto 4433 de 2004 en ¢l tiempo, al precisar:

" Consepe de Estade, Sala de lo Contencirse Adrmmstrative, Seonion Sepunds, Subsccoion “B. Sentencia del 13 de noviembra de 2012 ©F  Gerardo
Arenas Monsalve Radwado TS00G232S000200 00051 1161 (080720113
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v .En efecto, sobre el término de prescripeion aplicade sobre las
diferencias resultantes sobre ¢l reajuste de la asignacion de retiro que viene
percibiendo el actor, conforme el indice de precios al consumidor, IPC, Ia
sala no comparte la proposicion del Tribunal en cuanto a que la
preseripcion declarada sea trienal y no cuatrienal. Lo anterior por las

siguientes razones;

El actor reclama en lg demanda el reajuste de su asignacion de retiro, que
ha venido percibiendo, por los akios 1997, 1999, 2004, 2002, 2003, y 2004.
Para el icio de dichas anualidades la norma vigente en materia de
términos de prescripeion era el articulo 174 del Decreto 1211 de 1990, el
cual establecié un periodo de 4 afos contados a partir de la fecha en gue se
hizo exigible el derechn.

A partir del 31 de diciembre de 2004, mediante el articulo 43 del decreto
{4433 de 2004 el Gobierno Nacional modifico ef término prescriptive de 4

afios, disminuvéndolo a wn periodo de 3 anos, de la siguiente jorma:

“las mesadas de la asignacion de retire v de las pensiones en el
presente decreto prescriben en tres (3) aflos contados a partir de la

fecha en que se hicieron exigibles (... }”

Para la sala es claro que, en principio, las normas no tienen efectos
retroactivos. es decir, que su eficacia en el tiempo opera hacia el futuro,
salve que en ellas mismas se disponga su aplicabilided sobre hechos

acaecidos con anierioridad a su puesta ex vigencia.

Noétese que de lo lectura de la norma transcrita, el Ejecutivo no se refirio a
la prescripeion de las asignaciones de retiro o pensiones causadas con
anterioridad o su vigencia, circunstancia gue permite afirmar que Ia
prescripeion trienal sélo es aplicable a los derechos prestacionales que se

causen a pavtir del afio 2004,

Con fundamento en lo anterior, la Sala precisa que se aplicard el término de

prescripeion cuatrienal previsto en la norma especial. La prescripeién se contara a

partir de que el derecho se hizo exigible — esto es, con la expedicion de laLey 238 de
13
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1995-, recalcando que ¢l reclamo escrito recibido por autoridad competente sobre un

derecho interrumpe la prescripeion por un tiempo igual.
3. HECHOS RELEVANTES PROBADOS

Al sefior Luis Enrique Rios Bohérquez le fue reconocida asignacién de retiro por parte
de la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares mediante Resolucidn 2687 de fecha 21 de
mayo de 2002 (f1.25-27).

Mediante derecho de peticion radicado en la entidad demandada el dia 24 de mayo de
2011, el actor solicitd a la entidad accionada la reliquidacion y reajuste de la asignacion

de retiro dando aplicacion al articulo 14 de la Ley 100 de 1993,

Mediante Cficio CREMIL 41576 con consecutive 28872 de fecha 15 de junio de 2011
(f1.24) la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares le negé al demandante cl reajuste ¢

incremento de la asignacidn de retiro con base en lo solicitado.

La asignacién de retiro del accionante desde el momento de su reconocimiento ha sido
reajustada de acuerdo a los incrementos anuales dispuestos en los decretos expedidos

por el gobierno nacional, es decir, con base en el principio de oscilacidn y no con el 1PC.
4. EL CASQO CONCRETO

De los hechos que resultaron probados en el expediente y de la lectura del acto acusado,
se puede inferir que al demandante le fueron aplicados los Decretos 1211 de 1990 y
4433 de 2004, para reajustar su asignacion de retiro y no et IPC, y en tal virtud su
asignacion de retiro se ha visto menguada al no haberse incrementado en el porcentaje
que cotrespondia, deviene necesario declarar a nulidad del acto acusado. En efecto, la
decisién de la entidad accionada desconocié que frente a la asignacién de retiro, el
demandante tenia derecho a que se le reajustara con base en el IPC en los afios que le
resultara més favorable frente al principio de oscilacion que contempla el régimen

especial.

£4
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Tai como se explicd en el marco juridico de esta sentencia, si bien los miembros de la
Fuerza Piblica se encucntran excluidos de la aplicacién del sistema general de seguridad
social contenido en la Ley 100 de 1.993, tal exclusion no comprende el beneficio
relacionado con el derecho al reajuste de las pensiones conforme al articulo 14 — IPC-,
pues por disposicién directa de la Ley 238 de 1995 - que comenzd a regir el 26 de

Diciembre del mismo afio-, tenian derecho a beneficiarse de la misma.

La anterior preceptiva modifico el Sistema de Seguridad Social creando a favor del
grupo de pensionados de los sectores exceptuados -dentro de los cuales estdn los
miembros de la Fuerza Piiblica-, el derecho a incrementar sus pensiones acorde con la

variacién del fndice de Precios al Consumidor,

Ahora, con respecto al segundo inlerrogante encaminado a establecer (cudl es el limite
del reajuste de la asignacion de retiro con base en el IPC?, la Sala acoge el criterio
junisprudencial expuesto en esta scnéencia en donde expresamente se consagra que va
hasta el 31 de diciembre de 2004; aclarando que el hecho de que se acceda a la
reliquidacién de la base pensional con fundamenio en el IPC, hace que tal monto se vava
incrementando de manera ciclica y a futuro en forma ininterrumpida, pues las
diferencias reconocidas a la base pensional si deben ser utilizadas para la liquidacion de
las mesadas posteriores; concluyendo que si a base pensional se ha ido modificando
con ocasion de la aplicacion del 1PC, es claro que necesariamente este incremento

incide en los pagos firluros.

Frente al tercer problema juridico, comsistente en establecer si en el caso concreto
prescribieron los incrementos y a partir de qué momento se debe contar, la Sala
concluye que se aplicari la prescripcion cuatrienal prevista en el Decreto 1211 de 1990,

que rige para ¢l personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares.

Ahora bien, como quiera que la peticidn de la solicitud del reajuste y pago de la
asignacion de retito con base en el [PC fue radicada en la entidad el dia 24 de mayo de
2011, solo procede el pago de las diferencias que resulten entre el reajuste reconocido
con base en ¢l principio de oscilacién y lo que debe reconocerse de acuerdo al [IPC a

partit del 24 de mayo de 2007 hacia futuro. Por lo anterior, se tiene que si bien estan
15
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prescritas tas diferencias anteriores al 24 de mayo de 2007 vy, por tanto no se pagaran al

actot, si deben tenerse en cuenta para reajustar su asignacion de retiro.
Respecto al grado jurisdiccional de consulta el H. Consejo de Estado ha sefialado:

“el objeto del grade jurisdiccional de consulta es permitir que el superior
fenga conocimiento de las condenas que se establezcan en contra del
Estado, cuando no fueron apeladas, come una profeccidn al patrimonio
estatal”, pues la Ley lo establecic como un instrumento de proteccion de los
intereses de las entidades priblicas en razén de la naturaleza del patrinionio

comprometido”"

Enrazén a lo anteriormente mencionado, aunque el pago de las diferencias ordenado en
el numeral 3° del fallo de primera instancia no se encuentre correctamente declarada,
este asunto es beneficioso para la entidad demandada, ¥y dado que ia providencia esta
stendo sujeta al grado jurisdiccional de consulta tal situacidn no serd objeto de

modificacién y, por tanto se confirmara el fallo de primera instancia.

En mérito de lo expuesto ei Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decisién 001,

admimistrando justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad de la ley,

IIL. FAL LA
CONFIRMAR la sentencia de fecha 27 de mayo de 2013, proferida por el Juzgado
Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena a través de la cual se concedieron las
siplicas de la demanda, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de ésta

providencia.

Ejecutoriada ésta providencia, devuélvase al juzgado de origen.

% Auto de cnero 25 dec 2007. Exp. 16419, BM.F Frigue Gil Botero
* Consejo de Estado, Sala de lo Confencioso Admiristiative, Seccion Cuarta ante de 28 de abril de 2000 C.P.: Martha Teresa Briceiho de
Yulencia. Byp 17323
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de la presente providencia fue estudiado y aprobado en sesién de 1a fecha.

JORGE

LOS MAGISTRADOS

(Las anteriores finmas hacen parte del proceso radicado No. 13-001-33-31-003-2012-00027-01)
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TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVQ DE BOLIVAR

EDICTO N°1369
(ART. 323C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE NULIDAD ¥ RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADO PONENTE-DR : JORGE ELIECER FANDINO GALLO

DEMANDANTE 1 CARGA DIRECTA OTM S-A

DEMANDADO : U-A-E DIAN

RADICADO J, XXI : 13-001-33-31-006-2006-00033-01

FECHA DE LA PROVIDENCIA: VEINTIUNO (21) DE NOVIEMBRE DE 2013

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCLA ANTERIOR SE FIJA EL PRESENTE ERICTO EN UN LUGAR
PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL\TERMING DE TRES A3) DIAS. - }

Cartagena, CUATRO (04} DE DICIEMBRE DEL LAS OCHO DE LA MANANA (08:00
AM)

Por el Secretario,

GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

CONSTANCIA:

EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena, SEIS (06) DE DICIEMBRE DE DOS MIL TRECE (2013) siendo las CINCO

{5:00) de (a tarde.
JUAN CARLOS GALWVIZ BARRIOS
SECRETARIO GENERAL
PROYECTO:
JBG

Centro Avenida Venezuela, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Prirner Piso

E-Mailstadogena@cendoLrgmaivdicial gov.co

Taldfrrmn- AL4FT TR




REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

~ SALA DE DECISION No. 1 -

Cartagena . T. y C., veintiuno (21) de noviembre de dos mil trece (2013)
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Demandado : Direccion de Impuestes y Aduanas Nacionales
Expediente - 13-001-33-31-006-2006-00033-01

Magistrado ponente: JORGE ELIECER FANDINO GALLO

Conoce la Sala del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandanic,
contra ta sentencia proferida el 27 de septiembre de 2011, por el Juszgado
Sexto Administrativo del Circuito de Cartagena que denegd las pretensiones
de la demanda instaurada por la Sociedad Carga Directa OTM S.A., confra la

Direccion de Tmpuesios y Aduanas Nacionales, en adelante, DIAN.
ANTECEDENTES

La parte actora, por intermedio de apoderado judicial, concurre ante la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, instaurando demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho segiin lo indica el articulo 85 del Cédigo
Contencioso Administraiive, con el fin de que se declare la nulidad de los
actos denominados Requerimiento Lspecial Aduangre 000233 de 30 de junio

de 2005, mediante el cual, el ente demandado propone imponerle una sancion
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por incurrir en infraccién administrativa de los transportadores en ef régimen
de transite aduancro; Resolucién 001696 de 29 de agosto de 2005, por medio
del cual, la entidad accionada le impone la sancién propuesta; Resolucidn
002289 de 21 de noviembre de 2005, a través de la cual, fue resuelto el
recurso de reconsideracién interpuesto contra la anterior decisidon vy,
Resolucion 002524 de 13 de diciembre de 2005, por la cual, se desata el
recurso de reposicion interpuesto contra €l articulo 2° de la Resolucion 002289
del 21 de noviembre de 2005; actos proferidos por el Grupo de Infracciones de
la Division de Fiscalizacién Aduancra, la Divisidn de Liquidacion y la
Division Juridica Aduanera de la Administracion Especial de Aduanas de

Cartagena, respectivamente,

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita que se declare que cumplié
con todas las obligaciones a su cargo conforme a la Continvacion de Viaje
0004148 de 17 de junio de 2004 y que no hay lugar a que se ordene hacer
efectiva la Poliza de Cumplimienio 31863153, otorgada por la Compaiiia

Seguros del Estado S.A.

Por ultimo, pide que a ia sentencia se le dé cumplimiento dentro del término

indicado en el articulo 176 del Codigo Contencioso Administrativo,

HECHOS

I‘n la demanda se narran los que a ¢continuacidn resume la Sala:

Mediante aceptacion 2506 de 19 de junio de 2004, la Administracion Especial
de Aduanas de Cartagena autorizd la operacidn de transporte multimodal
contenida en ta Confinuacion de Viaje 0004148 de 17 de junie de 2004, para
el traslado del contenedor TTNUS585088-0 desde la ciudad de Cartagena hasta
Bogota, en el vehiculo identificado con placas SNC-495, con destino al

Deposito Aduanero JAS Forwarding Zona Franca de Bogota.
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La sociedad actora recibié el contenedor debidamente cerrado y con precinto
de seguridad 015168DIAN, homologado por la autoridad aduanera de la
ciudad de Cartagena de Indias y, para cumplir con el transporte terreste,

subconirato a la empresa Traficos y Fletes S.A.

Fl resefiado contenedor fue entregado en el depdsilo aduanero de destino ¢l

dia 20 de junio de 2004, en buen estado y con ¢! precinto o sello de seguridad

intacto.

La Division de Fiscalizaciéon Aduanera formulé Requerimiento Especial
Aduanero 000233 de 30 de junio de 2005 a la sociedad demandante, por
considerar que¢ incurridé cn infraccién aduanera por hacer entrega de la
mercancia con menos cantidad de la recibida para transpotvtar, proponiendo
sancionarla con una muka de veinticinco millones sesenta mil pesos M/Cte
{$25.060.000,00) ¥ la viabilidad de hacer efectiva la Pdliza de Seguro de
Cumplimiento 31863153 de la Compaiiia Seguros del Estado S.A.

Con Resolucion 001696 de 29 de agosto de 2005, la Divisién de Liquidacion
de Aduanas resolvié sancionar a la sociedad demandante en el sentide que fue
propuesto por la dependencia de fiscalizacion. Dicha decision fue objeto de
recurso de reconsideracion, el cual, fue desatado por la accionada a través de
la Resoluciém 002289 de 21 de noviembre de 2003, confirmando en todas sus

partes el acto recurrido.

Aduce, que en la anterior resolucion fa DIAN dispuso en su articulo segundo
negar la aplicacion del silencio administrativo positivo en su favor, por lo que
procedio a interponer recurso de reconsideracién conira dicho articulo, el cual,
fue resucltc de mancra desfavorable a sus intereses por medio de la

Resolucion 002524 de 13 de diciembre de 2005,

En el acdpite del concepto de violacion de las normas citadas en la demanda,

atirma que el acto acusado infringe fos articulos 6° y 29 de la Consiifucidn
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Politica; 8° de la Ley 153 de 1887, 2°, 98, 497 (numera] 3.1.1.), 509 y 519 del
Decreto 2685 de 1999; 331 de la Resolueidén 4240 de 2000; 7° del Decreto
1198 de 2000; 1088 del Cédigo de Comercio; Circulares 188 de 2000 y 175 de
2001 y Concepto Aduanero 0180 de 2000 emitidos por la DIAN, Explico el

concepto de violacidn de la siguiente manera:

Expone, que segun registrc de finalizacidn de ftrénsito con nimero de
radicacion 9322401, el contenedor se entregd en la aduana de destino con el
Precinto (15168 homologado por la DIAN en forma intacta, sin mosirar
signos de violencia, resultando inexplicable el faliante que alega ia
administracién aduanera de Cartagena se presentd a la entrega del contenedor

en la ciudad de Bogota.

Arguye, que conforme & las normas aduaneras el contenedor es considerado
como bulte ¥ que la Circular 0188 de 26 de julio de 2000 establece que sélo
los sobrantes o faliantes en el nimero de bullos operan respecto de carga
suelta o de mercancia que tlega embalada por unidades. Que en la casilia 16 de
la Continuacion de Viaje 2506 de 19 de junio de 2004, se dejo registrada la

autorizacion del transporte de un contenedor de 40 pies.

Explica, que de acuerdo con lo dispuesto en la Decisidn 331 de 1993, meluyd
en e| texto impreso del Documenioc Andino de Transporte Multimodal
01409263/0, en su casilla 14 denominada “Descripcidon de los bienes™, una
indicacion en contrarto del siguiente contexto: “De comformidad con la
declaracion del expedidor”. En dicho documento se relaciond en la casilla §,

la Continuacién de Viaje autorizada 2506 del 19 de junio de 2004,

Discute el hecho de que le hayan impuesto una sancién con basc en lo
establecido en el numeral 3.1.1 del articulo 497 del Decreto 26835 de 1999,
toda vez, que la misma no se encuentra establecida de manera expresa para su
aplicacién por el presunto incumplimiento a la operacién de transporte

multimodal autorizada. Ademas, sefiala que no se indican las normas que
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legalmente facultan a la administracion para la imposicion de una sancion por
infracciones a las obligaciones derivadas de las operaciones de transporte
multimodal, en razon a que por analogia o remision no puede darse su
aplicacion a las continuaciones de viaje o transporte multimodal, puesto que

sin texto legal, claro y preciso no puede existir sancidn,

Que asi mismo se ha inobservado el debido proceso, al no informarle las
normas legales objetivas y de procedimiento sobre las que ia Divisién de
Fiscalizacidén se fundd para proponer la sancién y ordenar a la Division de

Liquidacién realizar el estudio para hacer efectivo el seguro de cumplimiento,

Considera, que debe buscarse la equidad de la decisién de la administracidn de
aduanas y un equilibrio en la sancién propuesta ante la falta de dafio al Estado,
teniendo en cuenta que no se establecid la cantidad de mercancia y por la
ausencia de un pronunciamiento por la administracién aduancra de partida
respecto de la cantidad de mercancias, junio al hecho de que et contenedor fue

entregado con el sello de seguridad intacto.

Anota, que ta Poliza de Cumplimiento 031863153 de Seguros det Estado S.A.,
por su naturaleza corresponde a los seguros de dafios, lo que implica la
proteccion frente a un perjuicio patrimonial al ocusrir el riesgo asegurado,
pero el solo incumplimiento no constiluye por si mismo un siniestro, pues
debe generarse también el perjuicio efectivo, el cual, debe probaise por parte
de la administracion, de lo contratioc se quebranta su naturaleza que es

cminentemente resarcitoria e indesanizatoria.

Concluye diciendo, que dejaron transcurrir los términos establecidos en las
normas supralegales que regulan y reglamentan ¢l transporte multimodal
internacional para ¢f cjercicio de la accion sancionatoria, estando prescrita la
misma para la administracién de aduanas, va que a la fecha de expedicion del
requerimiento especial aduanero, habian transcurrido mas de doce (12) meses

de haberse esiablecido la presunta infraccion.
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TRAMITE DE LA ACCION EN PRIMERA INSTANCIA

La demanda inicialmente fue repartida a la Seccidn Primera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, ef cual, mediante auto de 13 de julio de
2006 (f1.100), ordend su remision a los Juzgados Administrativos del Circuilo
de Cartagena, correspondiéndole su conocimiente al Juzgado Sexto

Administrativo del Circuito de Cartagena (f1.102).

Surtido lo anterior, la demanda fue admitida por el juzgado en mencidn con
auto del 20 de noviembre de 2006 {fl.103), siendo notificada al Director
General de la DIAN a través del funcionario de mayor jerarquia en la
seccional de la ciudad de Cartagena de indias (1107} y al Agente del
Ministerio Pablico,

Con posterioridad, a través de providencia techada el 07 de oclubre de 2008
(f1.108), ef juzgado ordend la notificacion personal del auto admisorio de la
demanda a la Compaiiia Seguros del Estado S.A., como {ercero interesado cn
las resultas del proceso, 1o cual se llevé a cabo, tal como consla en el folio 118

del plenario.

Dentro del término de fijacion en lista la entidad accionada presentd
contestacion de la demanda {(f1s.129 — 144), esbozando que no ha desconocide
las preceptivas contenidas en los articulos 5° y 29 de la Constitucién Politics,
vya que cn la investigacidén administrativa gquedé probado que cuando la
mercancia llegd a su destino final autorizado (el depdsito JAS Forwarding
S.A. en la ciudad de Bogotd), se detectd que la cantidad de mercancia es
menor a la matorizada: “flegaron 2169 cajas v se autorizaron 2170 cajas”.
Que atendiendo tal circunstancia al operador de transporte se le impuso una
sancidén por la infraccion aduanera establecida en el numeral 3.1.1 del articulo

497 del Decreto 2685 de 1999, es decir. por entregar la mercancia objeto del
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régimen de trénsito aduanero con menos cantidad del consignado en la

declaracion de transito aduanero.

Refuta lo dicho por ¢ demandante cn cuanto a la operancia del silencio
administrativo para Ja formulacién del requerimiento especial aduanero,
aduciendo que el término establecido por la norma para su expedicion no es
perentorio (articulo 512 ibidem) y su incumplimiento no da lugar al silencio
administrativo positivo, como si o es para los actos administrativos de fondo

(articulo 519 efusdem).

Sefiala, que los 1énninos perentorios para decidir de fondo se cuentan a partir
de la notificacién del requerimiento especial y no antes, es decir, que el
témmine de los treinta (30) dias para ¢xpedirlo, una vez se identifiquen las
causales para ello, no es perentorio y su incumplimienio ro da lugar al silencic

administrativo positivo.

Manifiesta con fundamento cn lo dispuesto cn ¢l articulo 478 del Estatuto
Aduanero, que en el caso que nos ocupa no ha operado e! fendémeno de la
caducidad, teniendo en cuenta que ¢n el mes de junio de 2004 se cometié el
hecho sancionado (llegada de la mercancia con menos cantidad de la
declarada), el requerimiento especial aduanero [ue expedido el 30 de junio de
2005 y la sancidn fue impuesta con Resolucién 001696 del 29 de agosto de
2005, es decir, dentro de los tres (3) aflos a que hace referencia la disposicion

en ¢ila.

Er lo concerniente a las inconsistencias que se presentan en los documentos
de viaje por faltantes, se aliene a las reguiaciones de ta Circular 188 de 2000 y
el Oficio 041451 del 05 de julio de 2002, en las que se exige como
condiciones para que el contenedor se tenga como bulto las siguientes: i} que
venga para un mismo consignalario, i1} que la mercancia se ampare en un solo
documemnto de transporte y, iii} cuando se trate de carga consolidada y el

contenedor salga del puerto sin consolidar.




Accron Mulpdad v Eestablectmuento def Derecho R
Cemandande Corgs Direciz OTA 5 4
Demandade Direcvron de Impuestos v Aduanas Nacionales
Expediente 1 3-001-33-31-00M6-2006-0003 301

Dice que la mercancia autorizada en cl régimen de transito multimodal bajo
estudio, se¢ encuentra amparada en un solo documento de {ransporte
YWAO001612 a nombre de JAS Forwarding de Colombia - Zona Franca de
Bogota/Carga Directa O.T.M, 8.A., scgin estd probado en ¢l B/L, lo que
indica que si la carga viene consignada a nombre de dos consignatarios se
incumple una de las condiciones anctadas. Que la legisiacion aduanera
mantiene como parametro para medir el cumplimiento de [a obligacion del
transportador los datos consignados en el documento de viaje, éste es el que
marcara fa pauta para determinar si el transportador cumpiié con la entrega
completa de la mercancia ante la aduana de destino, de manera que
independientemente del contrato privado que celebre ¢l consignatario, por ley
el transportador responde por la cantidad de mercancia que se anuncie en la
declaracion de transito aduanero y esta de su cuenta tomar medidas para

constatar que csa cantidad cs real.

Formuld excepcion de falla de integracién del litisconsorcie fundada en que
los actos acusados ticnen interés para la sociedad Carga Directa O.T. M. S.A. ¥
para Seguros del Estado S.A., empresa que expidio la poliza que garantizaba a
la DIAN ta entrega de la niercancia transportada vy el pago de los tributos
aduaneros y demis obligaciones a cargo de la demandante en la ejecucion del
lransito, por lo que debié ser vinculada al proceso a {in de que hiciera valer

sus derechos.

Mediante auto de fecha 14 de julio de 20011 (11.i56), ¢l juzgado prescindié
del periodo probatorio v en el mismo proveido ordend correr traslado & las
partes para alegar de conclusién, término dentro del cual, la parte demandante
reitero los argumentos expuestos on ¢l libelo de la demanda (f1s.157 — 167}, la
entidad demandada hizo lo propio mediante escrito visible a folios 168 a 181

del plenario. El Ministerio Piblico guardé silencio.
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FL FALLO RECURRIDO
(f1s.195 - 215)

En la sentencia de primera instancia la juez a quo dencgd las pretensiones de

la demanda, por las razones que a continuacién resume la Sala:

Con la intencidén de despachar uno a uno los cargos de la demanda, la juez de
primer grado avocd cl estudio de la excepcion de falta de integracion del
litisconsorcio necesario, sefialande que contraric a lo dicho por la parte
demandada la compafiia aseguradora cn auto del 07 de octubre de 2008 fue
vinculada al proceso como tercero interesado en las resultas del mismeo,
notificada por aviso a través de correo certificado (f1s.119 - 122), sin embargo,

no ejercid sus derechos.

Al mismo tiempo, encentrd probada de oficio la excepcidn de ineptitud de la
demanda frente al requerimiento especial aduanero, debido a que no es un acto

administrativo definilivo.

En lo tocante af silencio administrativo positivo gue dice ]a actora operd frente
al Requerimiento Especial Aduancro 000233 del 30 de junio de 2003, sostuvo
que €sfe ne puede ser considerado un acto definitivo de los sefialados en el
articulo 50 del Codigo Contenciose Administrativo, sino por el contrario, es
un mero acto de tramite con el que s¢ inicia la actuacién administrativa

dirigida a impener una sancién por la comisién de alguna infraccidn aduanera.

Por lo anterior. considerd que el incumplimiento ¢n el términe de Jos treinta
(30) dias previstos en el articulo 509 del Estatuto Aduanero para la expedicion
del requerimiento especial, no tiene como consecuencia juridica la
configuracién del silencio administrativo positive de que trata el articulo 519
ibidem, pues es evidente que este (ltimo, solo se refiere al incumplimiento de
los términos para tomar decisiones de fondo y, como quiera que el acto en

mencion gs de tramite, la omisién en ¢l cumplimiente de dicho término no da
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lugar a la pérdida de competencia de la administracién aduanera ni le impide

imponer una sancion dentro del trdmite que se inicia con el requerimiento.

Contemplé ademas que si en caso de que la actora pretendiera alegar cl
silencio administrativo positive por la no expedicion de la decision de fondo
dentro de los treinta (30) dias siguientes a la respuesta del requerimiento
especiai, también cabria lugar a su configuracion, pues entre la fecha ¢n que sc
dio respuesta (28 de julio de 2005) y la expedicién de la decision

sancionatoria (29 de agosto de 2005) transcurrieron menos de treinta (30) dias.

En cuanto a la legalidad de la sancién aduanera, su proporcionalidad vy
razonabilidad la juez & quo tuvo a bien considerar que los operadores de
transporte multimodat pueden responder por las sanciones aplicables a los
iransportadores en el végimen de trénsilo adnanero, toda vez, que conforme a
los articulos 372 a 374 del Estatuto Aduanero, el operador es responsable de ia
carga autorizada en la continuacion de viaje respectiva y con la cual se
autoriza el traslado de mercancias extranjeras por dos o mas modos de
transporte diferente en virtud de un Unico documento de fransporte, debiendo
cumplir dicho operador de manera correcta con la finalizacién del régimen de
transito dentro del término autorizado en la aduana de destino, sin que pueda
eximirse de tal responsabilidad por la subcontraiacidén que haga para realizar

adecuadamente la operacion.

En orden a determinar la legalidad de la imposicién de la sancién realizé un
analisis de los supuestos facticos probados en autos, encontrando demostrado
que la cantidad de mercancia a transportar y autorizada fue de 2.170 bultos,
segin consta en: i} ¢l Documento de Transporte Multimodal 01409263/0 del
25 de mayo de 2004, ii) aviso de Envio de Continuacion de Viaje del 21 de
julio de 2004, iii} los Bill of Lading WAQC1612 del 23 de mavo de 2004 y
01409263/G de 25 de mayo de 2004, iv} Registro de Finalizacion de Transilo
0322401 del 25 de mayo de 2004 ¥, v) Formato de Consulta de Inventario por
Documento de Transporte con Manifiesto 0620041000600572.
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A su vez, tuvo como probado que al efectuar la verificacion e inventario de la
mercancia recibida se conslatd que estaba conformada por un nimero total de

2.169 bultos, faltando un bulto respecto de la cantidad declarada al iniciar la

operacion.

Con fundamento en lo anterior, considerd que en el sub examine se configurd
la conducta sancionable atribuida a la sociedad actora, como quiera que la
cantidad de bultos recibidos al finalizar el trdnsito aduanero fue menor z la
antorizada en la Continuacion de Viaje 0004148 del 17 de junio de 2004 y que
fambién se evidencio una diferencia negativa de peso neto en la mercancia
arribada a la aduana de destino de 14,110 kg a 14.000 kg, lo que da cuenta que

efectivamente existio un faltante.

En cuanto a la desproporcionalidad que la demandante alega existe entre el
dafio supuestamente causado al Estado y el grade de la sanciSn impuesta,
precisd que la conducta sancionable contenida en el numeral 3.1.1 del articulo
497 del Decreto 2685 de 1999, establece como {inico supuesto para la
tipificacion de la conducta {a existencia de un [altanie, sin consideracién
alguna al valor o la cantidad de la mercancia, sancién que no se concibio como
graduabie. Dijo entonces que si en el presente caso, se enconird probado gue
el faltante de mercancia era de un bulto, la administracidn no estaba habilitada
para valorar tal circunstancia a efectos de determinar la sancién a imponer,

pues tal como se sefiald la sancién no se puede graduar,

[a juez de primera instancia estimd que la configuracién de faftantes en la
metcancia objeto de transito aduanero de suyo comporta un detrimento para la
administracién, toda vez, que implica la posibilidad de que entre a circular al
lerritorio nacional mercancia de procedencia extranjera sin el pago de los
tributos aduaneros, por lo que a su criterie es aplicable la conducta
sancionable, debiendo hacerse exigible ia Poliza Global 31863153 expedida
por Seguros del Estado S.A., la cual, se constituyd para garantizar ] pago de
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los tributos aduaneros y las sanciones que se generen por el incumplimiento de

la operacion de transporte multimodal.

Finalmente, no fue de recibo para la juez a gue el carge de desconocimiento
dc la Circular 188 de 2000, ya que en ¢l caso bajo estudio no puede asimilarse
el concepto de contenedor al de bulto, pues se trata de mercancia embalada en
bulios 1al como se describié en la Continuacién de Viaje 004148 de 17 de
junio de 2004, sin que se configure tal mercancia, por el hecho de estar
contenida en un contenedor, en una carga unitarizada o sin reconsolidar, por
tanto el hecho de haberse e¢ntregado un contenedor al finalizar e! transito, no
es un argumento valido para efectos de desviriuar la conducta sancionable
derivada de la configuracion de un faltante en el nimero de bultos recibidos en

la aduana de destino.

SUSTENTACION DE LA APELACION
(fls216 — 230)

Los motivos de inconformidad cxpuestos por 1a parte demandante, se contraen

a los sigulentes aspecios:

Se opuso a las consideraciones vertidas por la juez @ guo, mamfestando que al
o expedirse el requerimiento especial aduanero dentro de los treinta (30) dias
fijados por la ley para formularlo, se extinguié de manera irrevocable el
derecho de la administracidn aduanera para iniciar el procedimiento aduanero,
dando lugar a la aplicacién del silencio administrativo positive {articulo 23 del
Pecreto 1198 de 2000, modificatorio del articule 519 del Decreto 2685 de
1599},

Insiste tambicn en la configuracion del silencio administrative positive porque
la sancién fue mpuesta transcurridos mas de doce (12) meses contados desde
cuando se dio apertura a la actuacién administrativa hasta cuando se profirié la

decisidn sancionatoria,
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De otro Jado, sosticne que no es cierto que el operador de transporte
multimedal no haya demostrado el cumplimiento de sus obligaciones,
invirtiendo la carga de la prueba, toda vez, que esta se encontraba a cargo de fa
entidad aduanera, para cuyo efecto debia acreditar que la empresa sancionada

si habia incurrido en una infraccién por la existencia del supuesio [altante.

Dice que la administracién y la juez de primera instancia no consideraron que
el transporte e mercancias en el territoric nacicnal se hace al amparo de un
documento de transporte multimodal v no al ampare del formato de la

continuacion de viaje.

Reitera, que los conocimientos de embarque o “Bill of Lading” que obran en
el expediente administrativo, dan cuenta que ef lienado del confenedor le
corresponde al expedidor o remitente de las mismas v en dicha operacion no
pariicipa el operador de transporte multimodal, quien se obliga a recibir un
contenedor cerrado y sellado, puesto que se trata del encargo del transporte de

una unidad de carga, en este caso un contenedot.

Descarta lo expresado por la juez a gquwo respecto a la pluralidad de
consignatarios, ya que el contenedor entregado para su transporte se
encontraba destinado a un drnico importador y a través de un solo depdsito en

Bogotd, habilitado por la administracién de aduanas.

Sostiene que en el proceso estd acreditado que la administracién no efectud en
la aduana de partida un inventario de las mercancias que se decian contenidas
en €l contenedor. Que ne hay en el expediente un acta que haga constar que
hubo vaciado del contenedor y su posterior lienado, una vez realizado cl
invenlario {isico de las mercancias que se decian contenidas en ¢l contenedor,
consignacion de la actuacion del funcionario que practicd la diligencia de
inspeccion indicando el resultado de su actuacién en el sistema informatico

aduanero, fecha y hora de inicio y terminacion de la inspeccion fisica.
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Manifiesta ademés, que el documecnto dispuesto por la entidad enjuiciada,
denominado Registro de Finalizacion de Transiio 9322401, hace constar gue
el contenedor se entregd en la aduana de destino ¢on el precinto intacto, sin

dafio alguno.

Trae a colacion concepio de la DIAN, segun el cual, en las investigaciones que
se formulen por diferencia de peso o faitante de mercancia cuando no existan
indicios de saqueo, estas obedecen a razones justificables, por tanto, no toda
diferencia debe ser reportada como incumplimiento, para tal efecto, la aduana
de destino debe efectuar inspeccion fisica de los precintos y de la carga y al no
existir ninguna scfial de saqueo ¢l faltante no puede ser atnbuible al
transportador. Que en este caso estd probado que el contenedor se recibio de
conforinidad con la declaracidon del expedidor (anotacion realizada en el
Documento de Transporte Multimodal 01409263/0), siendo claro que la
empresa demandante no recibié las mercancias por su descripcion o

inventariadas, sino que recibid una unidad carga, cerrada y sellada.

Reitera, que la sancion descrita no se encuenira estabiecida expresamente para
el incumplimiento de una operacidn de transporte multimodal, que debe darse
aplicacion a la normatividad andina, aspecto que omitié la juez de primera

instancia al estudiar el presente caso.

TRAMITE DE LA ACCION EN SEGUNDA INSTANCIA

El recurso de apelacién presentado por la parte demandante fue concedido por
el Juzgado Sexto Administrative del Circutto de Cartagena, mediante auto de

fecha 15 de noviembre de 2011 (f1.232).

Por medic de proveido de 24 de enero de 2012 (11.235), fue admitido el
recurso de apelacion y, posteriormente, a través de auto de 27 de febrero de

2011 (f1.237), se ordenod correr traslado a las partes para que alegaran de
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conclusion v al Ministerio Piblico para gue emitiera su concepto; término
dentro del cual, la parte demandada reitera los argumentos expuestos en las
distintas etapas procesales (f15.238 — 249); la parte demandante a su vez,

mantiene las razones del recurse de alzada (fls.260 — 267). El Ministerio

Piblico guardo sitencio.
Hecho el anterior recuento, se decide, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES DE LA SALA

PROBLEMAS JURIDICOS.

¢Opeta el fenomeno juridico del silencio administrativo positive, cuando la
adrministracion aduanera no formula el requerimiento especial aduanero en el
termino legaimente establecido para ello, teniendo en cuenta que no contiene

una decizsion sancionatoria definitiva?

¢Resulta inaplicable a los operadores de transporte multimodal el régimen
sancionatorio previsto para los transportadores en las disposiciones que

regulan el régimen de transito aduanero?

¢Es responsable el operador de transporte muitimodal de incumplir ef régimen
de transite aduanero, cuando ¢ntrega fa mercancia con un faltante de bultos
respecto al nimero consignado en los documentos que desde el inicio amparan
dicha operacion, teniendo en cuemta las condiciones pactadas para el
transporte del contenedor y que los precintos colocados en el mismo llegaron

¢n buen estado a la aduana de destino?

Los motivos de inconformidad manifestados por la parte demandante, los
desaia la Sala bajo los siguientes argwmentos, resolviendo uno a uno los

problemas juridicos planteados;
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* ;Opera el fenémeno juridico del silencio administrative positivo,
cuando la administracién aduanera no formula el requerimiento
especial aduanero en el término legalmente establecide para ello,
teniendo en cuenta que no contiene una decisién sancionatoria

definitiva?

Seiiala Ja parte actora, que le tue vulperado su derecho al debido proceso
debido a que la investigacién administrativa adelantada por la DIAN en su
contra, no se suttio dentro de los términos que consagra el articulo 509 del
Decreto 2685 de 1999 v, a su parecer, consecuencialmente opera el silencio
adminisirative positivo contemplado en el articulo 519 ibidem. Anota, que si
bien el requerimiento especial aduanero €s un acto de trimite, debid {a juez de
primera instapcia tcner en cuenta que sin ¢ste la administracidn no podia
adoplar una decision de fondo sobre el asunto, por lo que resulta factibie la

configuracion del silencio administrative positivo.

Para dilucidar este punio, conviene traer a cuento el contenido de la normativa

en que basa la parte recurrente este argumento de la apelacion, asi:

“drticulo 319, Incumplimiento de térmings. Los términos pova decidir de
fonde previstos en el presenie capifulo, son perenfarios v s incumplimiento
dard lgur al silencio administrativo positive. Cuande el procedimiento se
hava adefantado pare imponer ung soncion, se entenderd fallade o faver def
administrado. Cuanido el procedimiento se haye adelantade para formular wna
liquidacion oficial, dard fugar a la firmezg de la declaracion. En los casos de
mercancia aprehendida para definicion de sitwacion juridica, darc lugar a la
entrega de la misma al interesudo. previa presentacion y aceptacion de la
declaracidn de legalizacion, concelando los wiburos adnaneros o gue hubiere

lugar y sin el pago de soncion alguma por concepto de rescate. ..

. Habra fugar o la aplicacion del silencio administrativo positive cuondo
desde fa iniciacion del vespective proceso. Iuxyan franscurrido mds de idoce
{12} meses sin haber desarrollado el procese y proferido la decision de
Jonde.” (Negrilla fuera de texto)
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El texto de la disposicién en cila es claro al sefialar que el silencio
administrativo positivo en el ambito sancionatorio aduanero opera frente a
decisiones de fondo, es decir, aquelias que pongan fin a las actuaciones de la
administracion, sea imponiendo la sancién o relevando al administrado de
cualquier responsabilidad que se haya podido generar por el incumplimiento

de un deber aduanero.

En el caso de marras, la parte aclora reclama la configuracion del silencio
positivo administrativo respecto del requerimiento especial aduanero, el cual,
no contiene la decision definitiva que culmine con el tramite administrativo
sancionatorio, sino que el mismo se profiere con dos finalidades: i) proponer
J]a imposicién de una sancion por la comision de una infraccion administrativa
aduanera y, ii) para formular liquidacion oficial de correccidn o de revision de

valor.

Asi las cosas, se tiene, que el requerimiento especial aduanero no es de
aquellos actos que pueden dar origen al silencio positive administrative en ¢l
campa sancionatorio aduanero, puesto que su finalidad es la de permitir que se
pueda llegar a tomar una decision de fondo respecto del acaecimiento de una
infraccion aduanera, pero no contiene la manifestacién de la voluatad de la

administracion que da por terminada dicha actuacion.

Sobre esta tematica ¢l H. Consejo de Estado a través de su jurisprudencia ha

precisado’;

“...De la norma en cita se advierte que el silencio administrativo positivo se

confignia en doy casos:

El primero. cuando se wncumplia el término pura resolver el recurso de
reconsideracion, esto es cuando el acto definitiva se proferia después de los

ires meses siguientes a la presemtacion del recurso (inciso 4° del articulo 519),

' Cunsepo de Bxtwdo, Sala de o Contenviose Admimstrative, Secqaon Cuania Semientia de 29 de actubre de 2009, Exp 16162, C P Hugao
Fernanido Basndus Dareenas
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Ef segundo. cuundo desde la iniciacién de lo actuacidn administrativa
franscurrian 12 meses sin que s hublera praferido decisién de fondo (inciso 5°
del articitlo 319)

Sont esos los casos en que el legislader consagraba expresamente el silencio

adminisirativo positivo ...

La Sala precisa yue la consagracion del silencio administrativo positive se
entiende coands el legislador expresamente asf lo institupe de forma que no
debe guedar ninguna duda en el sentide de gue la consecuencia del
vencimiento del plazo sea la pérdida de la competencia de la administraciin y
¢l nacimiente de un acto ficto o presunte a fivor del administrado. Ahora
bien, en general, los térmimos provesales que tiene el Estado pava profevir las
decisiones caorrespondientes son términos de lipo perestorio pero no
mecesariamente precluvivos. Ly decir gue, asi esté vencido wn plazo., la
decision correspondiente resulta vdilida y eficaz, safvo gue ¢l legislador
evpresamente hava consagrado ofra disposicion como cuando estipule o
preclusion del término en el senrido de indicar gque la Administracion pierde
comperencia para decidir y g, en su fugar, surfa el acto ficio o presunio

Javarable al administrado...” (Negnila fuera de texio)
¥ en pronunciamiento mas recicnte ha reiterado’:

~...en general. los terminos procesales gue tiene ef Estado para proferir las
decisiones corvespondientes son rminos de tipo peremtoriv pero no
necesariamente preclusivos. £s decir que. asi esté vencidn un plazo. la
decision corvespondiente rvesufte vdiida v eficaz, salve gque el legislador
expresamente huya comsagrodo ofra disposicion come cuondo estipuia la
preclusion del rermino en el sentide de indicar gue fa Administracion pierde
competencia para decidic y que, en su fugar, surfa ef acto ficte o presunio
Javorable ol administrado. El venciniento de los plazos meramente perentorios
puede implicar lu responsabilidad personal def agente que se ho demorado en
romar la decision pero no afecta la volides de la decision misma. Fse tipo de
plazos son los mds comuries en el derecho procesal. como por ejemplo. ef

plazo para dictar la sentencia que instituye ranio el C.C A como el CP.C. Asi

! Corseyo de Estady. Sala de b Contencerso Adinimisiratno, Seccton Coactd senvencey de 12 de abad de 302 Exp 17497 CF Hugo
Fermirndo Bastidas Boarcenas
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esié vencide el plazo, la semenvia es valida y eficaz. sin perjuicio de gue pueda
existir en un momento dado responsabitidad personal del funcionario judicial

st el vencimiento del pluze ocwrric mjustificadamerne.

En general, las novmas de competencia temporal. esio ¢s, por razin del
tiewmpo, que es el tema que subvoce en un plaze legal para producir ung
decisién, deben interpretarse a javor de la competencia misma. Asi. solo
enando estd expresamente previsto ofvo efecto, el vencimiente del plazo no
comporia siempre y Recesariamente un caso de sifencio adminisirative positivo

y mucho menoys de indidad de los (wios adnimistraiives.

En o easo conereto no se discite, porque es un hecho reconocide por ambas
partes, gue o DIAN expidia el requerimiento especial aduanero por fuera del
términe de los 30 dias a que alnde el articulo 30% del Decrero 2685 de 1999,
Pero rambién es un hecho cierto, vy ne desvirtuodo pov lo parte uctora, gue la
DIAN imicid la acruacion admimistrativa para formuldar I lquidacion oficial
de revision de valor dentro del térming de firmeza de las covresporufientes
declaraciones de imporiacion. Estas circunsiancias de hecha indican que la
DIAN actué con competenicia, pues lo hizo deniro de fos plazos legalmente
establecidos y, por tamto, no viold el derecho al debido procese El
descanocimiendn del [drmine perentorio de los 30 dias, come se comems,
podria implicar I responsabilidad personal del agente que expidia ol acto de
wdprite pera famdads implica la milidad de las actwaciones swrtidas con
posterigridad a la expedicion de ese requerimiento, con mayor razon si el
requerimiente s expide en oiva de las oportunidades procesales que prevé la

fey powa ef efecro, .

Resuita menester entonces, traer a colacidn e! texto del articulo 509 del
Decreto 2685 de 1999, para verificar si ¢} mismo contempla de manera
inequivoca, la configuracton del silencio adminisirative positive al no ser
proferido ¢l requerimiento especial aduanero dentro del término de treinta (30)

dias alli previstos:

“Articule 309 Teérmino para la formulacion del requerimiento especial
aduepiero v comenido del mismo Establecida la presunta comisién de una

infraccion administrativa aduanera, o surtidos los trdmires de aprebension,
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reconociniiento y avalio de wna mercancia, o identificadas las cawsales gue
dan fugar o la expedicion de Liguidaciones Oficiales; la autoridad aduarers
dispondrd de treinta (30) dias para formmlar Requerimiento Especial
Aduanero. el cual deberd contener como minimo; la identificacion del
destinarario del requerimiento; relacion deiallada de los hechos u omisiones
constitntivos de lo infaccion aduoriery o propuesta de Liguidacion Oficiul
causal de aprehiension y avaltio de Ia mercancia. las pruebas practicadas, las
normas - presunfumente  infiingidas, término  para  dar  respuesta ol

Reguerimiento v sancion gue se propone. 5i procede.™

Tal como quedd demostrado, cl silencio administrative positivo no se predica
del requerimiento especial aduanero, ya que no existe norma especifica que lo
consagre expresamente y tampoco se le puede enmarcar en la hipdtesis
contenida en el articulo 519 del Decreto 2685 de 1999, debido a que no es un

acto que decida de fondo la actuacion administrativa sancionatoria,

¢ . Resulta inaplicable a los operadores de transporte multimodal ¢l
régimen sancionaforio previsto para los transportadores en las

disposiciones gue regulan ¢l régimen de transito aduanero?

I.a solucion al debate planteado conlleva a establecer el alcance o contenido
de la obligacion que adquirid la parte actora en su calidad de operador de
transporte multimodal de la mercancia sujeta al régimen de transito aduancro,

objeto de debate.

El articulo 372 del Decreto 2685 de 1999, establece la responsabilidad de los

operadores de transporte multtimodal de la siguiente manera:

“drticvio 372, Responsabilidad del Operador de Transporte Multimodal, Sin

perjuicio de las vesponsabilidades comerciales. el (Operador de Transporie

Miuelrim crd responyable por el povo de ribitos adugneror en caso de e

fa mercqneia por €l ransportadu se pierda, o se deferiore durante la vigencia

de la eperacicn en el ferrworio adugmere nacional, sin perjuicio de Ia
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vesponsabilidad por fa no finalizacion de fg operacion en el tiempo auiorizado

por fa Adugna de Jngresa.” (Subrayado fuera de texto)

respongabilidades. Dicha disposicion preceptia:

“drifewle 374, Antorizacion de la continuacion de viaje. Para la autorizacion
de la Continuacion de Viaje por ef teryitorio adiianero nacional af amparo de
un comirate de ransporte multimodal, o cualquier documento gue haga sus
veces. debera presentarse copia del documermio de fransporte en el que se

especifigue ef destine final de las mercuncias.

fa ¢fecucicn del transporte_multimodal deberd realizarse enm_un_medio de

transporie perteneciente o loy Qpergdores de Transporte Muliimodal, cuve

control estd a carge del Ministerio de lransporte o yubcontratados con

empresas fransportudoras legalmente constituidas. La_subcontratacidn _gue

realice ef Operador de Transporie Muitimodal para la ejecucién de Ig

operacion, ne lo exonera de su responsabilidad de finalizar la operacion en ¢l

iériino antorizadoe por I Aduana de Partida r el 0 de log fributos
adugneros suspendifios en vase_de pérdida de fa mercanciy...” (Subrayado
fuera de texto)

disposicién reza:

“Articuto 389. Aspectos no regulados. A los aspectos aduaneros no regulados

pura las operaciones de transporte mulfimodal v de cabotaje, les serdn

A su vez, el articulo 374 ibidem, prevé que la ejecucion del transporte
multimodal deberd realizarse en un medio de transporte de propiedad del
operador autorizado, pero permite que estos subcontraten a empresas

transportadoras para tales efectos, lo cual, no los exime de sus

Se¢ debe tener en cuenta, que el Capitulo H del Titulo VII del Estatuto
Aduanero, no reglanienta todo los aspectos concernientes al incumplimiento
de las obligaciones aduaneras que se encuentran en cabeza del operador de
transporte multimodal, razén por la cual, en su articulo 389 remite al Capitulo

I del mismo 1itulo, que regula el régimen de ftrdnsito aduanero. Dicha
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uplicables las disposiciones establecidlus en ¢ste Decreto para el ndnsito

arfitgnery. én cuanto ne Ies sean comtrarias.”

Por tanto, al remitirnos al capitulo en comento, se observa, que en lo atinente a
las responsabilidades de los transportadores cn el régimen de trénsito

aduanero, sefiala lo siguiente:

“Ariiculo 356, Responsobilidades ...
. La empresa franspoviadora rexspandera unte lu awtoridad aduonera por la

Jinali=acion del régimen dentro de los plazos emtorizados v por Ia correcta

ejecucion de fa operaciin de mransito aduanero.”

En lo que respecta a las causales de finalizacion del régimen de fransito

aduanero, sefiala el decreto, lo siguiente:

“Apticrdo 369 Finalizacion de la modalidad La modolidad de frdnsire

aduanero finaliza...

.51 se presemran inconsiviencias  enitre los dafos consigrados en fa

Declaracion de Trdnsite Adwanero v la mercancia recibida o st se detecton

posibles  aduniteraciones en dicho documento, o irvegularidades en los
empagnes, embalgies v precintos aduaneros de la meveancia que es objeto de
entrega. o ésta se produce por fiiera de los 1érminos autorizados por la Aduana
de Partida. el deposite o el Usiario Operador de la Zona Franca efaborard y
remitivd a la Aduona el acta correspondienie, ta cual deberd ser firmada por el
rransportadior e informard de inmediare a las aworidades adyaneras o través

del sistema informdtico aduanero...” (Subravado fuera de texto)

Resulta pertinente también, traer a colacidon la disposicion referente a las
infracciones y sanciones en que pueden incurtir los transportadores, que en lo
pertinente al caso bajo estudio, para la época de ocurrencia de los hechos,

establecia:
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~dpticulo 497, Infracciones aduaneras de los fransportadores y sanciones
aplicables. Las infracciones aduaneras ¢n que pueden incurrir las empresas

rransportadoras v las sanciones asociadas o su comision son fas siguientes. ..

...3. En ef Régimen de Trdnsito Aduanero y en lus operaciones de transporte

multimodal.
3.1 Gravisimas. ..

3.1.1 Entregar la mercancia objeto del résimen_de Fransito Aduanero con

wenos pese. iratindose de mercancia o granel o camidad del consignado en la

Declaracion de Transito Adwoners...” {Subrayado fuera de texto)

Conviene igualmente citar e! contenido de la Decision 331 de [993 del
Acuerdo de Cartagena, hoy Comunidad Andina de Naciones, en cuanto a la

responsabilidad del operador de transporte multimodal, 1a cual., dispone:

“Articulo 6.- La responsabilidad def Operador de Transporte Muitimodal por
las mercancins abarca el periodo comprendido desde ¢f momente en que

foma las mercancias bajo su custodia hrasty el momenio gque las entrega.

Adrriculo 7.~ El Operador de Transporte Midtimodal serd vesponsable de las
acciones v omisiones de sus empleados o agentes en e wiercicie de sus
Junciones. o de las de cualguier oira persona a cuvoes servicios recurra para el

cumplimiento del contrato, come si esus acciones n omisiones fuiexen propios.

Ariicuio 9.- Sin perjuicio de lo dispuesio en los articilos 11 y 13 a 19 de la
presente Decision, el Operador de Trausporte Multimodal serd responsable
de ia pérdida o el daito de Ias mercancias. asi como del reiraso en su entrego,
§i el hecho que ha causado la pérdida. el dufio o el retrase en Ju entrega se
produjo cuando fas mercancias estaban bajo su custodia, en los términos del
irticule 0, a menus gque pruche gue no medio cvlpa o negligencia de su parte,
ni de parte de sus empleados, agenres o cualguiera otra de lay personas
sefilodas en el articulo 7. para ocasionar la pérdida, ef dafio o el retraso, o

contribuir o ello.” (Neglitla fuera de texto)
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Finalmente, es del caso atender las voces del articulo 531 de la Resolucidn
4240 de 2000°, que acerca de la efectividad de las garantias gue respaldan las

obligaciones de los intervinientes en las operaciones aduaneras, estatuye:

“Ariictiio 331, Efectividad de garantias cuyo pago se ordena en un proceso

adminisirative sancionamario. En el acto administraiivg que decide de fondo la

imposicidn de una saucidn, el decomiso de una mercancia o la formulacion de

una Liguidacion Oficial, se_ordenard hacer efectiva la _garantia, si o ello

fhiere higar v se notificara o la entidad garante.” (Subrayado y negrilla fuera

de texto)

Luego de revisar las anteriores disposiciones, encuentra la Sala, que las
responsabilidades de los operadores de transporte multimodal son las
siguientes: 1) el pago de tributos aduancros en caso de que la mercancia por €l
transportada se pierda o se deteriore durante la vigencia de la operacidn en el
territotio aduanero nacional y, 1) la finalizacion de la operacion en el tiempo

autorizado por la aduana de ingreso de la mercancia procedente del extranmjero.

Asimismo, responden como transportadores en el régimen de transito
aduanero por la entrega de la mercancia con el cumnplimiento de todas las

exigencias legales dentro de los plazos sutorizados.

[Uno de esos deberes es precisamente entregar en la aduana de destino la
mercancia que le ha sido encomendada, en las mismas condiciones que segin
la documentacidon aduanera que respalda la operacion de transito, le fue

proporcionada,

Aunado a ello, se tiene, que las disposicicnes en cita, son suficientes para
desvirtuar e! argumento expuesto en la sentencia apelada, referente a que la

autoridad aduanera estd haciendo una aplicacion extensiva a los operadores de

" for [y cuaf 22 ceglartientd el Decrsto 2685 e diciembre 28 de 1509
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transporte multimodat de la sancion prevista en ¢l numeral 3.1.1 del articulo

497 del Decreto 2685 de 1999,

En primer lugar, porque ¢l mismo articulo 372 de dicho compendio
normativo, gue describe las responsabilidades del operador de transporte

multimodal, sefizla claramente que enire elias se cuenta el pago de tributos

aduaneros en case de aue la mercancia por &l transportada s¢ pierda,

situacidn que sin lugar a dudas permite infertr que el fraslado de la mercancia
de la aduana de pariida a la aduana de destino corresponde realizarlo a dichos

operadorcs.

En segundo lugar, porque el articulo 374 ibidem, dispone expresamente que el
transporte de la mercancia en esta modalidad dcbe realizarse en un medio de
transporte de propiedad del operador, dejando abierta la posibilidad de
subcontratar a una empresa transportadora para que le preste este servicio, sin
que ello de lugar a la exoneracién de cualquier responsabilidad por la pérdida

de la mercancia durante ¢l recorrido entre la aduana de partida v la de destino.

Y en tercer lugar, porque es el mismo ordenamiento juridico aduanero el que
permite aplicar todas las disposiciones concernientes al régimen de transito
aduanero a los operadores de transporte multimodal, entre las que figuran las
sanciones que se pueden imponer a los transportadores en virtud del

incumplimiento del referido régimen.

Advierte la Sala, que ios preceptos nacionales y supranacionales trascritos,
confluyen cn establecer de forma clara que el operador de transporte
multimedal tiene las mismas obligaciones correspondientes a quienes se
encueniran bajo el régimen de transito aduanero, es decir, es responsable tanto
de la entrega de las mercancias en ia aduana de destino como de la entrega de

los documentos que la respaldan dentro del término sefialado por la IDIAN.
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Esto ultime es necesario, no para el lleno de un mero formalismo, sino porque
le permite a la anotada entidad tener certeza respecto del cumplimiento de la
responsabilidad que le compete a cada une de los obligados aduaneros,
incluidos los operadores de transporte multimodal, para asi establecer la

ocurrencia de [a infraccion aduancra y la sancidén a imponer.

En ¢ste orden: de ideas, se puede afirmar, que la normativa andina no contraria
de manera alguna las disposiciones dadas por el Estatuto Aduanero en cuanto
al procedimiento adminisirativo gue debe cumpiirse para imponer sancién por

la comision de una mfraccion administrativa aduanera.

Por las anteriores razones, s¢ ticne, que este cargo de la apelacion no tiene

vocacion alguna de prosperar.

¢ . Es responsable el operador de transporte multimodal de incumplir
el régimen de transito aduanero, cuando enfrega la mercancia con
un faltante de Dultes respecto al nimero consignadoe en los
documentos que desde el inicio amparan dicha operacién, teniendo
er cuenta las condiciones pactadas para el transporte del
contenedor y que los precintos colocados en el mismo llegaron en

huen estado a la aduana de destino?

Como fue explicado precedentemente, el régimen aduanerc bajo estudic
culmina, entre otras situaciones, por la entrega de la mercancia con menos
peso, tratandose de mercancia a granel, o cantidad de la descrita en la
declaracion de transito aduanero, es decir, con el incumplimiento del operador

de transporte multiinodal.

Fn virtud de lo anterior, corresponde a esta judicatura analizar el material
probatorio contenido en el expediente, con el fin de verificar si {a parte actora

se encuentra incursa en la conducta sancionable que se le endilga o, si por el
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contrario, cumpli6 a cabalidad con jos deberes propios de los operadores de

transportc muitimodal.
En el informativo se encuenira acreditado lo siguiente:

-11.6 expediente administrativo: Continuacién de Viaje 0004148 de 17 de junio
de 2004 con namero de aceptacién 2506 de 19 de junio de 2004, en la que
consta que la mercancia sometida a dicha modalidad consta de dos mil ciento

setenta {2.170) bulios, con un peso bruto de 14.342 kg.

-11.7 expediente administrativo: Documento Andino de Transporte Multimodal
01409263/0 de 17 de junio de 2004, en el que se scfiala que la mercancia
importada consta de dos mil ciento setenta (2.170) bultos, con un peso
registrado de 14.342 kg, consignada a Top Plaza Corporation, JAS
Forwarding de Colombia S.A., Zona Franca dc Bogeta de Colombia vy Carga
Directa OTM S.A.

-fl.16 expediente administrativo: Aviso de Envio de Continuacion de Viaje de
27 de julio de 2004, en el que se registra a la mercancia como un {1} sofo bulto

v un peso de 14.110 ke,

-11.18 expediente administrativo: Planilla de Recepcion 4720041000048687 de
24 de junio de 2004, en ka que se resefia que la mercancia objeto de discusion
arriboé a la aduana de destino con dos mil ciento sesenta y nueve (2,169) bultos
y un peso de 14.000 kg, resaitando el faltante de un (1) bulto respecto de los

consignados en la continuacion de viaje v demds documentos de transporte.

«f1.20 expediente administrativo: Documento de Transporte “Bill of Lading”
(H409263/0, en el que se registra que la mercancia objeto de controversia
consta de dos mil ciento setenta (2.170) bultos, con un peso de 14.342 kg,
consighada a Top Plaza Corporation, JAS Forwarding dc Colombia S.A.,
Zona Franca de Bogota de Colombia y Carga Directa OTM 8. AL
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-f1.35 expediente administrativo: Acta de Inventario e Inconsistencias 3460 de
22 de junio de 2004, suscrita por funcionarios de las Compafiias Zona Franca
de Bogota S.A., Traficos y Fletes S.A., y JAS Forwarding de Colombia S.4A.,
en ia que se resefia que la mercancia objeto de controversia llegd a la aduana
de destino con dos mil ciento sesenta y nueve (2.169) bultos y un peso de

14,000 kg, poniendo de relieve ¢l faltante de un (1) bulto.

Revisado ¢l anterior acervo probatorio, se observa, que la mercancia objeto de
conlroversia regisirada en fa Continuacion de Viaje 0004148 de 17 de junio de
2004 con nimero de aceptacidn 2506 de 19 de junio de 2004, constaba de dos

mil ciento setenta {Z2.170) bultos, con un peso bruto de 14.342 kg.

Este numero de piezas concuerda con ef registrado en el Documento de
Transporte “Bil of Lading” 01409263/0 v en el Documento Andino de
Transporte Multimodal con igual setie, lo que permite inferir a esta Sala que
efectivamente la mercancia que ingrese a la aduana de partida estaba

conformada por dos mil ciento setenta (2.170) bultos.

T.as anteriores pruebas, no dejan manto de duda acerca del incumplimiento del
régimen de fridnsito aduanero por parte de la Sociedad Carga Directa O'TM
S.A., pues salta a fa vista que la mercancia obieto de esta modalidad aduanera
fue entregada con menor cantidad de bultos a la referenciada en cada ung de
los documentos que amparaban la operaciéon que le fue autorizads, lo que
evidencia la existencia de inconsistencias entre los datos consignados en ia
continuacion de vigje y demas documentos de transporte v la mercancia
recibida, configurandose la hipdtesis normativa contenida en el inciso 2° del
literal a} del articulo 369 del Decreto 2685 de 1999, asi como la establecida en

el numeral 3.1.1 del articulo 497 ibidem.

Ahora bien, contratio a lo expuesto por la parte recurrente, se debe precisar
gue ¢l hecho de que los precintos con los cuales fue sellado el contenedor en

el que se embaid la mercancia para ser transportada, hayan llegado en buen
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estado, no indica que el operador de transporle multimodal se encuentre
exonerado de la responsabilidad derivada del faltante de bultos que se registro
y comprobé en la aduana de destino, puesto que lo primero constituye una
obligacion adicional a la de entregar ta mercancia en las mismas condiciones a
las recibidas, cuyo incumplimiento da origen a una sancién diferente a la

analizada en el asunto de inarras,

Fn un caso similar al sub examine, el H. Consejo de Estado a través de su

o . - . . . - F
jurisprudencia, hizo las sigulentes precisiones

“ . En sentencias de 7 de marzo de 2002, 22 de abril de 2004° y 2 de marzo ds
2006 7 y. ol decidir acciones andlogus o la presenie, la Sala tuvo eportunidad
de promuwiciarse respecto del cargo que vuelve a plantearse y lo desvirtud con
fos razonamientos gue reftera, por ser enteramente aplicables a la cuestion

gue en el sub-iudice se confrovierfe. Dijo la Sala:

«En el presemie caso. si Men no puede imputarse a la empresu
ransporiadera de manera divecta el evceso del peso encontrado af
arribar la mercuncia a la civdad de Medellin, que desde ¢l embargue de
la mercancia en la ciudad de Cartagena figurabg en 9,330 kilos. como
conste en el Manifiesio de Carga expedido en Ia ciudad de partida, y
aunque el articulo 1027 del C. de Co. establece gue "Cuando ias cosas o
fransportar consistan en contenedores, paletas, guacales y en general.
unidades cerradas. selladas o precinmadas, éstas se considerarén como
utidad de carga v deberdn ser emtregadas por el wansportador en el
mismo estade e¢n yue las recibe”. no lo es menos gue el articulo 3 del
Decreto 1909 de 1992 sefiala que son responsables de las obligaciones
aduaneras. el importador, el prepictario, o el tenedor de la mercancia e,
igualmente, serdn responsables de lus obligaciones que se deriven por su
intervencion, el transportador,  depositario,  intermediarie v el

declarante.

* Consejo de Estado, Sala de 1o Comtencise Admimstratre, Stcodn Pransia. scotencn de 02 de dicemble de 2010, Exp 2003000032 -
(7, < P Marka Clawdia Rojas Lasao

"Expediente 7165 M P Dra Olga Tnds Nowanetz Bamrero

* Expedients 7791 M P Dr Cerilo Arcinsegas Audrade

! Expediente BA7] MP Dv Gubriel E Mendoza Manels
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De manera que no se puede exonerar de responsabilidad a las empresas
de fransporite respecto de Ju determinacion del pese de la mercancia que

rransportan, pues, dentro del giro de la_actividad que _realizan. deben
constutar los datos consigrnados en la respectiva declaracion de trimsito

aduanero. especialmente el peso de la mercancia, ya gue se rata de

mercanciiz sin nacionalizar; el hecho de recibir v de entregar el medio de
fransporte precintodo no exorerd de responsabilidad aduanera porque

1o se le esta samcionanda por infroducir mercancias al vehiculo que la

transporta sino por la wmision de verificar el pese de la mercancia que

8 LORDTOME niregar a lg aduana de destino,

La Sala ya se habia pronunciade sobre el tema oqui tratade de fa

N &
FICuiente manarg.

Recudrdese que las mercancias gue se transportan bajo ef régimen de
Trdnsite Aduanero son mercancias que no fuan sido inspeccionadas en fa
formia en gue s¢ requicre para efectuar 1o naciondalizacion, pues apenas
llegadas af tervitorio nacional son conducidus hasta la Zona Franca o of
Depésifo autorizado, es decir, como no han cancelade los tributos

aduaneros la aplicacién de dicho régimen debe ser en todo esiricto.

Por o ranio. erg obligacidn del rransportador verificar gué era Ip que

transportaba, mdxine si_como lo enseffan fos ponnas que contienen

fas obligaciones adunaneras de las empresas transportadoras, constituye

tna falta  odministrafiva  fransportar _exceso  de mercancig ne

naclenalizada, en cugnto al ndmeroe de bultos o en cuanto a su peso. Ef
hecho de que ofras personas respecto de las cuales tambien se les exige

el acatamirnto e obligaciones aduaneras hayvan omitide sus
responsabitidades, o gue otra persona diferente al transportador haya
difigenciade lo Declaracion de Trdnsite Terrestre no enerve g
responsabifidad de la empresa actora, pues, si en el simpie contrato de
transporte de mercancios el wonsportador se obliga a desplazar de un
lugm a otro. por el medio determinado v demtro del plazo fijado, v a
enfregarius o su destingrarie. o cambio de un precio Namudo flete o

porte. fo que implica que el transportador en todp momenfe conservg el

* Expediente 7377, sentancia de abnt 4 de 2002, Magistrads Porente, doclora Olga és Navarrete Bamrern
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poder de direccidn, de contrel de gestion de fa operacion del
desplazamieito, dominio que justifica la responsabilidad que pesa sobre
é a partir del momernio en que se hace carge de la mercancia, con
mavor rozén, como va se ha precisado, cuando se frata de fransporte de
mercancias extranjerus gue han ingresado al pals y que se deben
entregar en la Aduana de Destino o en el deposifo autorizade, la
obligacign_del vansportista incluye la verificacidn de ilos datgs
consignados en la Declaracidn de Trinsite Aduanero, sin que seq de
reciba el hecho de gue gutregd la mercancta en el mismo estado ¢n que
la recibic pues el contenedor gue la conduje llegd con los precintos
colocados por funcionarios de g aduana de partida.

Tanto es asi, gue fg Declaracion de Transito Adwanero osfenty el mismo
valor del manifiesto de carga. 51 bien es cierte que en ¢l caso de éste
uitimo es la empresa transpovigdora quien expide ol documento v, por
ende. es responsable de la veracidad del contenido del mismo, aunque en
el cave en estudio no fue ia actora gquien elabors v presentd ante lay
awtoridades aduaneras la Declaracidn, no por ello puede eximirse de
responsabilidad frente a la contravencion aduanera gue se le imputa.. »

(regrifla fuera de texto)

Para lo Sala. la circinstancia de gue el ransporiador diligencie T DTA con

base en g informacion que le suministra ¢l declarane o importador e la

mercancia, ne lo exime e responsghilidad por las faltantes en ef mimero de

bultos advertida por parte de la DIAN of arriba de la mercancia a la adunana

de desting, pues estd obligudo o verificar no solamente el peso de lu mercanci

sing la cantided que en virtud del contigro de transporte se obliga a entregar

en esta ultima.

La actora sosriene que la conformidad entre la cantidad consignada en la
declaracion y g que arrofe Iu mercanciv en la verificacion es responsabifidad
del declarante habida cuenta de gue realizé el trdmsito aduanere de Ig
mercanciu en tin comtenedor cervade. precintado v sin inveniariar, gque
fransporti v emtregod cevrado, con el precinto aduanera intacto, sin inveniariar

yeon el peso que figurd en Cartagena
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Para la Sala no es vilido el argumento expuesto por la actora, pues fie
precisamente esta ta omision que acarred la sancion. Como queds visto. para
que la qetora en su calidad de wonsportadora pudiera exonerurse e
responsabilidad por las faltanies advertidas, no bastaba con que lnbiese
pesaddo lu mercancia en fa bascula de la Aduuna de Partida (Cartagena) Era
indispensable poner en conocimiento de la cwioridad aduamera en ese
momento, la diferencia adverfida y gue en Ja DTA se registrara eén forma
expresu la cantidad real de la mercancia, para asl corregir la fnexactitud del

daro consignado en relacién con la cantidad ™ {Subrayado tuera de texto)

Teniendo en cuenta lo anterior, a juicio de la Sala, fa DIAN actud apegada a
las disposiciones que regulan la materia, por ello, ante el incumplimiento
probado de la parte actora de entregar la mercancia completa conforme la
recibié en la aduana de partida, légica conclusion es la actualizacion de las

consecuencias de derecho que se derivan de dicho incumplimiento.

Por otro fado, debe precisarse que no le asiste razon a la patte actora cuando
afirma que en los actos demandados se desconocié la doctrina de la DIAN
referente a que la mercancia transportada en un sole contenedor es
considerada como un bulto, sustentada en el contenido de la Circular 0188 de
2000, expedida por Ia DIAN,

Frente a ello se debe precisar, gue si bien es cierto en elia se estabiece gque
“...Cuando por las condiciones del contrato de transporte los contenedorves
salgan del puerto sin desconsalidar, es claro gue el informe de inconsistencias
se hard frente al contenedor como bulto...”, no lo es menos que ¢l alcance
que sc l¢ dio a dicho concepto se limfia precisamente a esa actuacion, esto ¢s,
al mtorme de inconsistencias previsto en el acticuto 98 del Decreto 2685 de
1999, pero no puede hacerse extensivo a la concepcién de bulto prevista en el
régimen  sancionatoric  aduanero, especificamente para Ias  situaciones
enlistadas en el articuio 497 ibidem, atendiendo el postulado del artfculo 27°

del Cédigo Civil.

" Cuando of senbdo dola ley sea clano, i s desmend2id su lengr lglal a potesto de consulba su esphiny
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Aunado a lo anterior, debe precisarse que cuande la importacion de una
mercancia estd soportada en documentos de transporte dirigidos a varios
consignaterios dicha postura no es aplicable, de conformidad con lo
establecido en el articulo 1° del Decreto 2685 de 1999, antes de ia

modificacién introducida por el articulo 1° del Decrete 2101 de 2008:

“Articule 1. Definiciones para la aplicacidn de este decreto. Las expresiones
nsadas en este Decreto para efectos de sy aplicacién, fendrdn el significodo

gue a contimiacion se determina. ..

LBULTO, Es toda unidad de embalaje independiente v no agrupada de

mercancias acondicionada para el wansporte. Tambidn se considerard buito,

el confenedor para un mismoe consipnafarie v ampdrodo en un selo
documento de frensporte...” {Subrayado y negnlla fuera de texto)

Al revisar la documentacion aportada al expediente de la referencia, se puede
verificar, que en ¢l Documento Andino de Transporte Multimodal 01409263/0
de 17 de junio de 2004 (fl.7 expediente administrative), se sefiala claramente
en la casilla 3 que la mercancia va consignada a orden de Top Plaza
Corporation. JAS Forwarding de Colombia S.A., Zona Franca de Bogota de
Colombia y Carga Directa OTM §.A,, lo que pone de relieve que esta dirigida
a mas de un consignatario. De igual manera, en la casilla 3 del Documento de
Viaje B/L 01409263/0 (fl.20 cxpediente administrativo), se encuentra
registrado que la mercancia estd a nombre de las sociedades previamente

mencionadas, lo cual, ratifica lo antes dicho.

En ese orden de ideas, se colige, que el contenedor donde se transportaba la
mercancia objeto de controversia no puede ser considerado como un bulte,
puesto que no retune los requisitos iegales establecidos en la disposicion en

comento.

Como corolaric de lo anterior, se tiene, que la omisién en que mcurrié el

operador de transporte multimodal en advertir desde un inicio el faltante de
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bultos en Ja mercancia transportada, hace colegir a la Sala, que la mercancia
inicial si constaba de dos mil ciento setenta (2.170) bultos y no de dos mil
ciento sesenta y nueve (2.169) tal como fue entregada, lo que denota que los
actos administrativos demandados se encuentran ajustados al ordenamiento

juridico.

Ahora bien, especificada la infraccion aduanera en ja que incurrio la parte
actora y atendiendo que una de las inconformidades gue edifican la apelacion
la hace consistir en {a falta de proporcionalidad entre la sancidén impuesta y la
infraccidn, anzlizard la Sala si hay razones que desdibujen [a decision de la

administracion aduanera al tasar 1a referida multa.

Para la infracciéon aduanera en que incurrid la sociedad actora, que es ia
contemplada en el numeral 3.[.[ del articulo 497 del Decteto 2685 de 1999, 1a
norma faculta a la administracidn para imponer una sancién eguivalente a
setenfa {70} salarios minimos mensuales legales vigentes al propietario,
tenedor, poseedor o a quien se haya beneficiado en la operacion o, a quien
tuve derecho o disposicion sobre las mercancias o, a quien de alguna mancra

intervine en dicha operacion.

Asi las cosas, no es dable imponer la sancton a prorrata de los coparticipes en
alencién a los principios de razonabilidad y proporcionalidad, dado que estos
son atributos de valor ¥ no pueden ser objeto de analisis por la autoridad,
salve que la misma norma que tipifique la infraccion establezca una

gradualidad cn su aplicacion, 1o que no sucede frente al articula 497 ibidem.

Finalmente, se considera, que las condiciones contractuales privadas que
tienen gue ver con la modalidad bajo la cual se cclebra el contrato de
transporte con el importador, no son oponibles a la autoridad aduanera en el
ejercicio de su potestad de control sobre las operaciones aduanetas en el pais,

va que se trata de una actividad legalmente regulada en e ordenamiento
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juridico colombiano, como quedd explicado suficientemente en parralos

anteriores.

En conclusion, en esta oportunidad habra de confirmarse la sentencia emitida
por el Juzeado Sexto Administrativo del Circuite de Cartagena, que denegd

las pretensiones de la demanda.

En mérilo de lo expuesio, la Sala de decision No. | del Tribunal
Admimstrativo de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Republica

v por autoridad de la Ley,

FALLA

CONFIRMAR la sentencia de 27 de septiembre de 2011 emitida por el
Juzgado Sexto Administrativo del Circuite de Cartagena, que denegd las
pretensiones de la demanda instaurada por ia Sociedad Carga Directa OTM,
contra la DIAN, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva

de esta providencia.

Ejecutoriada la presente providencia, DEVOLVER ¢l expediente al juzgado
de origen,

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de csta providencia fuc estudiado y aprobado cn sesion de la fecha.

LOS GISTRADOS

JORGE ELIE NO GALLO

CELA IL.GPEZ ALVAREZ

Las anteriores {Inmnas corresponden al ex

ente No, 13-001-33-31:006-2006-00033-01.
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO PE BOLIVAR

-SALA DE DECISION 001]-

Cartagena de Indias D.T. y C., veintiuno (21} de noviembre de dos mil trece
{2013)

Magistrado Ponente:  JORGE ELIECER FANDINO GALLO

Medio de control: Nulidad v Restablecimiente del Derecho

Demandante: Judith Estela Jirado Bailestas

Demandado: ESE Hospital Universitario de Cariagena en
Liquidacidn

Expediente: 13-001-23-31-001-2004-01932-00

Agotado como se encuentra el tramite de la presente accidn, procede la Sala a

emitir decision de fondo.

1. ANTECEDENTES

I. LAACCION

La sefiora Judith Estela Jirado Ballestas, por medio de apoderado judicial,
concurrid ante la jurisdiccion contenciosa administrativa a instaurar demanda
de nulidad y restablecuniento del derecho conforme al articulo 85 del Codigo
Contencioso  Administrativo, contra la ESE Hospital Universitario de
Cartagena en Liquidacion, con el fin de obtener en sentencia resolucion

favorable a las siguientes:



Accion; Mulidad y restablecimiento det derecho
Demandante: Judith Jirado Ballestas
Demandade: ESE Hospital Universitario de Cartagena en Lig.
Expediente: 13-001-23-31-001-2004-01032-00

2. PRETENSIONES

(Que se declare la nulidad las Resoluciones 053 de 16 de diciembre de 2003,
por medio de la cual se pronunci6 sobre las reclamaciones laborales dentro del
proceso de liquidacton de la misma, desconociendo los derechos laborales v,
{a 036 del 30 de marzo 2004, por medio de Ia cual se desatd el recurso de

reposicion,

A titulo de restablecimiento, solicita se condene a la demandada al
reconocimiento y pago de lo siguiente: a) Reliquidacion de los salarios
correspondientes a los meses de julio, agosto, septiembre, octubre y
noviembre de 1999; agosto, septiembre, octubre, noviembre y diciembre de
2001; abril, mayo y junio de 2000; febrero, marzo, abril, mayo, junio, julio y
agosto de 2003, en Ios gue se incluya los recargos de horas exiras diurnas,
noctumas, dias domingos vy festivos, b) reliquidacion del retroactiva de 2000,
2001, 2002 y 2003, ¢} Reconocimiento y pago del 50% del salario
correspondiente al mes de enero de 2003, d) relignidacion primas de servicios
de los afios 2001,2002 y 2003, ¢) reliquidacion prima de navidad de los anos
1999 vy 2001, 1) reliquidacion de la prima de alimentacion del afio 2003, h)
reliquidacidn, reconocimiento y pago de la bonificacién por antigiiedad de los
afios 1999,2002 y 2003, i) reconocimiento y pago del subsidio familiar del afio
1998 a 2003, j) reconocimiento v pago de la prima de vacaciones de 2001 v
2003, k) reconocimiento y pago de la prima de alimentacién de los aftos 1999
a 2003, 1) reconocimiento y pago de la bonificacion por recreacion de los afios
1999 a 20{3, m) reconocimiento y pago del subsidio de fransporte de los afios
1999 a 2003, n} bonificacion por servicios prestados correspondiente a los
afios 1999,2001,2002 v 2003, o) Reliquidacion de las cesantias causadas desde
1978 hasta el afio en que se trasladé al sistema de la Ley 50 de 1990, p)
indemnizacion moratoria, q) reconocimiento y pago de los intereses anuales
de la cesantias desde 1997, r) reliquidacion y pago de las demds prestaciones y
acreencias laborales, s) reconocimiente v page de una indemnizacion igual a

l2 que se le reconoce a un funcionario de carrera .



Accion: Mulidad ¥ restablecimienio del derecho
Drenandante; Judith Jirado Ballestas
Demandado: ESE Hospital Universitario de Cartagena en Lig,
Expediente: 13-001-23-31-00F-2004-01032-00

Que se le reconozcan intereses moratorios a sobre lo siguiente: a) acreencias
laborales pagadas extemporaneamente desde la fecha en que se hicieron
exigibles y hasta cuando electivamente se cancelaren, b) acreencias
reconocidas en las liquidaciones derivadas de las resoluciones demandadas,
desde que se hicieron exigibles, pero alin no pagadas, hasta que se paguen

efectivamente, ¢) las demés acreencias laborales distintas a las ya reconocidas.

Indexacion de todas las acreencias con fundamento en el articelo 178 del

C.CA.

Se condene en cosias a la parte demandada.

3. HECHOS,

Los hechos planteados por Ja actora pueden resumirse de la siguiente manera;

La sefiora Judith Estela Jirado Ballestas, ingreso a laborar en la ESE Hospital
Universitario de Cartagena, en el cargo de enfermera, desde el 1 de mayo de
1978 hasta ¢f 27 de agosto de 2003, fecha en que el agente liquidador de la
ESE Hospital Universitario de Cartagena, le comnunicé que quedaba retirada
del servicio, por supresion del cargo, de acuerdo a la Resolucién 002 de 22 de

agosto de 2003.

Mediante Resolucidn 1021 de 25 de julio de 2003, la Superiniendencia
Nacional de Salud, previa intervencidn administrativa, ordend ¢l inicio de la
toma de posesion para liquidar la ESE demandada. Por auto 0Cl de 6 de
agosto de 2003, el agente liquidador de la demandada, ordend¢ e}
emplazamniento sobre el inicio del proceso liquidatoric, invitando a quienes
tuvieran reclamaciones para que las presentaran dentro del término de ley, por

lo gue la actora presento sus acreencias y reclamaciones laborales.



Aceion: Nulidad v restablecimiento del derecho
Diamandante; Judith Jirada Ballestas
Demandada: ESE Hospital Universitario de Cartagena en Lig.
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El agente liquidador de ia ESE, mediante Resclucién 053 dei 16 de diciembre
de 2003, aceptd parcialmente las reclamaciones presentadas por la actors,
razon por la cual inierpuso recurso de reposicidn, que fue resuelto mediante
Resolucién 036 de 30 de marze de 2004, acto que a pesar de despachar
favorablemente algunos de los aspectos objetos del recurso respectivo, no
hace un pronunciamiento respecto de los puntos negados o sobre de los actos

demandados.
4. CONCEPTO DE VIOLACION

Sefiala que con la expedicion de los actos acusados se han vulnerado normas
de cardcter constitucional, como ¢l preambulo de la Constitucién Politica de
Colombia; €] articulo 1° que prescribé que al pais como un Estado Social de
Derecho; el artichio 4 que pregona la supremacia de las normas
constitucionales sobre otras normas; el articulo 13 que establece el derecho a
la igualdad, el que considera violade por el agente liguidador de la ESE
Hospital Universitario de Cartagena, por no reconocer derechos plenos y
absolutos, con claros vy expresos fundamentos legales, como las acreencias

laboraies de la actora.

Considera violado ademas, el articulo 25 superior que consagra ¢l derecho al
trabajo, en el entendido de que el mismo no sélo implica la opertunidad de
acceder a un puesto de trabajo, sino también a gozar de los beneficios que
conlleva el trabajo, como es la retribucion y el derecho a las prestaciones

sociales que de €l se desprenden.
Violacion de nermas legales

Al respecto, afirma que de conformidad con el articulo 26 de la Ley 10 de
1990, la demandantc ers empleada piblica, y como tal, su régimen de
prestaciones sociales esta reglamentado por la Ley 335 de 1968, Decreto 1045

de 1978 y otras disposiciones.
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Manifiesta ademas que, el salario que es la piedra angular de la relacion
laboral, fue desconocido en mds de una ocasion por la demandada, tanto en la
asignacioén basica, como en los factores diferentes que constituyen salario, En
cuanto a la prima de navidad, sefiala que, la demandada no pagd ni ha pagado
¢sta acreencia dentro de la fecha correspondiente, aungue estd reconocida
parcialmente, en clara violacidn del Decreto 1042 de 1978, ya que no tomé
para efectos de la liquidacidn de esa prestacion, tedos los factores
correspondientes vy, ademas, los que tomo los hizo con valores
desactualizados, produciéndose un deteriore patrimonial injustificado para la
demandante. El mismo argumento, lo sostuve respecto de la prima de
servicios, la prima de vacaciones vy la bonificacién por servicios prestados,
prestaciones ¢stas que no fueron reconocidas ¢ fueron reconocidas

parcialmente en las resoluciones detandadas.

En cuanto al incremento salarial por antigiiedad, manifiesta que en virtud del
Decreto 340 de 1977, la actora tenia derecho al reconocimiento del mismo,
pero la demandada le adeuda el pago correspondiente desde el afio de 1999,
De igual manera se refiere respecto de la bonificacion de recreacion, pues
afirma que ese factor no salarial fue desconocido por la demandada, desde el
afio 1999, hasta el momento de su desvinculacion. Lo mismo se desprende de
otras prestaciones, tales como el auxilio de transporte ¥ la prima de

-

alimentacion.

Sobre las cesantias ¢ intereses de cesantias, aduce gue, los mismos no fueron
reconocidos teniendo en cuenta todos los factores salariales para tal fin,
Adicionalmente, sostiene que, desde el afio 1997, a la accionante le era
aplicable el sistema de cesantias de los fondos privados, regulados por la Ley
50 de 1990, en concordancia con los articulos 2, 3 y correspondientes del
Decreto 1582 de 1998, el primero regula lo atinente a las cesantiag, incluida la
sancién por la no consignaciéon oportuna, y el segundo hizo viable la

aplicacion del sistema de fondos privados a los servidores pablicos.
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Por Gltimo sostiene que al tener la calidad de empleada pitblica y por estar su
cargo dentro de los clasificados como de carrera adiministrativa, tenia derecho
a solicitar su inscripeidn, por lo tanto se le debe reconocer una indemnizacion
de acuverdo a lo seiialade en el asticulo 1° del Decreto 1223 de 1993,
meodificado por el Decreto 2311 de 1997, en el cual se contempla el pago de
45 dias de salarios por el primer afio laborado y 40 dias adicionales por cada

afio subsiguiente.

5.  TRAMITE PROCESAL

La demanda fue presentada el 2 de agosto de 2004 (fi. 10), y admitida por este
Despacho, mediante providencia del 11 de mayo de 2005 (11. 80), término
dentro de la cual se dispuso la notificacion personal del Agente Liguidador de
la ESE Hospitai Universitario de Cartagena en Liquidacion, asi como la del
Agente del Ministerio Publico, se fijé en lista para dar oportunidad que fuera
contestada, entidad que a través de apoderado judicial contestd la demanda
{fls. 86-101), asi:

Manifestd su oposicion a las pretensiones de la demanda por estimartas
carente de soporte factico y frente a los hechos se pronuncia diciendo que
algunos no le constan y que otros no son ciertos, puesto que a su juicio
constituyen apreciaciones subjetivas de la parte demandante, y resalta que los
actos administrativos demandados fueron expedidos con observancia del

ordenamiento juridico y por funcionario legalmente competente.

Asi mismo, propuso las siguientes excepciones:

a)  Pago: Expresa que la ESE Hospital Universitario de Cartagena en
Liquidacién reconocié a la demandante una acreencia valor de $83.811.152.00
segin lo dispuesto en Resoluciones (053 de diciembre 16 de 2003, 057 de
diciembre 30 de 2003 v 036 de marza 30 de 2004; razdn por la cual no debe

suma alguna a la accionante.
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b) Compensacion: En el hipotético caso que se declare vencida la entidad
demandada, solicita secan compensadas las sumas que se dispongan en la
condena con los pagos efectuados por la ESE Hospital Universitario de

Cartagena en Liquidacién por concepto de liguidacion.

¢c)  Legalidad de los actos que se solicitan declarar nulos: Esboza que los
actos administrativos se encuentran ajustades a derecho, porque et Gobiemo
Nacional a través de la Superintendencia de Salud, dispuse mediante
Resolucion No, 1021 de 2003 dar por terminada la intervencidn administrativa
que existia sobre la E.S.E. Hospital Universitario de Cartagena y ordené dar

inicio a ia toma de posesion para su liquidacidn definitiva.

En consecuencia estima que tos actos administrativos acusados se encuentran
ajustados al ordenamienio juridico, en razon de que no se viold ni vulnero

derecho alguno.

d) Caducidad: Sefialando gue transcurrieron mas de cuatro (04) meses
desde la firmeza de las Resoluciones 053 de diciembre 16 de 2003 y 036 de

marzo 30 de 2004 vy la interposicion de la demanda.

e)  Prescripeién: Aduce que los conceptos laborales que solicita la
demandante se encuentran prescritos por haber transcurride mas de los tres

(03) afios de que trata el articulo 488 dei Codigo Sustantivo del Trabajo.

f)  Buena Fe: Manifiesta el accionado que a la parte demandante le
corresponde y no lo ha hecho, desvirtuar que las gestiones del agente
liquidador de la ESE Hospital Universitario de Cartagena - hoy en liquidacion,
no fueron o han sido de buena fe, logrando resquebrajar de esta manera la
presuncion que le asiste constitucionalmente. Por el contrario, aqui se ha
demostrado prolijamente que la demandada dictd los actos acusados sin violar

el régimen legai.




Accitn: Nulidad y restablecimiento del dereche
Demandante: Judith Jirado Ballestas
Demandado: ESE Hospital Universitario de Cartapena en Liq.
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g} Cobro de lo no debido: Esgrime que en atencién a que la parte
demandante carcce de fundamentos facticos y legales para acceder a sus
pretensiones, estaria pretendiendo el pago de sumas de dinero que ne adeunda
la demandada, el cual configura con meridiana claridad, y que podria generac

un enriquecimiento sin causa en detrimento del patrimonio estatal.

h)  Enriquecimiento sin cansa: Esta excepcidn la propone respecto de las
posibles condenas que puedan generarse contra la parte accionada, como
consecuencia directa de Ia prosperidad de la anterior excepcion, pues al
carecer el demandante de fundamentos facticos y legales para acceder a los
conceptos reclamados, estaria recibiendo sumas de dinero no debidas, que
podria generar un enriguectmiento sin causa en detrimento del patrimonio de
la demandada, que es una entidad de derecho puiblico y debe ser
salvaguardada por todos los ciudadanos, v en especial por los jueces de la

Republica.

i} Improcedencia del pago de indexacion, infereses y costas: Manifiesta
gue en cuanto a la indemnizacidn moratoria de que trata el articulo {° del
Decreto 797 de 1949 que supone el ingrediente de "mala fe" por parte del
patrono conforme a lo establecide por via jurisprudencial por la Sata Laboral
de la Corte Suprema de Justicia, es pertinente advertir que dicha disposicién
no es aplicable al caso que nos ocupa, por cuanto gue la normatividad que rige
¢l proceso liquidatorio contenida en et Pecreto Ley 603 de 1993, en la Ley
510 de 1999 ¥ en el Decreto 2211 de 2004 se aplica en forma preferente, por
ser un régimen especial que ordena el cumplimiento de una serie de etapas,
tales como: empiazamiento a acreedores, presentacion de acreencias,
calificacion v graduacion de acreencias, resolucion de recursos de reposicion,
y disponibilidad presupuestal para proceder al pago conforme a las reglas de

prelacion de créditos establecida en el Cadigo Civil.

Expone iguslmente que seria improcedente ¢l reconocimiento de la figura de

la indexacion e intereses moratorios dentro del proceso de liquidacién
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obligatoria de una Empresa Social del Estado, en atencidn a |os principios que
rigen dicho proceso, en concordancia con lo dispuesto en €l articulo 1° de la
Ley 95 de 1980 y el inciso 2° del articule 1616 del Codigo Civil.

En sintesis estima que la indemnizacion moratoria, la indexacién y el
reconocimiento de intereses, no es posible aplicarla al proceso liquidatorio, ya
que existen normas especiates que regulan la oportunidad del reconocimiento

¥ pago de acreencias dentro de este proceso.

Por auto del 23 de julio de 2007, el Despacho abrid a pruebas ¢l proceso de la
referencia (fls. 137-138), mediante providencia de 9 de mayo de 2013 (fl.
239), se ordenc correr traslado a las partes para alegar de conclusion por el
término de diez (10) dias, vencidos los cuales el procesd a la Agencia del
Ministerio Publico para que ¢l Procurador delegado ante esta Corporacién

emitiera su concepto si a bien lo tenia.

6. ALEGATOS DE CONCLUSION.

La parte demandada, confinna los fundamentos de defensa expuestos en la
contestacion de la demanda, solitando que se nieguen las pretensiones de la

demanda.

La parte demandante y el Ministerio Pablico guardaron silencia en esta etapa

procesal.

Hecho el anterior recuento, procede la Sala a decidir el presente asunto,

previas las siguientes,

II. CONSIDERACIONES

Inicialmente procede la Sala a resolver las excepciones propuestas por la
entidad accionada antes de hacer el andlisis de fondo del presente asunto, toda

vez que de prosperar enervarian las pretensiones de la demanda.
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1. RESOLUCION DE EXCEPCIONES

El apoderado judicial de la ESE Hospital Universitario de Cartagena en

Liquidacion propuso fas siguientes excepciones.

a) Pago

b) Compensacién

c} Legalidad de los actos acusados
d)} Buena fe

e} Caducidad

1) Prescripeién

g} Cobro de o no debido

h) Enriquecimiento sin causa

1} Improcedencia del pago de indexacidn, Intereses y Costas.

De las anteriores excepciones propuestas por la entidad demandada, la Sala
estudiara en primer lugar, antes de entrar a resolver €l fondo del asunto, la de
caducidad de la accién, toda vez que ésta constituye un presupuesto procesal,
que de prosperar hace inocuo un pronunciamiento de fondo sobre las

pretensiones de la demanda.

Como fundamente de la excepcion propuesta, el apoderado de la parte
demandada afirma que, revisada la actuacion, se puede observar que la accidon
esta caducada por haber pasado mas de cvatro (04) meses, desde la firmeza de
las Resoluciones 053 de 16 de diciembre de 2003 y 036 de 30 de marzo de
2004,

Al respecto, debe la Sala precisar que, el articulo 136 del Cédigo Contenciose
Administrativo, en lo que se refiere a la caducidad de la accion de nulidad y

restablecimiento del derecho, dispone:

“2. La de resiablecimiento del derecho caducara ol cabo de cuaro (4}
meses, cortados a partlr del dia siguiente al de Ila publicacion,
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notificacion, comunicacion o efecucion del acto, segin el caso. Sin
embargo, los actos que recomezcan prestaciones periodicas podrin
demandarse en cuglguier tiempo por la administracién o por los
imteresados, pero no habrd lugar a recuperar las prestaciones pagadas a
particulares de buena fe”.

En el presente caso, se demandan actos administrativos mediante los cuales se
reconocieron ciertas prestaciones sociales, que a juicio de esta Sala no tienen
el caricter de periddicas. De acuerdo con lo anterior, la demanda de la
referencia fue presentada en tiempo, toda vez que, de los actos administrativos
demandados, el que resolvié el recurso de reposicidn interpuesto por la
demandante, fue expedido el 30 de marzo de 2004 y notificado el 5 de abril
del misino aiio {fl. 76), siendo la demanda presentada ¢l 5 de agosto de 2004
(tl. 10}, es decir, dentro del término de cuatro (04) meses que para la demanda

de nulidad y restablecimiento del derecho, contemipla el articuto 136 ibidem.

Por tanto, no hay lugar a declarar la excepcion de caducidad propuesta por la

parte demandada.

Por encontrarse las demdas excepciones formuladas, directamente relacionadas
con el fondo del asunto, la Sala se pronunciard sobre eilas en el contenido del

fallo que ponga fin al proceso.

2. PROBLEMA JURIDICO

S¢ debe establecer si la sefiora Judith Estela Jirado Ballestas, en calidad de ex
trabajadora de la ESE Hospital Universitario de Cartagena en Liquidacion,
tiene derecho a la reliquidacién de las prestaciones sociales reclamadas, que
afirma dejé de pagar la entidad demandada, y si en consecuencia, es

procedente declarar la nulidad de los actos administrativos demandados.
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3. REGIMEN NORMATIVO

Para resolver el problema juridico planteado, como primera medida, resulta
pertinente destacar gue la Ley 100 de 1993, por la cual se crea ¢l sistema de
seguridad social integral, en su articulo 194 sefialé que, la prestacion de
servicios de salud en forma directa por la Nacion o por las entidades
territoriales, se hara principalmente a través de las empresas sociales del
Estado, que constituven una categoria especial de entidades publicas
descentralizadas, 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.

Del texto de las Leyes 100 de 1993 y 10 de 1990, se colige 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,

exceptuandose los cargos de direccion y representacion.

La liquidactén de las Empresas Sociales del Estado, proveniente de la
intervencion hecha por la Superintendencia de Salud, estd contemplada en la
Ley 715 de 2001, segln la cual, por disposicion legal de dicha entidad en uso
de su facultad de inspeccion y vigilancia, puede intervenir forzosamente a las
entidades prestadoras del servicio de salud respecto de las cuales ¢jerza
vigilancia; intervencion que puede ser para administrar o liquidar de acuerdo
con las condiciones especificas de cada entidad, debiendo primero cumplir
una primera etapa tendiente a restablecer el normal funcionamiento de la
entidad. Lo que indica que, es la Superintendencia Nacional de Satud quicn en
calidad de interventor debe vigilar y establecer los procedimientos para la

intervencién y liquidacion de las institucienes del sector salud.

Adicionalmente, el procedimiento a observar cuando se dispone la liquidacion

de una empresa prestadora de servicio de salud es ¢f contemplado en el
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Aceitn: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Judith Jirado Ballestas
Demandado: ESE Haospital Univeysitario de Cartagena en Lig.
Eapediente: 13-001-23-31-00:1-2004-01032-00

Decreto 663 de 1993, el cual respecto al régimen aplicable al liguidador,
dispone que el mismoe serd el encargado de dur por terminados los confratos
de trabajo, haciendo referencia a la finalizacion de todos los vinculos

laborales de los trabajadores, de la correspondiente entidad,

Por tanto, el liquidador se encuentra facultado para suprimir Ta planta de
personal de la entidad a liquidar, respecto de aquellos cargos que no sean
necesarios para el proceso hquidatorio. Una consecuencia que trae consigo la
supresion de la planta personal, es el pago de las acreencias laborales v Ia
liquidacion de las prestaciones definitivas a todos los trabajadores
desvinculados, teniendo en cuenta para ello, solamente aguellos factores
salariales que cada trabajador efectivamente hubiera devengado, lo que indica
gue en caso de que no se encontraren debidamente acreditados ciertos factores
salariales, los mismos no serdn tenidos en cuenta para la liguidacién definitiva

de prestaciones sociales.

4.  CASO CONCRETO

Los documentos que fueron allegados al proceso, para su valoracion

probatoria, permiten a la Sala concluir lo siguiente:

La sefiora Judith Jirado Ballestas, labord en la Empresa Social del Estado
Hospital Universitario de Cartagena, desde el priumero (1°) de mayo de 1978
hasta el 27 de agosto de 2003, desempefiando el cargo de enfermera. (fl. 169).

Mediante Resolucion 1021 de 25 de julio de 2003, la Superintendencia
Nacional de Salud, resolvid dar por terminada la intervencidn administrativa
sobre ¢l Hospital Universitario de Cartagena Empresa Social del Estado, vy

ordend el inicio de la toma de posesidn para su liquidacién. {(fls. 115-135)

Por Resolucion 002 de 22 de agosto de 2003 (81s.201-202), el Agente

Liquidador de la ESE Hospital Universitario de Cartagena en Liquidacion,
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Accidti: Nulidad y restablecimiento del derecho
Demandante: Judith Jirade Ballestas
Demandado: ESE Hospital Universitario de Cariagena en Lig.
Expediente: 13-001-23-31-001-2004-01032-00

suprimié de 1a planta de personal de dicha entidad, varios cargos, debido a que
no se requerian para adelantar la liquidacion. Entre esos cargos, se encontraba

el de enfermero, desempefiado por la actora.

El Agente Liquidador de la ESE Hospital Universitario de Cartagena, el 27 de
agosto de 2003, mediante oficio 102 (fl. 11), informd a Ja demandante que
quedaba retirada del servicio, por haberse suprimido el cargo que ella
desempeiiaba. Asi mismo, se le indicé que para el pago de los salarios v
prestaciones sociales que legalmente fe adeudara el hospital, debia presentar la
respectiva reclamacién con los soportes pertinentes, durante el térming de
veinte dias, contados a partir del 25 de agosto de 2003, hasta el 22 de

septiembre de! mismo afio.

El 10 de septiembre de 2003, ia demandante, presentd la solicitud de pago de
acreencias laborales, ante el agente liquidador de la entidad demandada (fls.
12-14}).

Por Resolucidn 053 de 16 de diciembre de 2003 (fls. 37-49), of Agente
Liquidador de la ESE Hospital Universitario de Cartagena en Liquidacion,
resolvio sobre las solicitudes de acreencias laborales presentadas por los

empleados de dicha entidad, aceptando algunas y rechazando otras.

En cuanto a la accionante, del Anexo No. 1, correspondiente a la Resolucidn
053 de 16 de diciembre de 2003 (fl. 36), se desprende que, la E.S.E. Hospital
Universitario de Cartagena en Liquidacion, le reconocié las sumas que a

continuacion se indican:

RECLAMAN CUANTIA LELTA, CESANTI DESCU NETC A | DEUDA HETO TOTAL A

TE SOLICITA SALARID | AS ENTOS PAGAR PRESCRIT | SALARIO | PAGAR
DA b A 5

MAGOLA

MARRLAGA 41927136 | 355850940 1750907 0141227138 T7.508 0678

TEHERAN
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Accion: Mulidad y restzblecimiento del derecho
Demandante: Ipdith Jirado Ballestas
Demandado: ESE Hospital Universitario de Cartagena en Lig.
Expediente: 13-001-23-31-001-2004-0:1032-00

Los conceptos tenidos en cuenia para el page de diche reconocimiento, fueron

fos siguientes {folios 173-174);

DESCRIFCION CONCEPTOS VALORS
SUELDO JULIO 1999 1211.458
SUELDO AGOSTO 1995 1.200.031
SUELDO SEPTIEMBRE 1999 1.235.646
SUELDO OCTUBRE 1995 999 407
SUELDO NOVIEMBREI999 999 407
RETROACTIV( 2000 1.701.192
PRIMA DE SERVICIC 2001 1 [35.085
SUELDC AGOSTO 2001 [.189.529
SUELDO SEPTIEMBRE 2001 1.189.529
SUELDO OCTUBRE 2001 1.180.520
SUELDO NOVIEMBRE 2001 1.189.329
SUELDO DICIEMBRE 2001 1.189.529
RETROACTIVO 2001 475.078
PRIMA DE NAVIDAD 2001 2018447
DEJADO DE PAGAR ENERO 2002 0
DEJADO DE PAGAR FEBRERO 2002 0
DEJADO DE PAGAR MARZO DE 2002 0
SUELDO 4BRIL 2002 1406780
SUELDO MAY0 2002 3753371
SUELDOC JUNIO DE 2002 N 1 469.232
PRIMA DE SERVICIO 2062 1.155.888
RETROACTIVO 2002 635.179
DEIADO DE PAGAR SEPTIEMBRE 2002 180.300
DEJADO DE PAGAR OCTUBRE 7002 0
DEJADO DE PAGAR NGVIEMERE DE 2002 o T 479,764 |
DEIADO DE PAGAR DICIEMBRE DE 2002 310.690

[ DEVOLUCION RETFE. P, NAVIDAD 218.500
DEJADO DE PAGAR ENERO 2003 1 402.062
DEJADXO DE PAGAR FEBRERS) 2003 423317
SUELDO MaRZO 2003 1402.062
SUELDO ABRIL. 2003 1637441
SUELDC MAYO 2003 1.920.903
SUELDO JUNIC 2003 1471372
SUELDO JULIO 2003 2985630
SUELDO AGOSTO 2003 1.133.785
PRIMA DE SERVICIOS 2003 1.280.938
AUXILIOS EDUCATIVOS 1998457 |
PRIMA DE ALIMENTACION 0
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POR CONCEPTO DE CESANTIAS Y PRESTACIONES SOCIALES: 36.195.19411.169)

Acgidn: Mulidad y restablecimients del derecho
Demandante: Judith Yrado Ballestas

Demandado: ESE Hospital Universitario de Cartagena en Lig.

Expediente: 13-6G01-23-31-001-2004-01032-00

AUXILIO FUNERARIO Y0 M.M.

DEVOLUCION DE EMBARGOS

i

41.927.136

Contra la mencionada resolucion, varios de los empleados de la demandada

presentaron recursos de reposicion’, los cuales fueron resueltos mediante la

Resolucidn 036 de 30 de marzo de 2004 (fls.126-162), en ia que se explican

los factores que se tuvieron en cuenta para la liguidacion detinitiva de

prestaciones sociales, v la forma en que aplicaron los mismos. En dicha

resolucidn, se le reconocio a la sefiora Judith Jirado Ballestas, la suma de

$6.302.076 por concepto de reliquidacién. (1. 19).

En el cuadro descriptivo de los conceptos reconocidos en la mencionada

resolucion, se encilentra;

SUELDO JULIO 1999 0
SUELDO AGOSTO 1599 0
SUELDO SEPTIEMBRE 1599 0
SUELDO OCTUBRE [999 0
SUELDO NOVIEMERE 1999 #
RETROACTIVO AND 2003 834.045
AUXILIOS EDUCATIVOS 2002 y 2003 0
SOPORTADGS
DIFERENCIA PRIMA DE ALIMENTACION 51,040
2003

“AUXILIO FUNERARIC Y/O MM, - 0
DEVOLUCION DE EMBARGO
BONIFICACION POR ANTIGUEDAD 2.233.812
DOTACION DE UNIFORMES 1997 A 2003 0
DIFERENCIA LIQUIDACION DEFINITIVA 3.228.319
ANTERIOR
INDEMNIZACION POR CARRERA ADM. 0
VALOR RECONOCIDO RES. 036/30-03-04 6.302.076
VALOR RECONOCIDO RES.G53/03 y 057/03 77.509.676
TOTAL DEFINITIVQ 83.811.152

TFolio 18,
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Accion, Mulidad v restablecimiento del derecho
Demandante; fudith Jirado Ballestas
Demandado: ESE Hospital Universitario de Cartagena en Lig
Expediente; 13-001-23-31-001-2004-01032-00

A folio 169-170 del expediente, aparece la liquidacién definitiva de
prestaciones sociales de la demandante, desde el 1° de mayo de 1978, hasta €l
27 de agosto de 2003. l.os factores que se tuvieron en cuenta para dicha

hiquidacion fueron:

Salario basico: $1.456.909

Auxilio de Transporte $ ¢

Prima de alimentacion $0
Bonificacion por servicios $509.918
Prima de servicios $1.384.249
Prima de vacaciones §1.499.604
Prima de navidad $2.539.403

Lo anterior permite suponer (ue, los factores salartares que se tuvieron en
cuenta para la liquidacion definifiva de ptestaciones sociales, son
efectivamente los que devengaba la demandante, por cuantc no media prueba
en el plenario que permita inferir la causacion de tales emolumentos, siendo
que la carga probatoria recae sobre la parte demandante conforme lo expuesto

en el articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Asli las cosas, no puede reclamar la actora la reliquidacién de las prestaciones,
toda vez que, no acreditd en el proceso que no e hubiesen sido tiquidadas 1a

totalidad de los factores salarisles realmente devengados.

De igual manera, se demostré que las cesantias reconocidas y pagadas a la
accionante se liquidaron teniendo en cuenta los factores salariales por ella
devengados, por lo que lo pretendido en cuanto a este aspecto, tampoco tiene

asidero juridico.

En relacion ¢on la indemnizacion por supresion del cargo de carrera (ue
ocupaba la demandante, no cabe duda que era un empleo de carrera, conforme

a o dispuesto en ia Ley 10 de 1990 y la naturaleza misma de las funciones
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Agcidn: Nulidad v restablecimiento del derecho
Damandante; Judith Jivado Ballestas
Demandado: ESE Hospiial Universitario de Cartagena en Liqg.
Expediente: 13-001-23-31-001-2004-01032-G0

constitutivas de dicho empleo; con todo, el s6lo desempeiio de un cargo de
carrera, no implica necesariamerite que se sea fitular de los derechos derivados
de pertenecer al sistema de méritos, derechos que surgen del cumplimiento de
una serie de requisitos legalmente establecidos, entre ellos, los requeridos para
ser registrados extraordinariamente, cuando no se ha tenide acceso a los

mismos, en virtud de concurso.

Desde iuego, la indemnizacién que procura la demandante en razdn de la
omisién en que incurrieron los funcionarios de la ESE Hospital Local
Universitario de Cartagena y de ia Comisién Nacienal del Servicio Civil, al no
inscribirla en carrera administrativa, es improcedente reconocerla, por cuanto
la desatencidn que se imputa neo tiene asidero en los actos administrativos
demandados, sino en actuaciones que deberdn ser analizadas y acreditadas a

través del medio procesal adecuado.

En sintesis, se¢ estima que la entidad demandada liquidd las prestaciones
sociales adeudadas a 1a demandante, tomando como base para ella los factores
salariales efectivamente devengados, circunstancia que indica que Jos actos
administrativos demandados, fueron expedidos de conformidad con el
ordenamiento legal, ya que no se encuentra acreditado, que su salario

promedio estuviera integradc por factores adicionales.

En consecuencia, puede aseverar esta Sala de Decision que, el Agente
Liquidador del Hospital Universitario de Cartagena en Liguidacidn, cumplio
con las obligaciones legalmente conferidas dentro del proceso liquidatorio de
la entidad demandada, pues a él le correspondia dar por terminada las
relaciones laborales que tuviera la entidad con el personal cuyos servicios no
fueran necesarios para el proceso liquidatoric, v como consecuencia de ello
reconocer ¥y pagar las prestaciones sociales adeudadas a la actora, como
trabajadora de la entidad liquidada, en los términos vy con los valores

correspondientes, es decir, los que efectivamente devengo.
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Accitn: Nulidad v restablecimiento del derecho
Demandante: Judith Jirado Ballestas
Demandado: ESE Hospital Universitario de Cartagena en Lig.
Expediente: 13-001-23-31-001-2004-01032-00

Por todo lo hasta aqui considerado, concluye la Sala que, los actos
administrativos demandados fueron expedidos de conformidad con las
nortnas aplicables, que no logrd {a actora desvirtuar |z presuncidn de jegalidad
de los mismos, v que en consecuencia no se han violado las normas
constitucionales y legales invocadas. Por tanto, no hay lugar a declarar la

nulidad de los actos demandados.

Por ultimo, no habra condena en costas, de conformidad con el articulo 171
del Codigo Contencioso Administrativo, modificade por el articulo 55 de la

ley 446 de 1998, por no observarse temeridad ef1 la conducta del demandante.

En mérito de fo expuesto el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de
Decision 001 administrando justicia en nombre de la Repuoblica y por

autoridad de la ley,
III. FALLA:

PRIMERO: DECLARAR no probada la excepeidn de caducidad de la
accion, propuesta por la parte demandada.

SEGUNDO: DENEGAR !las pretensiones de la demanda instaurada por la
sefiora Judith Jirado Ballestas, contra la ESE Hospital Universitario de

Cartagena en Liquidacion.
TERCERQ: Sin costas.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente previa

devolucion de los remanentes a Jos que hublere lugar.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

Constancia: Fl proyvecio de esta providencia fue estudiado y aprobado en sesion de la fecha.
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Accion: Nulidad ¥ restabilecimisnto del derecho
Demandante: Judith Jirado Ballestas
Demanddado: ESE Hospital Universitario de Cartagena en Lig.
Expediente: 13-001-23-31-001-2004-01032-00

LOS MAGISTRADOS

DINO GALLO

MARCFELA LO%EE % ARTFUORO MATSUM) CARBAE.. /MM

Las anteriores firmas hacen parte del procese radicado No. 13-001-23-31-001-2004-001032-(
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MAGISTRADO PONENTE-DR : JORGE ELIECER FANDINO GALLO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-SALA DE DECISION 001-

Cartagena de Indias D.T. y C., veintiuno (21) de noviembre de dos mil trece (2013}

Magistrado Ponente: ~ Jorge Eliécer Fandifio Gallo

Clase de Accién: Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Demandante: Oswaldo Vicente Pico Negrette

Demandado: Caja de Sueldos de Retiro de la Policta Nacional-
CASUR

Expediente; 13-001-33-31-003-2012-00156-01

Procede la Sala a decidir la apelacién interpuesta por la parte demandante contra la
sentencia proferida el 9 de mayo de 2013 por el Juzgado Tercero Administrativo del

Circuito de Cartagena, mediante 1a cual se denegaron las pretensiones de la demanda.

I ANTECEDENTES

I. LA ACCION.

El sefior Oswaldo Vicente Pico Negrette, por medio de apoderade judicial, concurié
ante la jurisdiccion contenciosa administrativa a instaurar demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho conforme al artfculo 85 del Cédige Contencioso
Administrativo, contra la Caja de Suetdos de Retiro de la Policia Nacional-CASUR, con

el fin de obtener en sentencia resolucién favorable a las siguientes:




Accidn: Nulidad v Restablecimiento del Derecho
Demapdante: Oswaldo Vicente Pico Negrette
Demandado: Caja de Sueldes de Retiro de la Policia Nacional-CASUR
Expediente: 13-001-33-31-003-2012-00156-01

2. PRETENSIONES.

Que se declare 1a nulidad del Oficio 5294/GAG-SDP de 18 de agosto de 201, proferido
por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional, mediante el cual nego al actor el
reajuste de su asignacién de retirc por concepto de la variacién del porcentaje para el

computo de la prima de actividad.

Como consecuencia de la anterior declaracidn, solicitd a titulo de restablecimiento le sea
reajustada y pagada la primma de actividad de acuerdo a lo dispuesto en los Decretos 2863

del 2007 y 4433 del 2004.

Asi mismo solicita se ordene pagar las diferencias que resulten entre lo que se ha ventdo
pagando y lo que se determine pagar en sentencia por no haber reajustado la prima de
actividad.

3. HECHOS.

La parte demandante sustentd la demanda en los supuestos facticos que se sintetizan

como sigue:

El sefior Oswaldo Pico Negrette, prestd sus servicios a la Policia Nacional, v le fue

reconocida asignacion de retiro mediante Resolucién 3293 de 6 de septiembre de 977,

Manifiesta que la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional no incremento el
porcentaje de su prima de actividad, como lo indican los Decretos 2863 del 2007 y 4433
de 2004. Sefiala que con la anteridr situacion, ha visto disminuida su asignacion de retiro
configurdndose de esa manera una clara vielacién y desconocimiento del principio de

oscilacién e igualdad por parte de la entidad demandada.



Accion; Nulidad y Restabiecimiento del Derecho
Demandante: Oswaldo Vicente Pico Negrette
Demandado: Caja de Sueldas de Retiro de la Policia Wacional-CASUR,
Expediente: 13-001-33-31-003-2012-04156-01

4. CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Sostiene la apoderada de la parte demandante que, el acto demandado es contrario a los
fines esenciates del Estado establecidos para proteger a 1odas las personas residentes en
Colombia, para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales y que ademds vulnera
el derecho a la seguridad social, servicio piblico de cardcter obligatorio a cargo del
Estado, ¢l cual debe prestarse con sujecidn a los principios de eficacia y universalidad en

los términos que establece la ley.

Manifiesta también que con el acto acusado la entidad demandada vield la Constitucidn
Politica en su preambulo vy articulos 2, 4, 13, 46, 48 v 53, Ja Ley 2 de 1945 en su articulo
34, la Ley 923 de 2004 en sus articulos 3 ¥ 13, el Decreto 1211 de 1990 en su articulo
169, ¢l Decreto 4433 de 2004 y el Decreto 2863 de 2007.

5. TRAMITE DE LA ACCION EN PRIMERA INSTANCIA

La demanda fue admitida por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de
(Cartagena mediante auto de fecha 16 de julio de 2012 (Ils. 26-27), dentro del término de
fijacion en lista, la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional-CASUR, presenté
confestacién a la demanda en la que se opuso a las pretensiones y en su defensa
manifesto que el porcentaje en que se liquidé la prima de actividad del demandante, era
el que legalmente correspondia, y formuld las excepciones de pago, inexistencia del

derecho y falta de fundamento juridico de las pretensiones (Fls. 33-40),

Mediante proveido de 21 de enero de 2013 se comi6 traslado a las partes para alegar de
conclusion (Fls. 41-42), término dentro del cual la parte demandante ratifico los

argumentos de la demanda, y fa parte demandada no se prenuncis.

El Agente def Ministeric Publico guardo silencio.



Accién: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Qswaldo Vicente Pico Negrette
Demandado: Caja de Sueldos de Eetiro de la Policia Macional-CASUR
Expediente; 13-001-33-31-003-2012-60136-01

6. EL FALLO RECURRIDO

En la sentencia de primera instancia el a guo denegd las pretensiones de la demanda

teniendo en cuenta los siguientes argumentos:

Expuso que en el caso concreto, se demostrd la aplicacion de los incrementos
contemplados en ei Decrete 1212 de 1990, en lo referente a la prima de actividad, por lo

que encontrd gue el acto acusado se encontraba revestido de legalidad.

Con relacion a lo anterior manifestd, que del material probatorio gue obra en el proceso
se aprecia que ¢l actor devenga a fecha 1 de enero de 2011 como partida computable un
37.5% de prima de actividad, lo que permite concluir que le fue realizado el incremento
deprecado, toda vez que la norma establece que dicha prima de actividad se
incrementara en un 50%, de tal manera que, si el seftor Oswaldo Vicente Pico Negrette
venia percibiendo por concepto de prima de actividad un 25%, quiere decir que el 50%
de ese 25% equivale a un 12.5%, de tal suerte que el incremento de la prima de actividad
del actor es equivalente a unt 37.5%, suma ésta que le es reconocida y pagada por la Caja
de Sueldos de Retiro de la Policia de Nacional (Fls. 54-68).

7. SUSTENTACION DE LA APELACION

La parte demandante inconforme con el fallo de primera instancia, interpuse recurso de

apelacion (Fls. 70-77), sustentéandolo con los sigtientes argumentos:

Aduce que, el g guo interpretd de manera equivocada el articulo 4° del Decreto 2863 de
2007, al no haber accedido a las pretensiones de la demanda y no haber ordenado el
reajuste de la prima en el mismo porcentaje que le fue ajustado a los activos y
permitiéndose la aplicacion de lo previsto en el acapite segundo del articulo 2° del citado
decreto, norma que hizo suficiente claridad y gque excluye precisamente a las
prestaciones scciales asignacion de retiro y pension, para las cuales no se debe tener en
cuenta el tiempo de servicio y precisamente fue lo que tuvo en cuenta el juez,

incurriendo en la violacion de dicha norma.




Accidn: Nulidad ¥ Restablecimiento det Dierecho
Dermnandante: Oswaldo Vicente Pico Negrette
Demandado: Caja de Sueldos de Retiro de 1a Policia Nacional-CASUR
Expediente: 13-001-33-21-003-2012-00] 56-(+1

Argumenta ademas que ¢l legislador siempre ha querido gue las asignaciones de retiro v
pensiones se incrementan en los mismos porcentajes en que se aumentan las
asignaciones a los miembros de [a fuerza pablica en servielo activo, con la aplicacion
del principio de oscilacién establecido dentro del régimen especial, lo que traduce que
dichas prestaciones se liquidaran tomando en cuenta fas variaciones que en todo tiempo
se introduzcan en las asignaciones de actividad para cada grado y de conformidad con
las bases de liquidacion sefialadas en el articulo 13 del Decreto 4433 de 2004 vy por eso
fue que ordeno la aplicacién de este prineipio, como le dispuse en el articulo 4° del

Decreto 2863 de 2007,

Por ig anterior, solicita sea revocado el fallo apelado y en consecuencia, se concedan las

pretensiones de la demanda.
8. TRAMITE DE LA ACCION EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto de fecha 17 de septiembre de 2013 se admitio el recurso de apelacion

formulado por la parte demandante (F1.86),

Se ordend comer trasiado a las partes para alegar de conclusién en auto de fecha 9 de
octubre de 2013 {F1.88), En ésta oportunidad intervino Ia parte actora para reafirmar los
fundamentos de su demanda (Fls. 89-96).

El Agente del Ministerio Pablico no emitié concepto.

Hecho el anterior recuento, se decide el presente asunto puesto a conocimiento de esta

Corporacidn, previas las siguientes,




Accion: Mulidad ¥ Restablecimiento del Derecho
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II. CONSIDERACIONES
1. PROBLEMA JURIDICO.

(Es procedente aplicar al sefior Oswaldo Vicente Pico Negrette un reajuste a la prima de
actividad que viene percibiendo v se le reliquide su asignacidn de retiro, de conformidad
con lo normado en los Decretos 2070 de 2003, 4433 de 2004 v 2863 de 2007, en
aplicacion del principio de oscilacidon, cuando la asignacién de retiro le fue reconocida

en el afio 19777

2.  REGIMEN NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

La prima de actividad desde su creacion se establecié como una prestacién a favor de los
miembros activos de la Fuerza Publica, y posteriormente se convirtié en factor de
liquidacidn de las asignaciones de retiro segln el porcentaje establecido para los afios en

que el interesado estuvo en servicio activo'.

El principio de oscilacion se encuentra contemplado en e articulo 151 del Decreto 1212

de 1990, de la siguiente nmanera:

“Articulo 151, OSCILACION DE ASIGNACIONES DE RETIRO Y
PENSIONES. Las asignaciones de retiro v las pensiones de que wata el
presente decreio, se liguidardn fomando en cuenta las variaciones que en todo
tiempo se introduzean en las asignaciones de actividad para cada grado v de
canformidad con lo dispuesto en el articulo 140 de este decreto. En ningiin
caso aquellas serdn inferiores al salario minimo legal. Los oficiales y
subaficiales o sus bengficiarios no podran acogerse a la norma que regulen
ajustes prestacionales en otros sectores de la administracion publica, a menos

que asd lo disponga expresamente Ia ley.

Paragrafo. Para la oscilacion de las asignaciones de retiro y pensiones de
oficiales generales y coroneles, se tendrd en cuenta como sueldo bdsico, el
porcentafe que como tal determinen las disposiciones legales vigentes que
regulen esta materia, mas las partidas sefialadas en ol articulo 140 de este
decreto. ” {Subraya fuera de texto).

' Consejo de Estado, Sala de lo Countencivso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccion B, 26 de inarzo de 2009,
Radicacidn: 73001-23-3 1-000-2006-00964-0 1{0871-07), MP: Bertha Lucia Ramirez De Plez.
6
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De la disposicion anterior se colige, que en apiicacion del principio de oscilacidon se
permite, que el personal en retiro de las Fuerzas Militares v de la Policia Nacional,
devenguen sus asignaciones de retiro sobre los factores gue perciba el personal en
“actividad”, por consiguiente, si a estos Gltimos {es son elevados sus factores salariales,

lo anterior repercutira en el personal retirado.

Es pertinente indicar que el principic de oscilacién no se reconoce inicamente al sueldo
bésico de actividad y a los incrementos realizados por ¢l Gobierno Nagional, puesto que
abarca también todas aquellas variaciones que recibe el personal en servicio activo en
sus partidas, las cuales seran tenidas en cuenta para los efectos de liquidacién de la

asignacién de retire.

De lo anterior se tiene, que el principio de oscilacidon es aplicable para ¢l personal activo
y ¢l retirado, ¥ cuando hay inclusiones o exclusiones de partidas computables para ¢l
personal que adquirird la asignacién de retiro o pensidn bajo la vigencia de una
determinada norma, Quiere decir, que no se extiende la aplicabilidad de este principio
para los futuros retirados que adquieren el derecho bajo una legislacion especifica, por
cuanto ¢l objeto del unsmo, es mantener la iguaidad y correspondencia en lo que percibe
un miembro de [a fuerza piblica en servicio con lo que devengue uno que esta en rediro,

en consideracion, claro estéd, al grado que ocupa el miembro de la Fuerza Publica.

Asi mismo, el Decreto 1212 de 1990, por el cual se reforma el estatuto del personal de
oficiales y suboficiales de la Policia Nacional, dispuso en sus articulos 140 v 141, lo

referente a la liquidacion de prestaciones y la prima de actividad, en el siguiente sentido:

“ARTICULO 140. BASES DE LIQUIDACION. A partiv de la vigencia del
presente Decreto, al personal de Oficiales y Suboficiales de la Policia
Nacional que sea retirado del servicio activo se le liquidard las prestaciones
sociales unitavias y periddicas sobre las siguientes partidas, asi:

1. Sweldo bdsico.
2. Prima de actividad en los porceniaies previstos en este Estatido.

3 Prima de antigiedad,




Aceitn: Nulidad ¥ Restablecimiento del Derecho
Demandante: Cswaldo Yicente Pico Negrette
Demandade: Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional-CASUR
Expediente: 13-001-33-31-003-2012-03156-01

4. Prima de Oficial Diplomado en Academia Superior de Policia, en las
condiciones indicadas en este Estafuto,

5. Duodécima (1/12) parte de la prima de navidad.

6. Prima de vuelo en las condiciones establecidas en este Decreto.

7. Gastos de representacion para Qficiales Generales.

8. Subsidio familiar. En el caso de las asignaciones de retiro y pensiones, se
liguidard conforme a lo dispuesto en el articulo 82 de este Estatuto, sin que el
lotal por este concepto sobrepase el cuarenta y siete por ciento (47%} del
respectivo sueldo bdsico.

9. La bonificacion de los Agentes del Cuerpo Especial, cuando sean
ascendidos al grado de Cabo Segundo v havan servido por lo menos treinta
(30} afios como Agentes, sin contar los tiempos dobles.

PARAGRAFO. Fuera de las partidas especificamente sefialadas en este
articulo, ninguna de las demas primas, subsidios, auxilios v compensaciones
consagradas en este Estatuto, sevan computables para efectos de cesantias.
asignaciones de  retiro, pensiones, sustituciones pewnsionales y demis
prestaciones sociales.”

“ARTICULO 141. COMPUTO PRIMA DE ACTIVIDAD. A los Oficiales y
Suboficiales gue se retiren o sean retirados del servicio activo a partir de ia
vigencia del presente Decreto, para efectos de asignacion de retivo, pensicn v
demas prestaciones sociales, la prima de actividad se les computard de la
siguiente forma.

a. Para Oficiales y Suboficiales con menos de quince (13) afios de servicio, el
qitinnce por clento (15%) del sueldo basico.

b. Para Oficiales v Suboficiales con gquince (15) o mds afios de servicio, pero
menos de veinte (20), el veinte por clento (20%) del sueldo basico.

c. Para Oficiales v Subaficiales con veinte (20) o mds afios de servicio, pero
menos de veinticineo (25), el veinticinco por ciento (23%)} del sueldo bdsico.

d. Para Oficiales v Suboficiales con veinticinco (25) o mds afios de servicio,
pero wmenos de treinta (30), el treinta por ciento (30%) del sueldo bdsico.

e. Para Oficiales y Suboficiales con treimta (30) o mds aiios de servicio, el
treinta y tres por ciento (33%) del sueldo bdsico.”
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Tal y como se evidencia del contenido de la regulacion citada expedida en tomo a la
prima de actividad y los porcentajes de su reconocimiento, la inclusién de dicha prima
como factor computable para liquudar las asignaciones de retiro, se estableci6
consagrando un porcentaje que dependia del tiempo de servicic de los oficiales v

suboficiales al momento de su retiro del servicio.

Posteriormente, el articulo 23 del Decreto 2070 de 2003, sefiald:

"ARTICULQ 23. PARTIDAS COMPUTABLES. La asignacion de retiro. la
pension de invalidez, v la pensidn de sobrevivencia a lus que se refiere el
presente decreto del personal de lu Policia Nacional, se liguidardn segin
corresponda en cada caso. sobre las siguientes pariidas asi:

23.1 Oficiales, Suboficiales v Agentes

23.1.1 Sueldo bdsico.

23.1. 2 Prima de actividad,

23.1.3 Prima de antigiedad.

23.1.4 Prima de academia superior.

23.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el articulo 6° del
presente decreto.

23.1.6 Gastos de representacion para Uficiales Generales

23.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre reconocido a la
Jecha de la novedad fiscal de retivo.

23.1.8 Bonificacidn de los agentes del cuerpo especial cuando sean
ascendidos al grado de cabo segundo y hayan servido por lo menos treimta
(30) arios como agentes, sin contar los tiempos dobles.

23.1.9 Duodécima parte de la Prima de Navidad devengada.

23.2 Miembros del Nivel Ejecutivo

23.2.1 Sueldo basico.

23.2.2 Prima de retornio a la experiencia.

23.2.3 Subsidio de aliinentacion.

23.2.4 Duodecima parte de la prima de servicio,

23.2.53 Duodécima parte de la prima de vacaciones.

23.2.6 Duodécima parte de la prima de navidad devengada,

PARAGRAFO. En adicion a las partidas especificamente sefialadas en este
articulo, ninguna de las demds primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y
compensaciones, sevdn computables para efectos de la asignucion de retivo,
las pensiones, ¥ las sustituciones pensionales..” (Subraya fuera de texto)
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De lo anterior se desprende, que si bien la prima de actividad fue concebida como
partida computable para las asignaciones de retiro, no existio como sucedié en la norma
que le antecede, una regulacidn que estableciera el porcentaje que corresponderia a esta

prestacion para efecto de ser computada en la asignacion de retiro.

En esta instancia resulta importante precisar que el Decreto 2070 de 2003 fue declarado
inexequible por la H. Corte Constitucional, mediante sentencia C-432 de 6 de mavo de
2004, al considerar que desconocia lo normade por el articulo 150 numerales 10 y 19,
literal ¢), de la Constitucién Politica, toda vez que el régimen prestacional alli
establecido, debia ser regulado por el Congreso de la Repiblica mediante nornas de
cargcter general, y no por intermedio de una habilitacion legal, valiéndose para el efecto

de facultades extraordinarias.

De manera que, al haber sido declarada dicha norma inexequible, recobrd entonces su
vigencia la legislacion anterior que regulaba las asignaciones de retiro, siendo para el
caso de personal de oficiales y suboficiales de la Policia Nacional el Decreto 1212 de
1990, situacion que fue sefialada expresamente en el texto del estudio de inexequibilidad

de la norma, ast:

*f...) Por comsiguiente, es procedente reconocer la reincorporacion
automdtica de las normas anteriores que consagraban el régimen de
asignacién de retirc y de otras prestaciones a favor de los miembros de la
Suerza piblica, v que habia sido derogade por el Decreto 2070 de 2003, en la
medida en que su vigencia permite salvaguardar los derechos fundamentales
a la vida digna, minime vital y trabajo de los citados funcionarios, como
emanacion de la supremacia de la parte organica del Texto Fundamental.

Al tenor de lo expuesto, se_concluve que las disposiciones derogadas o
modificadas por el Decreto 2070 de 2003, adguieren plena vigencia.”
(Subraya tuera de texto)

Asi las cosas, ¢l Congreso de la Republica por medio de 1a Ley 923 de 2004, sefial6 las

normas, objetives y criterios a seguir por el Gobiemo Nacional para la fijacion del
regimen pensional ¥ de asignacion de retire de los miembros de la Fuerza Piblica de

conformidad con lo establecido en e! articulo 150, numeral 19, literal e) de la
10
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Constitucion Politica, por lo que con base en ésta ley, el Gobierno expidié el Decreto

4433 de 2004,

En éste orden de ideas, encontramos entonces que el articulo 23 del Decreto 4433 de

2004, consagro;

“ARTICULO 23. PARTIDAS COMPUTABLES. La asignacion de retiro, la
pension de invalidez, v la pension de sobrevivencia a las que se refiere el
presente decreto del personal de la Policia Nacional, se liquidardn segum
corresponda en cadea caso, sobre las siguientes partidas asi:

23.1 Qficiales, Suboficiales v Agentes

23.1.1 Sueldo basico.

23.1 2 Prima de actividad.

23.1.3 Prima de antigiiedad.

23.1.4 Prima de academia superior.

23.1.5 Prima de vuelo. en los términos establecidos en el articule 6° del
presente decrefo.

23.1.6 Gastos de representacion para Oficiales Generales.

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

23.1.8 Bonificacion de los agentes del cuerpo especial, cuando sean
ascendidos al grado de cabo segundo v hayan servido por o menos treinta
(30) akos como agentes, sin contar los tiempos dobles.

23.1.9 Duodécima parte de la Prima de Navidad liguidada con los iltimos
haberes percibidos a la fecha fiscal de retiro.

23.2 Miembros def Nivel Ejecutivo

23.2.1 Sueldo bdsico.

23.2.2 Prima de retorno a la experiencia.

23.2.3 Subsidio de altmentacion.

23.2.4 Duodécima parte de la prima de servicio.

23.2.5 Duodécima parte de la prima de vacaciones,

23.2.6 Duodécima parte de la prima de navidad devengada, liquidada con los
ulthmos haberes percibidos a la fecha fiscal de retivo.

PARAGRAFO. En adicidn a las partidas espectficamente sefialadas en este
articulo, ninguna de las demas primas, subsidios. bonificaciones, auxilios y
compensaciones, serdn computables para efectos de fa asignacion de retiro,
fas pensiones, y las sustituciones pensionales. ” (Subraya fuera de texto)

11
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Hasta este punto, al igual que lo normado en ¢l Decreto 2070 de 2003 - inexequible-,
con la nueva regulacién no se establecid un porcentaje sobre ¢l cual se liquidaria la
prima de actividad, no obstante haberse concebido igualmente como partida para

computar la asignacion de retiro.

Bajo esta perspectiva los preceptos anteriores no traen consigo la violacion al principio
de oscilacion, pues lo que se presentd fue una modificacién en cuanto a las condiciones
que deberian cumplir los miembros de ia fuerza publica para acceder a la asignacion de

retiro y las partidas que deben tenerse en cuenta para su liquidacion.

Ei Decreto 2863 de julio 27 de 2007, indicé en su articulo 4, que el incremento en la
prima de actividad debia aplicarse también al personal en retiro, en aplicacion al

principic de oscilacion.

“ARTICULQ 4° En virtud del principio de oscilacion de la asignacion de
retivo v pension dispuesto en el Articulo 42 del Decreto 4433 de 2004, los
Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional con
asignaciones de retiro o pension de invalidez o a sus beneficiarios y los
beneficiarios de la pension de sobrevivientes de los Oficiales y Suboficiales de
las Fuerzas Milirares y de la Policia Nacional obtenida antes del 1° de julio
de 2007, tendrdn derecho a que se les giuste en el mismo porcentgie en gue se
hava afustado el del activa correspondiente. por razon del incremento de gue
trata el Articulo 2° del presente decreto que modifica el Articulo 32 del
Decreto 1515 de 2007. 7 (Subraya fuera de texto).

En consecuencia, a partir de la expedicidon del Decreto 2863 de 2007, se implementé un
nueve mecanismo para el incremento del porcentaje de la prima de actividad como
partida computable de las asignaciones de retiro de los ofictales y suboficiales de las
Fuerzas Militares v de la Policia Nacional obtenidas antes del 1° de julio de 2007, y con

base en el principio de escilacién previsto por €l articulo 42 del Decreto 4433 de 2004.

Revisado el Decreto 2863 de 2007, encontramos que este fue derogado por el articulo 31
del Decreto 673 de 2008, con excepeién de lo dispuesto en el articulo 4, y el cual a su

vez le fue confirmada su vigencia con los Decretos 737 de 2009 v 1530 de 2010,

12
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“ARTIC ULQ 31, La prima de actividad de gue trata el articulo 38 del decreto
1214 de 1990, los articulos 84 del decreto ley 1211 de 1990, 68 del decreto
lev 1212 de 1990, serd del cuarenta y nueve punto cinco por ciento (49 5%)
para el computo de esta prima en las prestaciones sociales, diferentes a la
asignacion de retivo o pension, de que tratan los articulos 159 del decreto ley
1211 de 1990 v 141 del decreto ley 1212 de 1990, se ajustard el porcentaje a
gque se tenga derecho segun el tiempo de servicio en el cincuenta por ciento
{50%).”

De conformidad con lo anterior, el principic de oscilacidn tiene por objeto mantener et
poder adquisitivo de [as asighiaciones de retiro, el cual se materializa cuando al realizar
modificaciones a la asignacidén mensual de personal activo de los miembros de las
Fuerzas Militares y de Policia Nacional se le apliquen de manera obligatoria a las
asignaciones de retiro de las pensiones reconocidas al personal retirado o a sus

beneficiarios.

{Cabe indicar que ¢l articulo 4 del Decreto 2863 de 2007, continia vigente, pot
consiguiente todas aguellas personas que hubiesen adquirido asignacion de retiro o
pension antes del 1 de julio de 2007, se les debid realizar dicho reconocimiento,

teniende derecho al misino reajuste que se le realice al persenal activo del mismo grado.

En consecuencia, con todo lo anterior no cabe duda que para todos los retirados, con
anterioridad a esa fecha, se les debe practicar el consecuente reajuste de sus asignaciones
de retiro en el aumento de la prima de actividad en el cincuenta por ciento (50%) del

potcentaje que por este concepto se devengaba, en aplicacion al principio de oscilacion.

3. CASO CONCRETO

En el asunto de marras el juez de primera instancia denegé las pretensiones de la parte
actora, aduciendo que la fecha de retiro del sefior Oswaldo Pico Negrette fue el 4 de
julio de 1977, por lo que no es procedente que al accionante se le apliquen porcentajes
establecidos en normas posteriores, como son la Ley 923 de 2004 v el Decreto 4433 de
2004, va que su derecho pensional no fue adguiride en vigencia de tales normas, sino,
que el régimen vigente para la época de su retiro era el Decreto 613 de 1977 y con

13
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fundamento en el se reconocid su asignacion de retiro, jo anterior con fundamento en ¢l

principio de irretroactividad de la ley.

Sin embargo, el @ guo manifestd que, admitiéndose la aplicabilidad det Decreto 2863 de
2007, el actor al haber obtenide el reconocimiento de ia asignacién de retirg con
antetacién al ! de julio de 2007, se torna acreedor del reajuste de la misma con
aplicacion de ios porcentajes sefialados en el articulo 2° del Decreto 2863 de 2007,
restando solo determinar si recibe su asignacidn de retiro con el incremento

correspondiente por prima de actividad.

En el caso concreto, el anterior hecho logra demostrarse al analizar el desprendible de
pago emanado de la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia Nacional obrante a folio 23
del expediente, segiin el cual el sefior Oswaldo Vicente Pico Negreite devengaba a fecha
I de enero de 2011 como partida computable un 37.5% de prima de actividad, 1o que
permite concluir que le fue realizado el incremento deprecado, toda vez que el Decreto
2863 de 2007 establece que dicha prima de actividad se incrementara en un 50%, de tal
manera que, si el actor venia percibiendo por concepto de prima de actividad un 25%,
quiere decir que el 50% de ese 25% equivale a un 12.5%, de tal suerte que el incremento
de la prima de actividad del actor es equivalente a un 37.5%, suma ésta que le esta
stendo reconocida y pagada al dermandante por la Caja de Sueldos de Retiro de la Policia
de Nacional.

De conformidad con lo expuesto anteriormente, al evidenciarse que a! actor le fue
realizado el incremento en su asignacion de retiro con relacién a Ja partida computable a
la prima de actividad de acuerdo a lo prescrito en el Decreto 2863 de 2007, no le asiste
razén a la parte recurrente en las peticiones que eleva, por lo gue en el presente asunto se
confirmara la sentencia de fecha 9 de mayo de 2013 proferida por el Juzgado Tercero
Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante {a cual se negaron las pretensiones

de la demanda.

En razon y mérito de lo expuesto, la Sala de Decision 001 del Tribunal Administrativo

de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Repiblica, y por autoridad de la Ley;
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FALLA

CONFIRMAR Ia sentencia proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del
Circuito de Cartagena, de fecha nueve {9) de mayo de dos mil trece (2013), mediante la

cual, se denegaron las pretensiones de la demanda.
Ejecutoriada la presente providencia, DEVOLVER el expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de esta providencia fue estudiado v aprobado en sesidn de la fecha.

Coadelio L e ATkt S
FARCELA LYPRZ ALVAREZ / ARTURO MATSON CAl 1.0
Tl

4003-2012-001 56-61)

{Las anteriores firmas hacen parte del proce icado Mo, 13-001-23-3
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLfVAR

-SALA DE DECISION 001-

Cartagena de Indias D.T. y C., veintiuno (21) de noviembre de dos mil trece
{2013},

Magistrado Ponente: Jorge Eliécer Fandiiio Gallo

Clase de Accidn: Nualidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Fabio Saiul Severiche Mercado
Demandado: Fiscalia General de 1a Nacion
Expediente: 13-001-23-31-003-2005-01665-01

Procede la Sala a decidir la apelacion interpuesta por la parte demandada
contra la senfencia de fecha diecinueve (19) de diciembre de dos mil once
{2011}, proferida por el Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion
del Circuite de Cartagena, mediante la cual se concedieron las pretensiones de

la demanda.

I. ANTECEDENTES
1. LA ACCION
El sefior Fabio Severiche Mercado, por medio de apoderado judicial,

concurrid ante la jurisdicceidn contenciosa administrativa a instaurar demanda

de nulidad y restablecimiento del derecho conforme al articulo 85 del Cadigo
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Contencioso Administrative, contra la Fiscalia General de la Nacidn, con el

fin de obtener en sentencia resolucion favorable las siguientes:

2. PRETENSIONES

Se declare la nulidad de 1a Resolucidn 0-2107 de 27 de mayo de 2005 proferida
por el sefior Fiscal General de Nacion, por la cual se declara insubsistente al
demandante del cargo de Fiscal Local 14 Delegado ante a Unidad de Fiscalias

de Turbaco-Bolivar.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita se le ordene a la accionada a
reintegrarlo al cargo ocupado al momento del retiro del servicio u otro de
igual o superior categoria, sin que exista solucién de continuidad; y que se
condene al pagoe de salarios, prestaciones sociales y demds haberes laborales

dejados de percibir desde la desvinculacion hasta el efectivo reintegro.,

Finalmente, deprecd que el cumplimiento de la sentencia se haga en los
terminos establecidos en los articulos 176 a 178 del C.C.A., y la condena en

costas de la demandada.

3. HECHOS

La parte demandante sustenté la demanda en los supuestos ficticos que se

sintetizan como sigue:

El sefior Fabio Severiche Mercado, fue nombrado Fiscal Local Delegado
mediante Resolucion 0-0784 de 14 de abril de 2003.

Manitiesta que la Direccion Seccional de Fiscalias de Cartagena le advirtié que
no gestionara comisidn para desempefiar servicios en la rama judicial por

tiempo indefinido o hasta cuando se produjera concurso para llenar vacante, ya
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que conocia la proximidad del vencimiento de la comision que tenia por dos (2)

afos,

Aduce que por estar desempefiando su cargo con rectitud solicité se le
concediera comision de servicios para laboral en la Rama Judicial, la cual le fue

concedida mediante Resolucion 009 de 23 de mayo de 2005,

Que posteriormente el sefior Fiscal General de la Nacion lo declard
insubsistente mediante Resolucién 0-2107 de 27 de mayo de 2003, del cargo de
Fiscal Local 14 Pelegado ante la Unidad de Fiscalias de Turbaco, acto que

carece de molivacion,

4. DISPOSICIONES VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

Articulos 1, 2, 13, 25, 29, 53, 122, 125 y 209 de la Constitucion Politica;
articulos 3, 7, 125, 126, 130, 132, 149, 132, 164, 173, 194 y siguientes de la
Ley 270 de 1996; articulos 4, 100, 106, 111, 112, 113, 117, 120 y 129 del
Decreto 261 de 2000 y Ley 938 de 2004.

Adujé como cargos frente al acto acusado la desviacion de poder del

nominador y la expedicion sin motivacion del acto.

En ese sentido manifesté que, la deciston del nominador que no s¢ sujeta a
derecho porque se profiere con violacion plena de las normas que lo regulan y
que para la funcién publica entrafian irregularidades que hacen desviar el
poder del servidor que actia uregularmente. Sefialé que la Constitucion
Politica v demas leyes que de ella emanan conforman un conjunto de

disposiciones que obligan al nominador.

Aduce que no es razén del buen servicio aprovechar el vencimiento de una
comision para remover a um servidor que cumplié el requisito de obtener

comision mientras dure la vacante y se produzea lista de elegibles y en la

L
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medida en gue no haga parte de esa lista de elegibles. Tampoco es un actuar
garantista el dejar intencionalmente la causa del retiro en la subjetividad
administrativa porque el estar en un cargo de carrera obliga, segin la doctrina

constitucional vigente, a registrar ¢l motivo de la insubsgistencia.

5. TRAMITE PE LA ACCION EN PRIMERA INSTANCIA

La demanda fue admitida por este Tribunal mediante auto de fecha 5 de
diciembre de 2005 (fl. 183), y fue fijada en lista, término dentro del cual la

demandada presentd contestacién a la demanda, en los siguientes términos.

Sostuvo que el demandante al moemento de ser declarado insubsistente no
tenia ¢l estatus de empleado de carrera, ni ostentaba fuero alguno que le dicra
inamovilidad retativa en el cargo ocupado. Asi mismo manifiesta que el retiro
del servicio se dio en virtud de la facultad discrecional contemplada en el
articulo 20 del Decreto 2699 de 1991, asi mismo en su defensa trajo a

colacién antecedente jurisprudencial del H. Consejo de Estado.

A través de auto de § de octubre de 2009 (fl. 244-245) el Juzgado Doce
Administrative del Circuito de Cartagena dio apertura al periodo probatorio ¥
finalmente ¢! 26 de mayo de 2011, se corrid traslado a las partes para alegar
de conclusion (fl. 293), término dentro del cunal las partes ratificaron ios

argumentos expuestos en la demanda y la defensa,

El Ministerio Pablico guardé silencio.

6. EL FALLO RECURRIDO

En la sentencia de primera instancia el a quo accedid a las pretensiones de la

misma, basado en lo siguiente:



Accion: Wulidad ¥ Restablecimiento del Derecho
Demandante: Fahio San! Severiche Mercado
Demandado: Fiscalla Genera! de la Nacidn
Expediente: 13-001-23-3 [-0{43-2005-0 | 665-01
Censiderd que el acto administrativo demandado se encuentra viciado de
nulidad, por haberse expedido sin motivacién alguna el acto de refiro,
manifesté que de conformidad con le dispuesto en la sentencia de
constitucionalidad C-279 de 18 de abril de 2007, los actos de insubsistencia
expedidos en vigencia del nuevo régimen de carrera administrativa de la
Fiscalia (Ley 938 de 2004), exigen motivacion, en la medida que Ila
providencia aludida, declaré exequible el inciso 2° del articulo 70 y el inciso
2° del articulo 76 de la Ley 938 de 2004, en el entendido de que en el caso de
los funcionarios en provisionalidad en cargos de carrera, el acto de
desvinculacion deberd ser motivado por razones del servicio especificas, por
lo que concluyo que el alcance dado a dichas normas era aplicable al caso

concreto, dade que la vinculacion del actor se produjo en vigencia del nuevo

régimen. {fls. 304-316)

7. RECURSO DE APELACION

Mediante escrito de 26 de enero de 2012 (fl. 318-324), la parte demandada
interpuse y sustentd el recurso de apelacion pidiendo revocar la sentencia
proferida por el a quo, y en su lugar se denieguen las pretensiones de la

demanda.

Alega, que de las pruebas obrantes en el expediente se advierte que el
demandante se encontraba vinculado en provisionalidad, situacién que no le
otorgaba fuero de estabilidad alguno, por lo que era posible su desvinculacién
mediante acto no motivado y en ese sentido, la demandada hace un recuentro

Jurisprudencial.
8. TRAMITE DE LA ACCION EN SEGUNDA INSTANCIA

El Juzgado Segundo Administrative de Descongestion del Circuito de

Cartagena, concedio el recurso de apelacion en audiencia de fecha 20 de
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marzo de 2012 (f1.344) y fue admitido por esta corporacion por medio de
proveido de 15 de junio de 2012 (1. 368).

A través de auto de 28 de agosto de 2012 (fl. 370), se ordend correr traslado a
fas partes para que alegaran de conclusion y al Ministerio Piiblico para que
emitiera su concepto, término dentro del cual la demandada ratifico los
argumentos de apelacidn, por su parte la demandante guardo silencio y <l
Ministerio Pablico rindié concepto negativo a las pretensiones de la demanda
(fls. 390-400)

Hecho el anterior recuento, se decide, previas las siguientes,

IL CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

Corresponde a la Sala determinar, si el acto administrativo por el cual se
declar6 insubsistente ¢l nombramiento en provisicnalidad del demandante en

un cargo de carrera, requeria motivacion.

Establecido lo anterior, los motivos de inconformidad manifestados por la

parte recurrente, los desata la Sala bajo los siguientes argumentos:

El legisiador primario, establectd en el articulo 125 de la Constitucion Politica

lo siguiente:

“Los empleos de los drganns v entidades del Estade son de currera. Se
exceprian los de eleccidn popular, los de libre nombramienio y remocion. los
de los trabajadores oficiales y los que determine la ley.

Los fincionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado
por la Constitucion o Ia ley, serdn nonibrados por concurso piblico.
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Ef ingreso de fos carpos de carvera ¥ el ascenso en los mismos, se hardn
previo cuamplimiente de los requisitos y condiciones gue fije ln fey para
determinar los méritos y colidades de los aspirantes.

El vetiro se hard: por calificacion no satisfacroria en el desempefio del empleo,;
por violacion del régimen disciplinario v por lay demds causales previstas en
la Constitucion o la ley.

En ninguin caso Ia filiacidn politica de los ciudadanos podvd determinar su
nombrantiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocion. . (negrilia
Jfuera de texto),

El régimen de carrera para los empleados de la Fiscalia General de la Nacidn,
se encontraba previsto en el Decreto 2699 del 30 de noviembre de 1991
“Estatute Organico de la Fiscalia General de la Nacion”, el cual en su

articulo 6° dispuso:

“La Carrera de la Fiscalia tiene por objeto garantizar la Teualdad de
oportustidades para el ingreso, permanencia y ascenso en el servicie de los
Juncionarios v empleados que la conforman.

Los funcionarios y empleados que conforman los Juzgados de Instruccion
Criminal, de la Justicia Ordinaria, Penal Aduanera, Fiscalias de los Juzeados
Superiores. Penales del Circuito. Superiores de Aduanas v de Ovden Publico,
de las direcciones seccionales y generales de Instruccion Criminal, e Cuerpo
Técnico de Policla Judicial que pasen a la Fiscoffa General de la Nacion,
serdn  incorporados en las mismas condiciones en gue se encueniren
vinculodos a sus actuales cargas mientray el Consejo de Ia Judicatwra realiza
la respectiva homologacion al régimen de Carrera de la Fiscalia.

Loy Juzgados de Instruccibn Peral Aduanera se incorporardn a la Fiscaila
General de la Nacidn a mas tardar el To. de Mayo de 19927,

Por su parte, el articulo 66 del citado decreto establecio:

*Los empleados de lu Fiscalia se clasifican, segtin su naturaleza y forma conro
deben ser provistos; en libre nombramieriio y remocion v de carrera Son de
libre nombramiento y vremocion, las personas que desempefian fos empleos de:
1. Vice-Fiscal General de la Nacion.

2. Secretario General,

3. Jefes de Oficina de la Fiscalia General,

! Incisos 2°. y 3° declarades EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-714-02 de 3 de
sepliembre de 2002, Magistrade Ponente Dr. Alfredo Betivdn Siena - Articulo deciarade EXEQUIBLE, por
el cargo estudiado, por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-370-00 de 29 de marzo de 2000,
Magistrado Ponente Dr. Aiejandro Martinez Cabalierc.
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4, Directores Nacionales y Jefes de Divisidn de fa Fiscalfia General.

3. Director de Escuela,

8. Directores Regionales v Seccipnales.

7 Los empleados del despache del Fiscal General. del Vice-Fiscal y de la
Secretaria General,

Los Directores Regionales y Seccionales ingresardn por concurse y sdlo
podrdn ser removidos. previa autorizacidn del Consefo Nacional de Policia
Judicial.

Los demds cargos son de carrera y deberdn proveerse mediante el sisterma de
méritos. .

Bajo estos supuestos, el cargo de Fiscal Delegado ante los Jueces Municipales
y Promiscuos’, al que fue incorporado el actor era considerado por el
legistador como un empleo de carrera, y por tanto, debia proveerse mediante

un concurso de méritos, esto es, a través de un proceso de seleccion.

Asi mismo, la Ley 270 de 1996°, estableci las categotias de empleos, la
forma de provision y el régimen especial de los empleados de la Fiscalia

General:

“drticulo 130, CLASIFICACION DE LOS EMPLEOS.

(..)

Son de libre nombramiento y remocicn los cargos de Magistrados Auxifiares,
Abogado Asistente y sus eguivalenies; los cargos de los Despachos de los
Magistrados enunciados en los incisos anteriores, los adscritos a la
Presidencia y Vicepresidencia de estas Corporaciones; los de Secretario de
esas corporaciones; los cargos de Vicefiscal General de Ia Nacion, Secrefario
General, Directores Nacionales; Directores Regionales y Seccionales, los
empleados del despacho del Fiscal General, del Vicefiscal, y de la Secretaria
General, y los Fiscales Delegados ante la Corte Suprema de Justicia...

Son de carrera los cargos de Magisirados de los Tribunales Superiores de
Distrito Judicial y de los Tribunales Contencioso Administrativos y de fas
Salas Disciplinarias de los Consejos Seccionales de la Judicatura; los de
Fiscales no previstos en los incisos anteriores; de Juez de in Republica, y los
demds cargos de empleados de la Roma Judicial...”.

“Articulo 132. FORMAS DE PROVISION DE CARGOS EN IA R4Md
JUDICIAL La provisidn de cargos en la Rama Judicial se podrd hacer de las
siguientes maneras:

“Folic 18, Resolucitn 02107 de 27 de mayo de 2003, Folio 23, Acta de prosesion 119 de 3 de junio de 2003
*La Ley 270 de 1.996 Lev Estatutatia de fa Administracién de Justicia, que rige a partir de la fecha de su
promulgacion {15 de marzo de 1996).
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i En propiedad. Para los empleos en vacancia definitiva. en cuanto se
havan superade todas las etapas del proceso de seleccion si el cargo es de
carrerq. @ se trate de trasiodoe en los términos del articvlo siguiente,

2 En provisionafidad El nombramiento se hard en provisionafidad en
caso de vacancia definitiva, hasia ranto se pueda hacer fu desigmacién por el
sistema legalmente previsto, que no podrd exceder de sefs meses, o en caso de
vacancia femporal, cuando no se haga la designacion en encargo, o lg misma
360 SUPEFIOr & un mes.

Cuande el cargo sea de carrera, inmediatamente se produzea la vacante el
nominador solicitard o Ia Sola Administrativa del Consejo Superior o
Seccional de la Judicatura, segun sea el caso. el envie de la correspondiente
lista de candidatos, quienes deberdn reunir los requisitos minimos para ef
desemperio del cargo.

()"

“Artfculo 139, REGIMEN DE CARRERA DE L4 FISCALIA. La Fiscalia
General de In Nacldn tendrd su propio régitnen autonomo de cadrera, sujeto a
los principios def concurso de mérvitos y calificaciin de servicios. orientado a
gavantizar la igualdod de oportunidades para el ingreso, permanencia y
ascenso en ¢l servicio de fos funcionarios y empleados que la conforman.

Los cargos de libre nombramienta y remocion, asf como los de carvera, serdn
los previstos en fa ley

()"

Articulo 160, REQUISITOS ESPECIALES PAR4 OCUPAR CARGOS DE LA
CARRERA JUIMCIAL Para el efercicio de cargos de carrera en la Rama
Judicial se requiere, ademds de los reguisitos exigidos em dispusiciones
generales, haber superado satisfactoriamente el proceso de seleccion y
aprobado las evaluaciones previstas por la ley y redlizadas de comfirmidad
con los reglamentos que para tal efecro expida la Sala Administrativa def
Consefo Superior de la Judicatura,

{3

“Articulo 162, ETAPAS DEL PROCESQ DE SELECCION. El sistema de
ingreso a los cargos de Carvera Judicial comprende las siguientes etapas:
Para funcionarios. concurso de méritos, conformacion del Registro Nacional
de FElegibles, elaboracion de listas de candidatos, nombramiento y
CORfOrmacion.

FPara empleados, concurso de méritas. conformacion del Regisiro Seccional de
Efegibles, remision de listas de elegibles v nombramiento.

PARAGRAFQ, La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatra,
conforme o lo dispuesto en la presemte Ley, reglimeniard la forma, clase,
contenido, afcances y los demds aspectos de cada una de las efapas. Los
reglamentos respectivos deberdn garantizar la publicidad y contradiccion de
las decisiones.

()

Por su parte, €l Decreto 261 de febrero 22 de 2000 “Por of cual se modifica la

estructiva de la Fiscalia General de la Nacion y se dictan otras
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disposiciones ™, en su articulo 106 retoms lo dispuesto en el articulo 130 de

la Ley Estatutaria.

Con posterioridad, el legislador mediante la Ley 938 de 30 de diciembre de
2004 expidié el Estatuto Organico de la Fiscalia General de la Nacion,
mediante ¢l cual se reguld entre otros aspectos, la estructura orgéanica de ia
entidad, la asignacién de funciones especificas a sus dependencias, la

administracion de personal ¥ el régimen de carrera,

Atendiendo a lo anterior, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 59 de
fa Ley 938 de 2004, se encuentra que el cargo que venia desempefiandeo el
demandante, pertenece al sistema de carrera de Ja Fiscalia General de Ia

Nacion,
Para mayor ilustracion se transcribe el articulo 59 de [a citada nonna:

"ARTICULQ 59. CLASIFICACION DE LOS EMPLEOS. De conformidad con
lo dispuesto en el articulo 130 de Ila Ley 270 de 1996, los empleos de la
Fiscalia se clasifican segun su naturaleza y forma como deben ser provistos
an:

a) De libre nombramiento y remocion;
b) de carrera.

Sown de libre nombramiento y remocion:

- Bl Vicefiscal General de la Nacion.

- El Secretariv General

- Los Directores Nacionales y sus asesores.

- Los Directores Seccionales.

- Los empleados del Despacho del Fiscal General, Vicefiscal General y
Secretaria General.

- Los Fiscales Delegados ante la Corte Suprema de Justicia y sus fiscales
auxiliares, estos iltimos rendrdm los mismos derechos y garanrias gue los
Magistrados Auziliares de la Corie Suprema de Jusiicia.

- El jefe de Oficina Juridica, de Informarica, de Personal, de Planeacion. de
Contrel Disciplinario Interno, de Control Interno, de Divulgacion y Prensa, de
Froteccion y Asistencia, asi como el Director de Asumos Internacionales a
rivel nacional.

? Derogado por el an- 79 de la Ley 938 de 2004.

i0
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- Bl Jefe de la Division Criminalistica vy el Jefe de la Division de
Investigaciones de la Direccion Nacional del Cuerpo Téenico de Investigacién.
Tgualmente, son de libre nombramiento y remocion los emipleos cuyo ejercicio

implique el manejo finunciero y contable de bienes, dinero o valores de la
entidad,

PARAGRAFO. También se consideran de libre nombramiento ¥y remocion
aquellos empleos qrie sean creados por estg ley v seflalados en la
nomenclatura con una denominacion distinta, siempre y cuando pertenezean af
ambito de direccion institucional.

Los demds cargos son de carrera y deberdn proveerse medignie of sistema de
seleccion por concurse.”

Dicha notma asi mismo previ¢ en su articulo 76 la forma de desvinculacién
de los empleados de la Fiscalia General de la Nacidén, en los siguientes

términos:

“ARTICULQ 76. RETIRO. Es una situacidn de cardcter administrativo, gue
pone fin a la inscripeion en el régimen de cavrera y desvincula of servidor de
la entidad en los eventos previstos como causales para tal efecto.

Loy demuis servidores serdn objeto de la facultad discrecional del nominador.
Ef retiro de la carvera tendrd lugar mediante acte motivade, conrra el cual
procederdn los recursos de la via gubernativa. ™

La norma anterior fue objeto de estudio de constitucionalidad mediante
sentencia C-2792 de 18 de abril de 2007, con ponencia del magistrado Manue]
José Cepeda Espinosa, en la que declard su exequibilidad condicionada bajo
el emtendido de que “en el caso de los funcionarios designados en
provisionalidad en cargos de carrera, el acto de desvinculacion deberd ser
motivado por razomes del servicio especificas.”, bajo las siguientes

constderaciones:

“La Corte advierte que ranto del inciso segundo del ariicnlo 70 comeo del
inciso segundo del articulo 76 se han derivado interpretaciones y siinaciones
cwya inconstitucionalidad salta a la vista. Ciertamente, el segundo inciso del
articule 70 de lu Ley 938 de 2004 se ha convertido ¢n la vegla general en lo
Fiscalla General de la Nacidn para fo que tieme gque ver con los
nombramientos de sus servidores, ya gue aun no se ha realizado los conewrsos
de méritos para la provision de los cargos de carrera. De la misma manera, ¢l
segundo inciso del articnlo 76 se ha imrerpretado en la prdactica en el sentido
de que la facultad discrecional del nominador solamente excluve de su
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arnbito de aplicacion a los funcionarios que se encuentran inscritos en carrera,
circunstancia que ha maotivado que, en forma habitual, los servidores de la
Fiscalia nombrados en provisionalidad sean retirados discrecionalmente por
el nominador, sin acto mativado que especifique las razones del serviclo que
Justifican la desvinculacion.

()

Enlo ativente al inciso segundo def articulo 76, en concordancia con ef inciso
segunde del articulo 70, debe mencionarse gune lg jurisprudencia de esta
Corporacion ha reiteradp en jforma insistente gque. de acuerde con la
Constitucion, es vulneratoria del derecho al debido proceso y del principio de
ignaldad Ia desvincudacién de los servidores de la Fisealia General de la
Nacion gue se encueniran en provisionalidad medionte un acto administrative
sin motivacion. Ello, por cuanto estos actos ne le permiten a los fimecionarios
desvinculudos ejercer su derecho a la defensa em orden a comrovertir las
razones especificas de su retivo, que han de ser atinentes al seivicio en el
carge concrelamente desempefiado, no a la imvocacidn de wna focultad
discrecional general.

De acuerdo con la jurisprudencia, la desvinculacion de los servidores gue se
encuentran nombrados en provisionalidad debe resperar el derecho al debida
proceso, {o cual se concreta en ef derecho de esos servidores de gue en el acto
que dispone su retivo se indiguen las razones especificas de la declarinoria de
sw insubsistencia, Ademds. los wmotives Invocados para jusiificar la
desvinculacion deben referirse ol servicin, es decir, como se indico en el
acdpite 4 de esta providencia, deben responder al interés priblico. Todo ello
persigue evitar arbiprariedades, tratos discriminatorios o favoritismos.

De acuerdo con lo anteriar, para que el inciso segunda def articwio 76 de la
Ley 938 se encuentre en armonia con el derecho af debido procese y con ln
Jurisprudencia de esta Corte en sede de lutela, es necesarie precisar gue ef
refire de un funcionario gue ocupa un cargo de carrera en provisionalidad
debe ser motivade por razomes del servicio atinemtes especificamente af
Jurcionario que habrd de ser desvineulado dada sus responsabilidades dentro
de la entidad. Por lo o, la Corte declorard la exequibilidad del inciso
segunda del articulo 70 ast como del articulo 76 de lo Lev 938 de 2004, en el
ertenidido de que en el case de los funcionarios designados en provisionalidad
en cargos de carrera el acto de desvinculacidn deberg ser motivado por
razones del sevvicio especificas, en los términos del apariado 4 de esta
sentencia.”

De otro lado en sentencia SU-917 de 16 de noviembre de 2010 con
ponencia del Magstrado Jorge Ivan Palacio Palacio, la Corte
Constituctonal se pronuncio sobre el deber de motivacién de los actos de

desvinculacidn, sefialando lo siguiente:
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“f...) En cuante al retiva de servidores vineulados en provisionalidad, la Corfe
Constitucional ha abordado en numerosas oportunidades ¢l tema para sefialar
el inexcusable deber de motivacion de dichos actos. Asi lo ha sefialado desde
hace mds de una década de manera uniforme y reiterada en los numerosos
fadios en los que ha examinacdo esta problemdtico, a tal punito que a la fecha se
registra cas! un cemfenar de sentencias en o misma direccién qungue con
algunas variables respecto de las medidas de proteccion adopmda.s{

- En primer lugar, el respeto a los principios constitucionales awfes
mencionados (Estade de derecho, garantia del devecho fimdamenal of debido
proceso, principios democrdtico v de publicidad en el ¢jercicio de la funcién
prblica) exige motivar los actos de retiro de los cargos de provisionatidad

- Fn segundo lugar, no existe ninguna ley o norma con fuerza material de ley
gue exonere ¢ los nontinadores del deber de sefialar las razones para el retivo
de servideres publicos nombrados en provisiopolidad. por lo gue debe
apelarse a la regla general antes mencionada sobre la motivacion de los actos
administreiivos.

- En tercer fugar. ef artfculo 123 de la Constirucidn sefiala que las cavsales de
retivo de los servidores publicos sow las conmtempladas en la propin Carta
Politica o en la ley, de manera que el adminisirado debe tener la posibilidad
de conocer cudles son las razones que se invocan para su refire cuande eferce
unt cargo en provisionalidad Aqui es importante precisar que “las excepciones
a este principio generdl tinicamente pueden ser consignadas por via legal o
constitucional”, de manera que wi los decretos reglamentarios ni los demds
actos administrathos pueden servir como sustento normativo para incumplir
este mandato. Al respecro, apoyado en el articulo 125 Superior, lu Sala de
Consulta v Servicio Civil del Consejo de Estado ha considerado gue “solo el
Legisiador tiene competencia para sefialar los motivos y el procedimienio gue
pueden dar fugar a la separacion del cargo, por lo gue la administracion no

puede a su arbitrip disponer el retiro de sus servidores™,

En concordancia con efle, In Ley 909 de 2004, por fa cual s¢ expiden normas
gue regulan el empleo publico y la carrera administrativa, reconocid
expresamente, que la competencia para el retire de los empleos de carrera es
“reglada” v "deberd efectuarse mediante acto motivado”, mientras gue para

* Cronoldgicamente se destacan 3 semtencias en el afio 1998, § en el 2002, 3 en el 2003, 4 en &l 2004, 24 en &l
2005, 15 en el 2006, 13 en 2] 2007, 13 en el 2008 v 13 en el 2009,

Cir., Septencias SU-250/08 T-683/98, T-800/98, T-B84/02, T-610/03, T-732/03, T-1011/03, T-397/4,
T95104, T-1206/04, T-1240:04, T-031/05, T-054/05, T-123/05, T-132/05, T-161/63, T-222105, T-2674035,
T-374/05, T-392/03, T-454/03, T-648/058, T-660/05, T-695/05, T-T52:05, T-804/05, T-1059/05, T-1 117435,
T-1150/05, F-1162/05, T-124805, T-1238/05, T-1310/03, T-1318/05, T-1323/05, T-024/06, T-D70/06, T-
081/06, T-156/06, T-170:06, T-222/06, T-254/06, T-25708, T-432/06, T-519.06, T-034/06, T-653/06, T-
7306, T974/06, T-1623/06, T-064/07, T-132/07, T-245/07, T-38407, T-41047, T-451/07, T-464/07, T-
720007, T-793/07, T-B38/Q7, T-85707, T-R874)7, T-1G92/07, T-007/08, T-D10/08, T-157/08, T-270/08, T-
30808, T-341/08, T-356/08, T-437/08, T-380/08, T-891/08, T-1022/08, T-1112/08, T-1236/08, T-01 1104, T-
02309, T-048/09, T-08709, T-104/09, T-108/09, T-109/09, T-186/0%, T-188/09, T-205109%, T-251/09, ¥-
269409, T-73609,

:f {Carte Constituczonal, Sentencia T-356 de 2008. Cfr., Sentenciz C-371 de 1999,

* Consejo de Estado, Sala de Consulta v Servicio Civil, Concepto del 14 de julic de 2005, Rad. 1652
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el caso de los empless de libre nombramienie y remocion acepté o
competencia “discrecional” mediante “acto ne metivado *’ Cabe aclarar, en
consecuencia, que a pariir de la entrada en vigencia de la Ley 909 de 2004 no
existe duda alguna respecia al deber de motivacion de dichos actos”.

- En cuarfo fugar, el hecho de que un funcionario eferza un cargo en
provisionalidad no lo convigrte en uno de libre nombramiento y remocion, por
lo que no tieme cabidn esa excepcidn al deber de motivar el acie de
insubsistencia. En este sentido la Corte precisa que aun cuande los servidores
publicos nambrados en provisionalidad en empleos de carrera no tlenen las
garantias que de ella se derivan, porque no han superade las etapas para
proveer un empleo en forma defimitiva (especialmente a través del concurso de
méritos), lo cierte es que si tiemen el derecho a o mativacion del acto de
refire, que constituye una garantfa minima derivada del derecho fundameniaf
al debido proceso, del respeto al estado de derecho y del control a la
arbitrariedad de la administracién, y no de lo crcunstancia de pertenecer o no
a un cargo de carrera.

(..)

La regla sobre el deber de motivacién de los actos de desvinculacion fue
sertada desde Tus primeras decisiones’ y se ha mantenido inalterada en los
mdas recientes faflos sobre el perticular™, min cuands se hon presentado
algunos matices en cuante a las medidas pumtuales de  proteccién
constitucional’.

En este sentido la Corte considera, de un Iado, que quien cjerce un cargos en
provisionalided no puede asimilarse a un empleado vinculado en carrera, wi
pretender que le sean aplicables los derechos que de efla emanan, pues es
claro que no se ha someiido a las reglas que impone Ig ley para gozar de rales

7 #Articulo 41. Causales de retiro del servicio. El retiro del servicio de quienes estén desempetiande emplaos
de libre nombramiento y remocion y de catrers administrativa se produce en los siguientes casos' {...)
Parigrafe 2°. Es reglada 1a competencia para el retiro de los empleos de carrera de conformidad con las
causales consagradas por Ia Constitucidn Politica v 1a ley v deberd efectuarse mediante acto motivade. #/ La
competencia para efectuar la remocion en empleos de libre nombramiento y remocién es discrecional y se
efectuarh mediante acto no motivado”. Cfr., Consgjo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto
del 14 de julio de 2005, Rad. 1652,

* Cfr., Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 14 de julio de 2005, Rad. 1652,

* En la Sentencia T-800 de 1998 ia Corte sostuve por vez primera que “el nombremiento en provisionalidad
de servidores poblicos para cargos de carrera administrativa, como s &l case, no convierte el cargo en uno de
libte nombramiento ¥ remocién. Par ello, €] nominador no puede desvincular al empleado con la mistg
discrecionalidad con que puede hacerlo sobre Lno de libre nombramiento ¥ remocién, a menos gue exista
Jjusta causa para ello”. Tesis reiterada en las numerosas sentencias de tutela proferidas por la Corte
Comstitugional 2n la materia.

" Corte Constitucional, Sentencias T-251 de 2009 y T-736 de 2009.

' Es asi come en algunas ocasiones la Corte ha sostenido que “la estabilidad laboral de un funcionario que
oclpa un carge de carrera administrativa no se reduce por el heche de gue se encuentre en provisionalidad”
(Sentencia T-300 de 1998, reiterada, por eiemplo, en lag sentencias T-384 de 2001, T-3%2 de 2005, T-257 e
2006, T-104 de 2009 y T-108 de 20609). En otrog eventos ha considerado que “un nombramiento en
provisionalidad, asi sea por un periodo largo de liempe no genera expectativas de estabilidad laboral, pues
por su najuraleza s¢ irata de nombramientos de estabilidad precaria® (Sentencias T-1241 de 2001, C-%¢1 de
2008 v T-251 de 2009). También ha sefalado que “aquel furcionario que ocupa un carge de caera
admmistrativa de manera provisional tiene an estabilidad laboral intermedia, pues si bien uo goza de todas
las prerrogativas del funcionarie de carrera administrativa, en ningim case puede recibir ef tratamiento del
funcionario que se¢ nombra ¥ remueve de manera Libne™ (Sentencias T-1316 de 2005, T-10L1 de 2003, C-279
ke 2007, T-007 de 2008, T-023 de 2009},
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beneficios (realizar con éxite el concurso de méritos, superar el periodp de
prueba, erc,). De otre ludo, estima que tampoco pueden asimilarse a empleos
de libre nombramiento y remocion, pues su origen legal no es lg confianza
para ejercer funciones de direccion o manejo. sino la necesidad inmediata de
suplir una vacante y evitar lo paralizacion de la fimcion priblica mientras se
surien los procedimientos ordinarios para proveerla con absoluio vigor.

f)

En sintesis, la Corte concluve que respecio del ucto de retire de un servidor
publico que eferce un carge en provisionalidad no puede predicarse
estabilidad laboral propia de los derechos de carvera, pero en todo caso el
nominador continda con la obligacion de motivarlo, o tliempo gue el
administrado conserva incdlume el derecho a saber de manera puntual cudles
Fuerom lus razores que motivaron esa decision.”

Corolario de lo antertor, la Sala estima que el ejercicio de la facultad
discrecional de remocidn frente al empleado en provisionalidad encuentra su
limitacién en la necesidad de informar al servidor las razones que motivan Ia

declaratoria de insubsistencia.

CASO CONCRETO

Se desprende del libelo introductorio, que desde el momente de su
vinculacion hasta la fecha de declaratoria de nsubsistencia, el demandante no
ostentaba la condicidén de empleado inscrito en el régimen de carrera judicial,
heche que no es objeto de discusion, Siendo ello asi, el nombramiento del
sefior Fabio Sadl Severiche Mercado, de acuerdo con la tesis jurisprudencial
anetada, no podia ser declarado insubsistente sin que constara en el acto de

retiro motivacion alguna para proceder a su desvinculacion.

Lo anterior quiere decir que en el caso concreto de! demandante, sefior Fabio
Satl Severiche Mercado, quien ocupaba el cargo de Fiscal Delegado ante
Jueces Municipales y Promiscuos, el cual en virtud de Ja Ley 270 de 1996 y
938 de 2004 se clasifica como de carrera, al que, sin embargo, segan to dicho
por el demandante, no accediéd mediante el sisiema de méritos, razén por la
cual se puede afirmar, que pese a que no puede predicarse frente a éste una

estabilidad laboral propia de los derechos de carrera, el nominador continia
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con [a obligaciéon de motivar ¢l acto de retire del servicio, a fin de dar a
conocer al administrado las razones que mottvaron esa decisién.

Atendiendo a los fundamentos nomativos y jurisprudenciales anteriores,
encuentra la Sala necesario realizar ¢l estudio de legalidad del acto acusado
circunscrito a la ausencia de motivacion del acto que declard la insubsistencia
del sefior Fabio Sail Severiche Mercado; por lo que verificada la Resolucién
0-2107 de 27 de mayo de 2005 (f1.18), se tiene que ¢l mismo contiene la
manifestacién de la voluntad de la administracion en los siguientes términos:

"RESOLUCION No. 0-2167
27 MAYO 2005

Por medin de o cuad se declara insubsistente un nombramicnto

EL FISCAL GENERAL DE 14 NACION

En uso de sus facultades constitucionales v legales, especialmente las qiie fe confiere
e articulo 251 de In Constitucidn Politica.
RESUELVE

ARTICULO PRIMERC.- Declarar insubsistente el nombramienio de FABIO SAUL
SEVERICHE MERCADG, con cédda de cindadania 92.306.431, del cargo de
FISCAL DELEGADO ANTE JUECES MUNICIPALES ¥ PROMISCUOS, de In
Direccion Seccional de Fiscalias de Carragena
ARTICULO SEGUNDC - La presente resolucion rige a portiv de lu fecha de su
comnicacion y cantra ella no procede vecurse alguno,

COMUNIQUESE ¥ CUMPLASE
Dada en Bogota, DC. g los 27 MAYO 2605

LUAS CAMILO OSORIO ISAZ4
Fiscaf Gereral de Ia Nacion

Visto el contemido del acto acusado, no le asiste duda a 12 Sala respecto de la
carencia de motivacion que presenta la declaratoria de insubsistencia del
demandado, cuando en el mismo no se ilustran siquiera fundamentos legales o
exposiciones lacdnicas o sumarias de los motivos para proceder a la

separacion del cargo.

Asi las cosas, atendiendo a la jurisprudencia trazada por la Corte
Constitucional, es evidente la vulneracion de los derechos fundamentales del
sefior Fabio Saul Severiche Mercado por parte de la entidad demandada, dada
la falta de motivacion del acto que procedié a Ja declaratoria de

insubsistencia, toda vez que, como quedd suficientemente ifustrado, bajo el
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criterto jurisprudencial anotado, al demandante le asiste el derecho de saber
de manera puntual cuales fueron las razones que motivaron la decision de su
desvineulacion (i} como garantia derivada del derecho fundamental al debido
proceso, el respeto al Estado de derecho, el principio democratico y el
principio de publicidad; (ii) ¢l deber general de motivar los actos
administrativos; (i) la posibilidad que le asiste a los adminmstrados de
conocer cuales son las razones que se invocan para su retiro cuande gjercen
un cargo en provistonalidad; (iv} el derecho que le asiste a quienes ocupan un
cargo de carrera en provisionalidad de motivar el acto de insubsistencia, como
garantia minima del derecho fundamental al debido proceso v del control de
la arbitrariedad de la administracion, a diferencia de quienes ocupan un cargo
de libre nombramiento y remocion para los cuales tiene cabida la excepcion

de la motivacion del acto de retiro.

Corolario de o expuesio, se tiene que respecto del requisito de la motivacion
exigido respecto del acto de insubsistencia, como lo fue €l acusado en esta
demanda, encuentra la Sala que fue proferido sin el llenc de dicho requisito
por lo que resulta prospero el vicio de nulidad planteado por la parte
interesada.

En cuanto al restablecimiento del derecho, precisa la Sala, que el reintegro al
cargo es procedente solo y en ias mismas condiciones en que se encontraba el
actor al momento de la insubsistencia de su cargo, pues no demostré derechos
de carrera administrativa que lo [egitimen para ocupar en propiedad un cargo

-

igual o similar en la entidad accionada.

En este orden de 1deas, la Sala encuentra acertada la decisién adoptada por el
Fuzgado Segundo Administrativo de Descongestidon del Circuito Judicial de
Cartagena, en cuanto accedid a las pretensiones de la demanda, al estimar que
el actor Logré desvirtuar la presuncién de legalidad del acto impugnado,
Resolucion No. 0-2107 de 27 de mayo de 2005, razén por la cual ¢l fallo

habra de ser confirmado.
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En mérito de lo expuesto, la Sala de decision No. 1 del Tribunal
Administrativo de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Repiblica

y por autoridad de la Ley,

HI. FALLA

CONFIRMAR la sentencia de diecinueve (19) de diciembre de dos mil doce
(2012) proferida por el Juzgado Segundo Administrativo de Descongestién
del Circuito Judicial de Cartagena en el proceso de la referencia, que concedid
las pretensiones de la demanda con la precision de que el reintegro al cargo
del sefior Fabio Saul Severiche Mercado es procedente sdlo y en las mismas
condiciones en que se encontraba al momento de la declaratoria de

insubsistencia de su cargo, esto es en provisionalidad.

Ejecutoriada la presente providencia, DEVOLVER el expediente al juzgado

de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el provecto de esta providencia fue estudiado y aprobadoe en sesidn de la fecha.

LOS MAGISTRADOS

JORG NF GALLO

(‘C
\«MA@CELA LO

Las anteriores firmas corresponden al expedientse No. 13-001,23-31-003-2005-01665-01
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIiVAR

-SALA DE DECISION 001 -

Cartagena de Indias D.T. y C., veintiuno (21) de noviembre de dos mil trece

(2013)

Magistrado Ponente:

Clase de Accion:
Demandante:
Demandadeo:

Expediente:

Jorge Eliéeer Fandiio Gallo

Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Froyiin Rojas Triviiio

Caja de Retiro de las Fuerza Militares-CREMIL
13-001-33-31-0106-2011-00132-01

Procede la Sala a decidir la apelacién interpuesta por la parte demandante

contra la sentencia proferida el 28 de septiembre de 2012 por el Juzgado

Décimo Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la cual se

denegaron las pretensiones de la demanda.

1. LA ACCION.

I. ANTECEDENTES

El sefior Frovlan Rojas Trivifie, por medio de apoderado judicial, concurric

ante la jurisdiccion contenciosa administrativa a instaurar demanda de nulidad

y restablecimiento del derecho conforme al articulo 85 del Cadigo

Contencioso Administrativo, contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares-
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Demandado: Caja de Retiro de Tas Foerzas Militres-CREMIL
Expediente: 13-001-33-31-010-2051-00132-01

CREMIL con e} fin de obtener en sentencia resolucién favorable a las

sigulentes:

2, PRETENSIONES

(e se declare la nulidad del oficio CREMIL 14733 de fecha 8 de marzo de
2010 por medio del cual la Caja de Retiro de [as Fuerzas Militares fe nego el
reajuste de su asignacion de retiro por concepto de la variacién del porcentaje

para el cémputo de la prima de actividad.

Como consecuencia de la anterior declaracion solicitd a titulo de
restablecimiento le sea reconocida y pagada la prima de actividad del veinte por
cientto (20%) al treinta y tres por ciento (33%}) entre el 28 de junio de 2003 y 30
de junio de 2007 conforme a lo dispuesto en los Decretos 2070 de 2003 v 4433
de 2004 articulo 13 numeral 13.1.2, el cuarenta y cinco por ciento (45%) a partir
del 1 de julio de 2007 segin los Decretos 2863 de 2007 articulo 2 y 673 de 2008
articulo 31 y el porcentaje en el monto de [as partidas computables en la
asignacién mensual de retiro del ochenta y cinco por ciento (85%) al ochenta y
nueve por ciento (89%) y demas derechos a partir del 28 de julio de 2003 segiin
el articulo 14 del Decrete 4433 de 2004.

Por uliimo solicitd pagar lo dejado de percibir por concepto de no reajustar la
prima de actividad del treinta por ciento (30%) al treinta y tres por ciento (33%)
y la asignacidn de retiro del ochenta y cinco por ciento (85%}) al ochenta y nueve
por ciento (89%) a partir de la vigencia del Decreto 2070 de 2003 hasta que se

le inchiya en la nomina.

3. HECHOS

La parte demandante sustentd la demanda en los supuestos facticos que se

sintetizan como sigue:
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El sefior Froyian Rojas Trivifio, prestd sus servicios a la Armada Nacional, y
le fue reconocida asignacion de retiro mediante Resolucion 2363 de fecha 3 de
diciembre de 1990,

Manifiesta que la Caja de Reliro de las Fuerzas Militares no incremento el
porcentaje de su prima de actividad, como lo indican os Decretos 2070 de
2003, 4433 de 2004 y 2863 de 2007. Sefiala que con la anterior situacidn, ha
visto disminuida su asignacién de retiro configurandose de esa manera una
clara violacién y desconocimiento del principio de oscilacion e igualdad por

parte de la entidad demandada.

4, CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Sostiene la apoderada de la parte demandante que, el acto demandado es
contrario a los postulados constitucicnales del Estade social de Derecho la

igualdad y los derechos adquiridos por su representado.

De igual forma slega la erronea motivacion del acto acusado, en cuanto a que
la entidad demandada hace caso omiso en cuanto a la aplicacién del principio

de oscilacion a su asignacién de retiro.

Considera que la entidad demandada viola el Régimen Especial de la Fuerza
Ptiblica consagrado y las disposiciones consistentes en las variaciones que
todo tiempo se introducen en las asignaciones de actividad segln el grado

dado que no se han cumplide a faver de su poderdante.

5. TRAMITE DE LA ACCION EN PRIMERA INSTANCIA

Ia demanda fue admitida por el Juzgado Décimo Adminisirativo del Circuito
de Cartagena mediante auto de fecha 19 de julio de 2011 (f1.22-23), dentro del
término de fijacion en lista la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares presentd

contestacion a la demanda en la que se opuso a las pretensiones y propuso
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como excepeiones la no configuracidn de falsa motivacion en las actuaciones
de la eniidad demandada y la inepfa demanda por inexistencia de unidad
juridica. (f1.27-30)

Por medio de auto de fecha 31 de enero de 2012 (f1.37-38) se abrio a pruebas
el proceso teniendo en cuenta las aportadas por las paries y oficiando a la
entidad demandada a fin de que allegara al proceso de la referencia ciertos

documentos.

Mediante proveido del 12 de junio de 2012 se cerr6 el periodo probatorio y se
ordend correr traslado a las partes para alegar de conclusion (fl.54} término
deptro del cual solo se manifestd la entidad demandada reiterando sus
argumentos presentados con ia contestacion de la demanda; el Ministerio

Publico guardé silencio.

6. EL FALLO RECURRIDO

En la sentencia de primera instancia el a quo denegt las pretensiones de la

demanda, basado en lo siguiente:

Concluy6 que Ia pretensidn relativa al aumento del porcentaje de la prima de
actividad del veinticinco por ciento (25%) al treinta y tres por ciento (33%)
entre el 31 de diciembre de 2004 y el 30 de junio de 2007 conforme al
principio de oscilacion dispuesto por los Decretos 2070 de 2003 y 4433 de
2004 no es procedente como tampoco lo es el incremento de la citada prima de
actividad a partir del i de julio de 2007 al cuarenta y nueve punto cinco por
clento (49.5%) conforme al Decreto 2863 de 2007; puesto que la entidad
demandada ha realizado {os aumentos que la normatividad le ha permitido
realizar, esto segin el recuento plasmado con anterioridad, el del Decreto Ley
95 de 1989 y Decreto 2863 de 2007.
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7. SUSTENTACION DE LA APELACION

Los motivos de inconformidad expuestos por el apelante, se contraen a los

siguientes aspectos:

Sefiala que los miembros de la Fuerza Pablica retirados con anterioridad al t
de julio de 2007 si tiene derecho al incremento de sus asignaciones de retiro
en virtud del aumento al cincuenta por ciento (50%) de fa prima de actividad
dispuesto por el Decreto2863 del 2007, de igual forma al entrar en vigencia ¢l
Decreto 4433 de 31 de diciembre de 2004 derogo las disposiciones anteriores
y por consiguiente tenmino con las escalas sefialadas para el reconecimiento de

la prima de actividad.

Considera que se tienen todos los requisitos para que se conceda tal
incremento dado que el actor se retiré con anterioridad al 1 de julio de 2007
sefialado asi por e! articulo 4 det Decreto 2863 del mismo afio y ademas, se
encuenira amparado bajo el derecho a la igualdad, a [a vida digna y a la
proteccién y buen trato de las autoridades, principios que sustentan el de
oscilacion dado que a todos los militares en servicio activo de su mismo grado

s¢ les esta cancelando el porcentaje solicitado.

Alega que la prima de actividad fue reajustada a todo el personal que se
encontraba activo y que por el principic de oscilacion debe darsele traslado
automdticamente a todo el personal en uso de buen retiro, y por lo tanto dejar
de aplicar este reajuste seria contradecir o establecido en el Decreto 1211 de

1990.
8. TRAMITE DE LA ACCION EN SEGUNDA INSTANCIA
El anterior recurso fue concedido por el juzgade Décimo Administrativo de

Cartagena, mediante auto de fecha 31 de enero de 2013 (f1.86-87) y admitido
por esta Corporacién mediante proveido de 4 de septiembre de 2013 (f1.90).
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A traves de auto de fecha 7 de octubre de 2013 (fl.92), se ordend correr
traslado a las partes para que alegaran de conclusion y al Ministerio Piblico
para que emitiera su concepio st a bien lo tenia, término dentro del cual solo se
manifesté la parte demandada sosteniendo sus argumentos expuestos en la

primera instancia; el Agente de Ministerio Pablico guardé silencio.

Hecho el anterior recuento, se decide, previas las siguientes,

II. CONSIDERACIONES

1.  PROBLEMA JURIDICO

(Es procedente aplicar al sefior Froylan Rojas Trivifio un reajuste a la prima
de actividad que viene percibiendo y se le reliquide su asignacion de retiro, de
conformidad con lo normado en los Decretos 2070 de 2003, 4433 de 2004 y
2863 de 2007, en aplicacion del principio de oscilacion, cuando la asignacion

de retiro le fue reconocida en el afic 19907

2. REGIMEN NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

La prima de actividad desde su creacién se establecié como una prestacion a
favor de los miembros activos de las Fuerzas Militares, y posteriormente se
convirtié en factor de liquidacidén de las asignaciones de retiro segin el
porcentaje establecido para los afios en que el interesado estuvo en servicio

activo'.
El principio de oscilacion se encuentra contemplado en el articulo 169 del

Decreto 1211 de 1990, de la siguiente manera:

“ARTICULO 169 OSCILACION DE ASIGNACION DE RETIRO Y
PENSION.

' Consejo de Estado. Sala de lo Contenciose Administrativo, Seccién Seginca, Subseccion B, 26 de marze de
2009, Radicacion: 73001-23-3 1-000-2006-00964-01(0371-07), MP: Bertha Lucia Ramirez De Péez.
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Las asignaciones de refiro v las pensiones de gue trata el presente
Decreto se liquidardn fomande en cuenta las variaciones gue en todp
liempo se_introduzcan en las asignaciones de actividad para cada grado
v de_conformidad con lo dispuesio en ef Articulo [38 de este Decraio. En
ningun case agquellas seran inferiores ol salario minimo legal.

Las Oficiales v Suboficiales o sus beneficiarios, no podrdn acogerse a
normas gque regulen ajustes prestacionales en otros sectores de la
administracion publica, a menos que asit lo disponga expresamente la ley.

PARAGRAFO. Para lo oscilacion de las asignaciones de retiro ¥
pensiones de Oficiales Generales y de Insignia, Coraneles v Capitanes de
Navio, se tendra en cuenta como sueldo bdsico, el porcentaje gue como
tal determinen las disposiciones lepales vigentes gque regulen esia
materia, mdas las partidas sefialadas en ef Articulo {358 de este Decreta.”
(Subrays fuera de texto).

a disposicién anterigr se colige, que en icacion del principio de
De la disp t lige, q apl del principio d

vscilacidén se permite, que el personal en retiro de las Fuerzas Militares y de la
Policia Nacional, devenguen sus asignaciones de retiro sobre los factores qque
perctba ¢l personal en “actividad”, por consiguients, si a estos Gltimos les son

elevados sus factores salariales, 1o anterior repercutira en el personal retirado.

Es pertinente indicar que el principic de oscilacion ne se reconoce Ainicamente
al sueldo basico de actividad y a los incrementos realizados por el Gobierno
Nacional, puesto que abarca también todas aquellas variaciones que recibe el
personal en servicio active en sus partidas, las cuales seran tenidas en cuenta

para los efectos de liquidacion de la asignacion de retiro,

De lo anterior se tiene, que el principio de oscilacion es aplicable para el
personal active y el retirado. y cuando hay inclusiones o exclusiones de
partidas computables para el personal que adquiriré la asignacion de retiro o
pension bajo la vigencia de una determinada norma. Quiere decir, gue no se
extiende la aplicabilidad de este principic para ios futuros retirados que
adquicren el derecho bajo una legislacidn especitica, por cuanto el objeto del
mismo, es mantener la igualdad y correspondeincia en lo que percibe un
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miembro de la fuerza publica en servicio con lo que devengue uno que esti en
retiro, en consideracion, claro estd, al grade que ocupa el miembro de la

Fuerza Pablica,

Asi mismo, €l Decreto 1211 de 1990, por el cual se reforma el estatuto del
personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares, dispuso en sus
articulos 158 y 159, lo referente a la liquidacion de prestaciones y la prima de

actividad, en el siguiente sentido:

"ARTICULO 158. LIQUIDACION PRESTACIONES Al personal de
Oficiales y Suboficiales que sea retirade del servicio active bajo la
vigencia de este estatuto, se le liquidardn las prestaciones sociales
unitarias y periodicas sobre las sigulentes partidas asi:

= Sueldo bdsico.

- Prima de actividad en los porceniajes previstos en este estatito.

- Prima de antigiiedad.

- Prima de Estado Mavor, en las condiciones previstas en este estatuto.

- Duodécima parte de la prima de Navidad.

- Prima de vuelo en las condiciones establecidas en este Decrefo.

- Gastos de representacion para Oficiales Generales 6 de Insignia.

- Subsidio familiar. En el caso de las asignaciones de retiro y pensfones,
se liquidar conforme a lo dispueste en el ariiculo 79 de este estatuto, sin
que el total por este concepto sobrepase el cuarenta v siete por ciento
{47%) del respectivo sueldo basico.

PARAGRAFO. Fuera de las partidas especificamente seflaladas en este
articwlo ninguna de las demds primas, subsidios, auxilios, bonificaciones
v compensaciones consagradas en este estatuto, serd computable para
gfectos de cesantias, asignaciones de retiro, pensiones, sustituciones
pensionales v demds prestaciones sociales. "

“ARTICULQ [59. COMPUTO PRIMA DE ACTIVIDAD. A los Oficiales
¥ Suboficiales gue se retiven o sean retirados del servicio active a partiv
de la vigencia del presente Decreto, para efectos de dsignacion de retivo,
pension y demdas prestaciones sociales, In prima de actividad se les
computar de la siguiente forma:

- Para individuos con menos de quince (15} aflos de servicio, el guince
por ciento (15%).
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- Para individuos con guince ({3) o mds de servicio, pero menos de
veinte {20), el veinte por ciento (20%).

- Para individuos con veinte {20) o mds afios de servicio, pero menos de
veinticinco (23), el veinticinco por ciento (25%).

- Para individuos con veinticinco (25) o mds afies de servicio, pero
menos de treinta (30), el freinta por clento (30%),

- Para individuos con treinta {311} o mas ailos de servicio, el treinta y tres
por clemnto (33%). "

Tal y como se evidencia del contenido de la regulacién citada expedida en
torno a la prima de actividad y los porcentajes de su reconocimiento, la
inclusién de dicha prima como factor computable para liquidar las
asignaciones de retiro, se establecio consagrando un porcentaje que dependia
detl tiempo de servicio de los oficiales y suboficiales al momento de su retiro

del servicio.

Posteriormente, el articulo 13 del Decreto 2070 de 2003, sefialo:

“ARTICULO 3. PARTIDAS COMPUTABLES PARA EL PERSONAL
DE LAS FUERZAS MILITARES. La asignacion de retiro, pensicn de
invalidez, y de sobrevivencio, se lquidardn segun corresponda en cada
caso, sobre las sigwientes parfidas asi:

13.1 Oficicles y Subgficiales
13.1.1 Sueldo basico.

13.1.2 Prima de actividad,
13.1.3 Prima de antigiledud.
13.71.4 Prima de estado muyor.
13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el articulo 6° def
presente decreto.

13.1.6 Gastos de representacién para Oficiales Generales o de Invignia.
13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje gque se encuenfre reconocido a
la fecha de la novedad fiscal de retiro,

13 1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad devengada.

13.2 Soldados profesionales.

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

13.2.2 Prima de antigiedad en los porcentajes previstoy en el articulo 18
del presente decrelo.
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PARAGRAFO. En adicion a las partidas especificamente sedaladas en
este articulo, ninguna de las demds primas. subsidios, bonificaciones,
auxilios 'y compensaciones. serdn computables para efectos de
asighacion de retiro, pensiones, v sustifuciones pensionales.” (Subraya
fuera de texto)

De lo anterior se desprende. que si bien la prima de actividad fue concebida
como partida computable para las asignaciones de retiro, no existié como
sucedid en Ia norma que le antecede, una regulacion que estableciera el
porcentdje que corresponderia a esta prestacion para efecto de ser computada

en la asignacion de retiro,

En esta instancia resulta importante precisar que el Decreto 2070 de 2003 fue
declarado inexequible por la H. Corte Constitucional, mediante sentencia C-
432 de 6 de mayo de 2004, al considerar que desconocia [o normado por el
articulo 130 numerales 10 y 19, literal ¢), de la Constitucion Politica, toda vez
que et régimen prestacional alli establecido, debia ser regulade por el
Congreso de la Republica mediante normas de cardcter general, y no por
intermedio de una habilitacion legal, valiéndose para ¢l efecto de faculiades

extraordinarias.

De manera que, al haber sido declarada dicha norma inexequible, recobrd
entonces su vigencia la legislacion anterior que regulaba las asignaciones de
retiro, siendo para el caso de personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas
niilitates el Decreto 1211 de 1990, situacién que fue sefialada expresamente en

el texto del estudio de inexequibilidad de la norma, asi:

(..} Por consiguiente, es procedente reconocer la reincorporacion
automatica de las normas anteriores que consagraban el régimen de
asighacion de retiro y de olras presiaciones a favor de los miembros de
fa fuerza piiblica, y que habia sido derogado por el Decreto 2070 de
2003, en la medida en que su vigencia permite salvaguardar los derechos

Jundamentales a la vida digna, minimo vital ¥ trabajo de los citados
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funcionarios, como emanacion de la supremacia de la parte orgdnica del

Texto Fundamental,

Al tenor de lo expuesto, se_concluve gue las disposiciones derogadag o

modificadas_por el Decreto 2070 de 2003, adguieren plena vigencia. "

{Subraya fuera de texto)

Asi las cosas, el Congrese de la Reptiblica por medio de la Ley 923 de 2004,
sefiald las normas, objetivos y criterios a seguir por el Gobiemo Nacional para
Ia fijacion del regimen pensional v de asignacion de retiro de los miembros de
la Fuerza Publica de conformidad con lo establecido en el articulo 150,
numeral 19, literal e) de Ia Constitucion Politica, por 1o que con base en ésta
ley, el Gobierno expidid el Decreto 4433 de 2004,

En éste orden de ideas, encontramos entonces que ¢l articulo 13 del Diecreto

4433 de 2004, consagro;

“ARTICULO 13. PARTIDAS COMPUTABLES PARA EL PERSONAL DE
LAS FUERZAS MILITARES. Lo asignacion de retiro, pension de
invalidez, v de sobrevivencia, se liguidardn segun corresponda en cada
caso, sobre las siguientes parfidas ast:

13.1 Oficiales v Suboficiales

13.1.1 Sueldo hasico

13.1.2 Prisng de wctividad

13.1.3 Prima de antiglicdad

13. 1.4 Prima de estado mavor

13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el Articufo 6° def
presente decreto

13.1.6 Gastos de representacion para Oficiales Generales o de msignia,
13.1.7 Subsidio familiar en el porceniaje que se encuentre reconocido «
la fecha de la novedad fiscal de retiro.

13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad liguidada con los
wltimos laberes percibidos a la fecha fiscal de retiro.

13,2 Soldados profesionales

13.2.] Salario mensual en los términos del inciso primero del Avticnio 1°
del Decreto-Ley 17904 de 2000,

13.2.2 Prima de antigiiedad en los poreeniajes previstos en el Articulo 18
del presente decrefo.
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PARAGRAFO. En adicion a las partidas especificamenre sefialadas en
este articulo, ninguna de las demds primas, subsidios, bonificaciones,
awxilios v compensaciones, serdn computables para efeclos de
asignacion de retiro, pensiones y sustituciones pensionales.” (Subraya
fuera de texto)

Hasta este punto, al igual que lo normado en el Decreto 2070 de 2003
~ inexequible-, con la nueva regulacion no se establecié un porcentaje sobre el
cual se liquidaria la prima de actividad, no obstante haberse concebido

ignalmente como partida para computar la asignacion de retiro.

Bajo esta perspectiva, los preceptos anteriores 1o traen consigo la violacion al
principio de oscilacién, pues lo que se presentd fue una modificacién en
cuanto a las condiciones que deberdn cumplir los miembros de las Fuerzas
Militares para acceder a la asignacion de retiro y las partidas que deben

tenerse en cuenta para su liquidacion.

Fue asi, que el Gobierno Nacional expidié el Decreto 1515 de 2007, por el
cual se fijan los sueldos basicos para el personal de Oficiales y Suboficiales de

las Fuerzas Militares, entre otros, y dispusoe en su articulo 32, lo siguiente:

“ARTICULO 32. La prima de actividad de que trata el Articulo 38 del
Decreto Ley 1214 de 1990, serd del treinta y tres por ciento (33%) del
sueldo bdsico mensual. ™

Sin embargo, el Decreto 2863 de julio 27 de 2007, modificd el articulo 32 del
Decreto 1515 de 2007, quedando en el siguiente sentido:

“ARTICULO 2. Modificar el articulo 32 del Decreto 1515 de 2007 el
cual guedard asi:

Incrementar en un cincuenta por clento (50%) a partir del {° de julio de
2007, el porcemaie de la prima de actividad de gue tratan los articulos
&4 del Decreto ley 1211 de 1990, 68 del Decreto ley 1212 de 1990 v 38
del Decreto ley 1214 de 1990 .Para el cémpito de esta prima en los
prestaciones sociales, diferentes a la asignacion de retiro o pension, de
que tratan los articulos 139 del Decreto Ley 1211 de 1990 y 141 del

12



Accion:Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Froylén Rojas Trivifo
Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares-CREMIL
Expediente: 13-001-33-31-010-201 1-00132-0H

Decreto Ley [212 de 1990, se ajustard el porcertafe a que se tenga
derecho segun el liempo de servicio en el cincuemta por ciento (30%)}"
(Subraya fucra de texto)

Iguaimente el mismo ordenamiento, indicé en su articulo 4, que el incremento
en ia prima de actividad debia aplicarse también al personal en retirc, en

aplicacion al principio de oscilacidn.

“ARTICULO 4° En virtud del principio de oscilacion de la asignacion
de retiro y pension dispuesto en el Articuio 42 del Decreto 4433 de 2004,
fos Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia
Nucional con_asignaciones de retiro o pension de Invalidez o a sus
beneficiarios y los beneficiarios de la pension de sobrevivientes de los
Oficiales y Subaficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional
ohienida antes del {° de julio de 2007, tendrdn derecho a gue se les
aiusie en el mismo porcentaje en gue se havg afustade el del activo
correspondiente, por razén del incremento de gue trata ¢l Articulo 2% del
presente decrefo gue modifica el Articwlo 32 del Decreio 1513 de
2007, "(Subraya fuera de texto).

En consecuencia, a pariir de la expedicion del Decreto 2863 de 2007, se
implementé un nuevo mecanismg para el incremento del porcentaje de la
prima de actividad como partida computable de las asignactones de retiro de
los oficiales y suboficiales de las fuerzas militares obtenidas antes dei 1° de
julio de 2007, y con base en el principio de oscilacion previsto por el atticulo
472 del Decreto 4433 de 2004,

Revisado el Decreto 2863 de 2007, encontramos gue este fue derogado por el
articule 31 del Decreto 673 de 2008, con excepcion de lo dispuesto en el
articulo 4, y el cual a su vez le fue confirmada su vigencia con los Decretos

737 de 2009 y 1530 de 2010.

“ARTICULQ 31, La prima de gctividad de que trata el ariiculo 38 del
decreto 1214 de 1990 _los articulos 84 del decretp fey 1211 de 1990, 65

dvticulo 2% Modificar el articwlo 32 del Decreto 1515 de 2007 of cuol quedard ast:

Incremeniar en un cinckenta por ciewro {50%) a partir del 1° de julio de 2007, of parcentaje de la primu de
activided de que trafan los articulos 84 del Decveto-ley 1211 de 1990, 88 del Decreto-ley 1212 de 1990 y 38
efel Decrefo-ley 1214 de 1990,
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del decrefo lev 1212 de 1990 serd del cuarenia y nueve punio civco por
cignto (49.5%ipara el computo de esta prima en las prestaciones
sociales, diferentes a la asignacion de retiro o pension, de que Iratan los
articulos 159 del decreto ley 1211 de 199G y 141 del decreto ley 1212 de
1990, se giustarad el porcentaje a que se renga derecho segun el Hewmpo de
servicio en el cincuenta por ciento (31%). "

De conformidad con lo anterior, el principio de oscilacién tiene por objeto
mantener ¢l poder adquisitivo de las asignaciones de retiro, el cual se
materializa cuando al reafizar modificaciones a la asignacidn mensual de
personal activo de los miembros de las Fuerzas Militares y de Policia Nacional
s¢ le apliquen de manera obligatoria a las asignaciones de retiro de las

pensiones reconocidas al personal retirado o a sus beneficiarios.

Cabe indicar entonces que el articulo 4 del Decreto 2863 de 2007, continGa
vigente, por cansiguiente todas aqueltas personas que hubiesen adquiride
asignacion de retiro o pensidn antes del 1 de julio de 2007, se les debid
realizar dicho reconocimiento, teniendo derecho al mismo reajusie que se le

realice al personal activo del mismo grado.

En consecuencia, con todo lo anterior no cabe duda que para todos ios
retirados, con anterioridad al 1° de julio de 2007, se jes debe practicar el
consecuente reajuste de sus asignaciones de retiro en el aumento de {a prima
de actividad en el cincuenta por ciento (50%%) del porceniaje que por este

concepto s¢ devengaba, en aplicacion al principio de oscilacion.

3. CASO CONCRETO

En el asunto de marras el juez de primera instancia denegé las pretensiones de
la parte actora, aduciendo que al actor se le reconocié una asignacion de retiro
y una prima de actividad de un veinticinco por ciento (25%) tal y como lo
contemplaba la nermativa vigente al momento de su expedicion, estos es, el
Decreto Ley 1211 de 1990.
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Asi mismo manifestd que ¢l reajuste de la prima de actividad del veinticingo
por ciento (25%) al treinta v tres por ciento (33%) conforme al principio de
oscilacion dispuesto en los Decretos 2070 de 2003 vy 4433 de 2004 pedida por
el actor no le asisie razon por cuanto tales normas no entraron a modificar en
forma alguna lo atinente al porcentaje de la prima de actividad para las
personas con asignacion de retiro ya reconocida; asi como tampoco le asiste
razdn a la salicitud de aumento en un cuargnta y nueve punto cince por clento
{49.5%) a partir del 1 de julio de 2007 toda vez que el Decreto 2863 de 2007
en ninguna parte de su arficulado establece disposicion alguna que permita
incrementar un cincuenta por ciento (30%) de lo devengado sino el cincuenta
por ciento {50%) de lo que venia recibiendo por prima de actividad como

partida computable de su asignacion de retiro.

La parte demandante impugna €l fallo, alegando que cuenta con los requisitos
para que se le conceda el incremento del porcentaje de prima de activided y
que se encuentra amparado bajo principlos constitucionales, pilares del

orincipic de oscilacion el cual debe ser aplicado en el asunto.

Del caso concreto se tiene que, al sefior Froylan Rojas Trivito le fue
reconocida asignacion de retiro mediante Resohiciéon 2363 de fecha 3 de
diciembre de 1990 (f1.42-43), incluyendo una prima de actividad por valor de
veinticinco por ciento (25%) del salario basico, conforme a lo sefialado en la

normatividad vigente para el momento de su retiro, Decreto 1211 de 1990.

Verificado el expediente se encuentra visible de folio 49 a 51, certificacion
expedida por la entidad demandada en la que da cuenta de la liquidacién de la
asignacién de retiro conforme a los porcentajes y partidas computables del
actor para los periodos comprendidos entre el afio 2004 y el afic 2011, dichas
certificaciones advierten que la Caja de Retiro de las fuerzas Militares viene
pagando al demandante por concepto de prima de actividad un porcentaje del
treinta y siete punto cinco por ciento (37.5%) a partir del segundo periodo del

afio 2007,
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De conformidad con lo expuesto anteriormente, ho se evidencia violacién al
principio de oscilacion referenie a la aplicacién del Decreto 737 de 2009,
vigente para la actualidad, ya que éste si bien introdujo variaciones z las
asignaciones que devenga el personal en servicio active de la Fuerza Piblica,
en el mismo se previod la vigencia del articulo 4° del Decreto 2863 de 2007, en
el cual se establece especificamente que para el caso del personal que se
epcuentra haciendo uso del buen retiro, tendran derecho al incremento de la

prima de actividad serd del 50% de lo que venia percibiendo.

Siendo asi las cosas, y teniendo de presente el porcentaje reconocide como
prima de actividad al momento del retiro que fue de veinticinco por clento
(25%), st este se aumenta en un cincuenta por ciento (50%), lo que equivale
un incremento del doce punto cinco por clento (12.5%) sobre el porcentaje
reconocido, el valor a devengar por la partida de prima de actividad
corresponderia al treinta y siete punto cinco por ciento (37.5%) del sueldo
basico del grado, come efectivamente se viene cancelando, tal como se
desprende del certificado mencionado. Por consiguiente, no le asiste razén a la
parte recurrente en las peticiones que eleva, por lo que en ef presente asunto

hay lugar a confirmar la decisién tomada por ¢l a quo.

En razén y mérite de lo expuesto, la Sala de Decision 001 del Tribunal
Administrativo de Bolivar, administrando justicia et nombre de la Republica,

¥ por autoridad de la Ley;

FALLA

CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Décimo Administrativo
del Circuito de Cartagena de fecha 28 de septiembre de 2012 mediante la cual,

se denegaron las pretensiones de la demanda.

Ejecutoriada la presente providencia, DEVOLVER el expediente al juzgado

de origen.
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AcciémNulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Froylin Rejas Trivifio
Demandade: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares-CREMI1L
Expediente: 13-001-33-3L-010-2011-00132-01

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: £l provecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sesidn de la fecha.

Los Magistrados,

JORGE ANDMD GALLO

{Las anteriores firmas hacen parte del procese radicado No. 13-001-33-31-010-2011-00132-01)
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REPUBLICA DY COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIV(O DE BOLIVAR

-SALA DE DECISION 001-

Cartagena de Indias D.T. y C., veintiuno (21) de noviembre de dos mil trece
(2013)

Magistrado Ponente: ~ Jorge Eliécer Fandifie Gallo

Clase de Accion; Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Julio Bossio Marrago

Demandado: Mauamicipio de Arjona

Expediente: 13-001-33-31-007-2012-006052-01

Procede la Sala a decidir la apelacién interpuesta por la parte demandante
conira la sentencia proferida ¢l treinta (30) de enero de dos mil frece (2013)
por ¢l Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante la

cual declard probada de oficie la excepeion de inepta demanda.

I. ANTECEDENTES

I. LA ACCION

El sefior Julio Bossio Marrugo, por medio de apoderado judicial, concurrié
ante la Jurisdiccion Contenciosa Adminstrativa a instaurar demanda de
nulidad y restablecimiento del dereche conforme al articulo 83 del Cédigo
Contenciose Administrativo, contra el Municipio de Arjona, con el fin de

obtener en sentencia resolucion favorable a las sigujentes:



Accion: Mulidad y Restablacimients del Derecho
Demandante: Julio Bessio Marrugo
Demandade: Municipio de Arjona
Expediente: 13-001-33-31-007-2012-00052-01

2. PRETENSIONES

Se obligue a la parte demandada a pagar a titulo de indemnizacién moratoria
la suma de Treinta Miliones Ciento Sesenta y Oche Mil Doscientos Noventa vy
Cinco pesos ($ 30.168.295) correspondiente a 575 dias de mora en el pago de

las cesantias definitivas.

Que se condene al pago de las costas del procesao.

3. HECHOS

La parte demandante sustentd la demanda en los supuestos ficticos que se

sintetizan como sigue:

Sertala que labord en el Municipic de Arjona en ¢l cargo de secretario de
despacho, adscrito a la secretaria de transporte y transito municipal y como
técnico de estadisticas en la secretaria de salud municipat, durante el periodo
comprendido entre el 17 de enero de 2004 hasta el 12 de enero de 2005; vy
desde et 13 de enero de 2005 hasta el 31 de dictembre de 2007,

Mediante Resolucion 026 del 7 de marzo de 2008, el municipio, reconocio y
ordend el pago de la suma de Dieciséis Millones Setecientos Ochenia y Siete
Mil Cuatrocientos Once Pesos (§ 16.787.411), por concepto de liquidacién

definitiva.

Afirma que el ente demandado omitié el pago de las prestaciones liquidadas,

razén por la cual tuvo que iniciar proceso gjecutivo contra el municipio.

En razon de lo anterior, solicita ef reconocimiento de la sancién moratoria

prevista en la Ley 244 de 1993,



Accién; Nulidad y Restablecimiento de] Derecho
Pemandante; Julio Bessic Marmuga
Demandada: Municipio de Arfona
Expedierte: 13-001-33-31-007-2012-00052-01

4. TRAMITE DE LA ACCION EN PRIMERA INSTANCIA

La demanda fue admitida por el Juzgado Séptimo Administrativo del Circuito
de Cartagena mediante auto de fecha S de marzo de 2012 (fl. 23), ¥ se dispuso
st fijacién en lista, término dentro del cual el Municipio de Arjons, ejercio sn

defensa, oponiéndose a la totalidad de las pretensiones.

Como excepeiones propuso las siguientes:

Buena Fe: Por cvanto la actuacién de la administracion se ajustd al mandato

de la constitucion y la ley vigente.

Cobro de lo no debido: No hay obligacion alguna que reclamar, pues dentro
del proceso ejecutive fueron cancelados los valores correspondientes a sus

cesantias y jos respectivos intereses,

Falta de causa para demandar: No le asiste legitimidad para demandar.

Prescripcidm: Por cuanto se reclamaron los derechos laborales de manera

externporanea.

Caducidad: Considera que la demanda fue presentada fuera del término

otorgado por la ley,

Por medio de auto de 24 de octubre de 2012 se prescindié del periodo
probatorio ¥ se corrid traslado a las partes para alegar de conclusién (fl. 46),
término dentro del cual ef Ministerio Pablico solicitd que fiueran negadas las
pretensiones de la demanda (fls. 49-57); por su parte el demandante vy la

demandada guardaron silencio en esta etapa procesal.



Accion: Nulidad y Restablecimiento del Drerecho
Demandante: Julio Bossio Marrugo
Demandado: Municipio de Arjona
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5. EL FALLO RECURRIDO

En la sentencia de primera ingtancia €] a quo declard probada la excepeion de

inepta demanda, basado en lo siguiente:

Estima que en sub judice no se pretende la nulidad de ningin acto
administrativo, del cual se pueda derivar el respectivo restablecimiento, siendo
ésta la pretensién principal que debe mediar en la accidén de nulidad vy

restablecimiento del derecho.

Por ende considero la improcedencia de emitir un pronunciamiento de fondo,

toda vez que se entendia configurada fa ineptitud de la demanda. (fls. 59-66)
6. RECURSO DE APELACION.

Los motivos de inconformidad expuesto por ¢l apelante, se contraen a los

siguientes aspectos:

Manifiesta que en el plenario consta escrito de fecha 4 de mayo de 2011,
mediante el cual se solicita el auxilio de cesantias de conformidad con io
preceptuado en la Ley 244 de 1995, peticion que nunca fue contestada por el
municipic demandado, dando lugar a la configuracion de un acto

administrative ficto o presunto negativo.

Corolaric de lo anterior, afiade que €l pago de las prestaciones sociales
reconocidas en la Resolucion 026 del 7 de marzo de 2008, se produjo como

gonsecuencia del procesoe ejecutivo laboral que se adelantd.

Por ello concluye que en ¢f sub judice se encueniran acreditados los

fundamentos facticos para que se configure la sancién moratoria.



Aceion: Nulidad v Restablecimiznto del Derechio
Dremandante: Julic Bossio Manuge
Demandado: Municipic de Arjona
Expediente: 13-001-33-31-007-2012-00052-01

7. TRAMITE DE LA ACCION EN SEGUNDA INSTANCIA

El recurso de apelacion fue admitide mediante auto de fecha 19 de abril de
2013 (fl. 76); a través de auto del 11 de junio de 2013 (fl. 78), se ardend correr
fraslado a las partes para que alegaran de conclusion y al Ministerio Pablico
para que emitiera su concepto, término dentro del cual las partes v ¢l

Ministerio Priblico guardaron silencio.
Hecho el anterior recuento, se decide, previas las signientes,
1. CONSIDERACIONES
1. PROBLEMA JURIDICO
JResulta procedente pronumciarse de fondo cuando no se solicito
expresamente en la demanda la nulidad del acto presunto originado del

silencio administrative, cuando se encuentra demostrada su ocurrencia?

JProcede el reconocimiento y pago de la indemnizaciébn moratoria por el

pago tardio de las cesantias definitivas al actor?

Los motivos de inconformidad manifestados por ¢l demandante, los desata la

Sala bajo los siguientes argumentos:

1.1. ;Resulta procedente pronunciarse de fondo cuando no sc solicité
expresamente en la demanda la nulidad del acto presunto originado del

silencio administrative, cuando se encuentra demostrada su ocurrencia?

Para resolver este planteamiento resulta pertinente hacer mencidn de les

argumentos expuestos por ¢l A-quo para declarar la ineptitud de a demanda.
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Sobre la presumta ineptitud sustantiva de la demanda

En ¢l presente caso, se observa que el juez de primera instancia no analizé el
fondo de la controversia planteada porgue estima que la demanda presentada
incumple los requisitos legaimente establecidos, en particular, que no media
manifestacién de la entidad demandada, en la cual haya negado de manera

expresa o ficta €l reconocimiento y pago de la sancion moratoria.

Para tal efecto, debe precisarse que la demanda de nulidad y restablecimiento
del derecho es un mecanismo judicial de control de legalidad de los actos
administrativos de contenido particular. Quiere decir lo anterior, que su
objetivo principal es fa verificacion de la validez de este tipo de actos,
determinando s8i se ajustan al ordenamiento juridico de acuerdo con las

censuras planteadas en el libelo.

No obstante, para el desarrollo de tal tarea debe el juez administrativo a lo
largo del proceso ejercer un control estricto en aras de verificar la presencia de
todos los elementos que le permiten resolver de fondo el caso'. Asi, toda
demanda contenciosa debe cuiplir con unos presupuestos que garanticen una

sentencia de mérito al asunto puesto en conocimiento de esta jurisdiccion.

En ese orden de ideas, la demanda para que pueda ser admitida y decidida de
fondo debe contener aquellos requisitos, por lo que ¢l juez verifica el debido
agotamiento de la via gubernativa, la caducidad de la accidn, la conciliacion
extrajudicial, la capacidad para ser parte y para comparecer en juicio, la
demanda en forma vy la competencia. La ausencia de alguno de estos

elementos conilevaria a una sentencia inhibitoria.

El requisito de la demanda en forma, en el contencioso de nulidad cobra
especial intportancia, toda vez que son unos verdaderes controles de legalidad

de los actos administrativos y, que aunados con ¢l caracter rogado de Ja

* Articula 25, Ley 1285 de 2009
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jurisdiccion, hacen necesaria una bien definida técnica no solo para sefialar las
normas que presuntamente se consideran infringidas®, sino también para
explicar detallada y claramente su concepto de violacidn, es decir, la
indicacion precisa del porque se considera ilegal el acto administrativo
acusado. De igual manera, debe sefialarse lo que se demanda’, que no €s otra
cosa, que 1o que se pide al juez, las pretensiones, lo que se busca obtener con
el libelo demandatorio, tas cuales deben formularse de manera precisa,
inequivoca, completa y detallada en la forma sefialada en et canon 138" del

Cédigo Contencioso Administrativo.

Seguidamente, es pertinente recordar que el acto administrative constituye la
voluntad unilateral de la administracién destinado a producir efectos juridicos,
creando, modificando o extinguiendo situaciones individuales ¢ difusas, que
se presume proferide conforme al ordenamiento juridico y, por tanto, una vez
se encuentra en firme, es susceptible de ejecutarse aun contra la voluntad del

administrado.

La presuncién de legalidad del acto administrative, es la cendicion gue
permite la ejecucion especifica y concreta de los mandatos generales
contenidos en la ley, creando el clima de seguridad juridica necesario para el
dinamismo de la actividad ofteial. Por esta senctlla, pero poderosisima razén,
es que esta jurisdiccion es rogada, principio a partir del cual el control de
legalidad ejercido por el juez administrativo no es general sobre todo el
ordenamiento juridico sino limitade exclusivamente a las censuras hechas por

el censor en su demanda.

* Numeral 4* Articulo 137 Cédige Contencioso Administrativo.

¥ Numeral 2° Ibidemn.

YOARTICUEO 138, INDIVIDUALIZACION LE LAS PRETENSIONES, Criande se demande Ta mlidod dei
acty 5o fe debe individualizar con toda precision

Cuando se pretendan declaraciones o condemas diferentes de la decluvacidn de nulidad de an acto, deberdn
enunciarse clore ¥ sepuradaniente en la demanda.

Si el acto definitive fue objele de recursos en o via gubernativa, fambien deberdn demandivse las decisiones
que lo imodifiquen o confirmen; pero st fue revocadn, sote procede demandar fa iltima decision.,

Si se ulega ef sifencio adminisirative a lu demanda deberdn acompanRarse fay prucbas gue lo demmestren.”



Aceion: Nulidad ¥ Restablecimiento del Derscho
Demandante: Julic Bassic Marmugo
Demandado: Muiticipio de Arjong
Expediente: 13-001-33-31-007-201 2-00052-01

En ese orden de ideas, se debe poner de manifiesto, que para esta colegiatura
son de recibo las gestiones judiciales tendientes a evitar la provision de fallos
inhibitorios, pues es deber del juzgador garantizar en debida forma el acceso a
la administracién de justicia de los asociados. No obstante ello, resulta
inaceptable, que en aras de cumplir con la labor descrita, el juez desconozca el

contenido de la normatividad apiicable al caso concreto.

En efecto, el articule 138 del Codigo Contencioso Administrativo dispone
claramente que “Cuando se demande la nuiidad del acto se le debe
individualizar con ftoda precision...”, hecho que obliga al demandante a
determinar inequivocamente cada uno de los actos que conforman la decisidn

de la administracion que alega haberlo afectado.

De no hacerlo, debe soportar la consecuencia de su descuido, a través de un
fallo inhibitorio, sin que en primera medida, sea facultad del juez de
conocimiento enmendar oficiosamente el error cometido por el demandante;
no obstante, atendiendo las caracteristicas mismas de cada caso en concreto,
como excepcion a la regla, la garantia fundamental del acceso a la
administracién de justicia puede legar a comprender incluso el andlisis de
legalidad de actos que no se encuentren sefialados como demandados, siempre

que el estudio sistematico de la demanda lo permita, como pasard a explicarse.

Pues bien, temendo en cuenta lo antertor, resulta menester analizar los
pronunciamientos recientes que sobre ia materia ha desarrollado el H. Consejo
de Estado, para de esta manera, con base en el precedente jurisprudencial,

entrar a resolver problema planteado en esta instancia.

Bajo ese entendido, se tiene, que la Subseccidn “B” de la Seccidn Segunda del
alto tribunal a través de su jurisprudencia sobre el tépico en cuestidn ha

precisado lo siguiente’:

* Consejo de Estade, Sala de I Contencioso Administrative, Seccitn Segunda- Subseccion “A™, sentencia de
24 ge mavo de 2012, Exp. 000-2002-00988-01 {1 123-2010), C.P. Gustavo Eduardo Gdmez Aranguren.
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Demandante: Julio Bossio Matupo
Demandado: Municipio de Arjona
Expediente: 13-001-33-31-007-2012-00052-¢1

“..5i la intencion de la parte demandante es la de permanecer en el
servicio de la entidad, cuya planta de personal ha sido objeto de un
proceso de veestructiracion, es pertinenie formular la pretension de
nulidad, en acclon de nulidad y restablecimiento del derecho, frenie al
acto gue qfecte su situacion particular y concreta, sin importar si es un
acto de cardcter general o particular.

Vale decir de igual modo, gue a pesar de gue la actora no inchao dentro
de_fos actos cuestionados el Oficio del 135 de sepriembre de 2004, lo
gigrto es gue en atencion al principio Constitucional de prevalencia del
derecho sustancial (articulo 228 de la Constitucion Politica), la Sala
debe interpretar la demanda y establecer la intencion del demandanite
con mirgs a4 ne enlorpecer su gecionar; mdxime, cughde no S6lo se tuvo
en cuenta el Micio tamio en las pruebas aportadas como en las
solicitadas, sino gue también, el contexto mismo del fibelo establecid gue
por_medio del citado acto, se habia suprimido el cargo gue venig
desempefiando.

(...}

.52 podria afirmar inicialmente que en la presemfe demanda RO Se
formuld la proposicidn furidica completa, esto es. con la solicitud de
nulidad del citade (Micio, comoe  consecuencia  seria  viable unm
proiuncigmiento inhibitorio en relacion con_la toralidad de las
pretensiones debido a que no se reurieront los presupuestos procesales
suficientes gue exige la accion de nulidad v restablecimiento del derecho.
no_ohstante. es claro que la demandante no solamente individualizé la
prefension_cuande adujo gue por medio del Acuerdo No. 004 de 2004 se
habia suprimido el cargo gue venia eferciendo, sino gue también, allegd

¥ menciono, a lo large de ln demanda, ef Oficio de 14 de septiembre de
2004,

(.}

De acuerdo con lo expuesto, la Sala considera que en el presente caso,
no se configura lo ineptitud de la demanda por la falta del presupuesto
procesal ya sefialade, es decir, por no haberse demandado el acto
administrative que comunicé la decision de la administracidn de
suprimiv, entre otros, el cargo de Awxiliar de Enfermeria. Por
consigiiente, se procederd a efectuar un promaiciamiento de fondo..”
(Subrayado y negrilla fuera de texto)

Bajo ese hilo conductor, se tiene, que en ¢l asunto de marras el demandante
solicitd el reconocimiento y pago de la sancidon moratoria, consagrada en el
articulo 2° de la Ley 244 de 1995. No cbstante y si bien en el acépite de
pretensiones no se solicitd expresamente la declaratoria de acto administrativo

alguno, se advierte que en ¢l sub judice la juez de instancia desconocid o en su
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defecto omitid valorar, la peticién de fecha 4 de mayo de 2011 (ff. 20),
mediante la cual el actor expone a la administracién que el pago de sus
cesantias definitivas se efectué fuera del término legal previsto para ello,

dando jugar a la aplicacién de lo previsto en la citada ley.

En consecuencia y como quiera que no media prueba de que Ia accionada haya
dado respuesta a dicha peticion, se estima que operd la configuracion d¢ un
acto administrative ficto o presunto negativo, sitzacion que al sentir deja sin
sustento las razones esgrimidas por la juez de instancia, para declarar la

ineptitud de la demanda.

En este punto, ¢abe preguntarse si realmente era necesario que el accionante
solicitara la nulidad del acto a que se ha hecho mencién, teniendo en cuenta
que se erige como un acto generado de una ficcion juridica ante la falta de
respuesta de la administracion, el cual ademas se entiende resuelto en sentido

negativo.

Sobre este aspecto, la citada disposicién, referida a la individualizacion de las
pretensiones, concretamente respecto de los actos fictos sefiala que “si se

alega el silencio administrativo a la demanda deberdn acompatiarse las

: )

pruchas que lo demuestren”, sin embargo, se desprende de 1a norma que esta

>

inicamente obliga a traer al proceso las pruebas que acrediten el silencio

administrativo, sin que imponga la exigencia de demandar dicho acto.

Al respecto, el H. Consejo de Estado ha manifestado frente a la necesidad de
expresar que se demanda el acto ficto producto del silencio administrative, lo
siguiente:

“Contra el acte ficto nacido del fendmeno del silencio administrativo
negativo ante la peticién inicial, el apoderado no interpuso los medios de
impugnacion gue consagra la via gubernativa ni en la demanda se
solicita que se declare que se ha configirado dicho fendmeno ni se
impugna el acto ficto o preswnto. Y, es mds, en criterio de esta seccion se
ha considerado que no es indispensable demandar ese acto ficto o
presumio sino que es suficiente alegar la configuracion del silencio

10




Accion: Nulidad v Restablecimiento del Derecho
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adminisirativo rnegativo, sin que eflo dé pie para considerar a la
demanda viciada de inepfitud sustantiva. ™

En el mismo sentido se ha reiterado la anterior postura, en los siguientes

términos:

"Ahora bien, el silencio administrativo no_es mds gue un requisito de
procedibifidad para aeudir g lo via judicial, es decir, no es necesario
solicitar que se declare fa nulidad de_acto alguno, precisamente, porgue
este no existe. La declaraioria del silencio adminisirativo negativo ne es
wia pretension de lu demanda, es mn reguisito procesal que debe estar
demosfrado cuando se aciide a la jurisdiccion,

En el caso que se estudia, la actora no demandd expresamente la mulidad
del acto ficlo que se configurd por el silencio de la administracion frente
@ la peticion efevada ante la entidad en actubre de 1998, sin embargo,
como lo alegd en I demanda v de acuerdo con la prueba practicada en
esta instancia se demostrd su ocurrencia, lo procedente es declarar su
existencia. " (Subrayas fuera texto)

Asi las cosas, atendiendo a las caracteristicas propias del caso concreto, y
teniendo de presente que no existe norma que obligue a demandar el acto ficto
surgido del silencio administrativo, pues como quedd visto es inicamente un
requisito procesal para acudir a Ia jurisdiccion, resulta procedente entrar a
estudiar la legalidad de la ficcidn juridica ocasionada por ¢l silencio de la

administracion,

Aunado a lo anterior, se destaca que en pronunciamientos recientes, la
Subseccion “B” de la Seccion Segunda del Consejo de Estado, ha explicado
con mayor detenimiento y precision, la incidencia de la garantia fundamental
del acceso a la administracion de jusiicia para la procedencia del estudio
oficioso de actos que no han sido demandados. Al respecto, dicha colegiatura

.8
esbozo™

¢ CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LQ CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
veinte (20) de febrern de mil novecientos noventa v seis (1996).Rad: 12281, CP: ALVARO LECOMPTE
LUTNA

P CONSEJIO DE BESTADO, SALA DE LC CONTENCIOSO ADMINISTRATIVC, SECCION SEGUNDA.
SUBSECCION “A”, veintinueve (29) de abtil de dos mil diez (2010), Rad: 76001-23-31-000-2004-00567-
C{2304-06), CF: LIS RAFAEL VERGARA QQUINTERD

* CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOS0 ADMINISTRATIVC, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION “B”, 25 de octubre de 2012, Exp. 1811-07, C.P. GERARDO ARENAS MONSALVE.
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“...De acuerdo con el articulo 138 del C.C.A, “si el acto definitivo fiie
ohjeto de recursos en la vig gubernativa, también deberdn demandarse
las decisiones que lo modifiguen o confirmen, pero si fue revocado, 56lo
procede demandar la tltima decision (..)", es claro entonces, que
cuando lo  pretendido es_la declaratoria de nulidad de _actos
adniinistrativos, la deferminacion exacta v precisa de lo que se demanda,
exige lg inclusidn de todos aguellos actos que constituvan v contenggn lg
totalidad de la voluniad de ln administracion.

En el caso sub examine, el Municipio de Duitama tan sblo demando la
Resolucion No. 278 de 09 de julio de 1999, proferida por la Comisién
Nacional del Servicio Civil, por la cual se resuelve un recurso de
apelacion comtra la Resofucicn No. 0116 de 26 de noviembre de 1997,
praferida por la Comision Seccional del Servicio Civil de Boyacd. de o
que se infiere que, en efecto, el Municipio omitié demandar la decision
administrativg inicial, es decir la Resolucion (116 de 26 de noviembre de
1997, asf como la Resolucion No. 0132 de 15 de diciembre de 1997,
praferida por la Comnision Seccional del Servicio Civil de Boyacd, por
medio de la cual se resolvié el recurso de reposicién, confirmando la
decision de archivar la investigacion, incumpliendo en esta forma con lo
previsio en el articulo 138 del Codigo Contencioso Administrativo, al no
integrar en las pretensiones de la demanda la totalidad de ios actos.

No obstanie la omision anterior, lg que sin lugar o dudas contraviene la
regla def articulo 138 ibidem considera la Sala gue en el sub judice, tal
circunstaiicia no _impide wun pronunciamiento de fondo sobre las
pretensiones de la demanda, teniendo en cuenta gue el vicio de ilegalidad
que se endilga al acto demandedo, se contrae a lg decision de declarar
vigentes los concursos realizados en el aita 1994, aspecto gque vine a
definirse tan solo en el acto demandado.

Ast pues, no_puede afirmarse que en forno a la pretension litigiosa, el
acto inicial v la decision demandada constituven ina unidad juridica

inescindible, pues los antecedentes del acto dejan ver que la Resolucion
No. 0116 de 26 de noviembre de 1997, sélo decidié el archivo de las
presuntos frregularidades formuladas contra los procesos de seleceion
de 1997, sin que se hubiera promunciado sobre la vigencia v los efectos
de las convocatorias de 1994, de suerte que sobre dicho asunto, fue la
Resolucicon No. 278 de 09 de julio de 1999 la que definio la suerte de las
convocatorias realizadas en el afio 1994, lo que permite predicar de

dicho_acto, una independencia o existencia propia, respecto del acto
inicial. conferiendo _qst. la _manifestacion de voluntad de la

administracicn sebre la cual_recae el vicio de ilegalidad qie se afega en
fa demanda...” (Subtavado y negrilla fuera de texto}
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Asi mismo, en pronunciamiento mas reciente, el alto tribunal de manera

extensa desarrollé las consideraciones que a continuacion se extractan’:

“...los derechos al acceso a la administracion de justicia v al debido
procese imponen unha serie de obligaciones y cargas a cumpliv por parte
de los interesados en levar sus conflictos a la jurisdiccion, empero, en
todo caso, las formay y todos aquellos tipicos que impidan un
pronancigmicnto de fondo deben ser analizados de tal forma que se de
prevalencia g lo sustancial v a la garantia de la consecucion de la
fusticia real vy material, so pena de incurrir, en denegacidn de justicio.

- En este dlfimo sentido v en tratandose de aeciones de nulidad v
restablecimiento de! derecho. debe resaltarse que la normativided
vigente le exige al imeresado en la declarctoria de nulidad de un acto
aswnir clertas oblisaciones para que anfe la jurisdiccion se discutg el
apego de una decision de la Administracion al ordenartiento juridico.

En esta direccion, v. gr.. el articulo 137 del C.CA'" contiene los
requisitos necesarios para considerar Ia aptitud de una demanda en aras
de trabar un litigic que llegie a una decision de fondo por parte del Juez.
Entre dichos requisitos, la determinacion de “lo que se demanda”, esto
es del acto 58] que se conridera estd incurso en una o varias catisales de
afidad, es indispensable; pues: fa) fifa la competencia del juez, razon
por la cual se exige gue se integren la fotalidad de actos susceptibles de
demanda gue presymtamente afectan fa situacion del actor, arviiculo 138
del C.C.A.; v, (b) respecto de él fellos) debe predicarse la ilegalidad y el
consecuente derecho al restablecimiento v reparacicn de! daio, bajo la
accion regulada por el articulo 85 del C.C.A."”.

(..)

- Dentro de este marco, entonces, puede afirmarse gque wng_adecuada
ponderacion de los intereses en litigio debe determinar que el juez
contenciose  administrativo _suapere aspectfos formales que  impidan
efectuar un pronuncigmientp de forde, con ef objeto de dar prevalencia
al derecho fundamental al acceso a la administracion de justicia v emitir
wna decisidn gue_de manera favorable o adversa a las pretensiones de ia

d {Consejo de Estado, Sala de Lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”, sentencia
de {5 de noviembre de 2012, Exp. 2012-01949-00, C.P. Victor Hermando Alvarado Ardila.
W< drticulo 137, Toda demanda ante la jurisdiceion odministrativa deberd divigicse ol tribunal competente y
contendrd:

1V Lo designacidn de las partes v de s prefensiones;

2} Lo que se demanda;

3} Los hechos u omisiones que sirvan de findamento de fa accidn,

2 Lo fundamentos de derecho de las pretensiones. Cuando se trate de lo impugnacicn de un octo

adminiserativo deberdn indicarse luy normas violadas y explicorse ef concepto de su vielacion;

3 La peticicn de pruchas que of demanduinte pretende hacer valer;

6y Lo estimtacion razonads de fa cvamia, cuando seaq necesaria para determinar lg comperencin ™
' Articulo 85 modiFficade por el articuls 15 del Decreto 2304 de 1989: “Toda persona que se crea lesionada
e# un dereche amparade en wna norma Juridica, podra pedie que se declare la nulidad del acio
adwintistrative v se 12 restablezoa en sir derecho; tambidn podrd sollciiar gue se le repare ef dailo. [..)"
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demanda, ponga termino ¢ un litigio. No obsiante, también debe
advertirse_atendiendo a la carga de guien aonde g la furisdiceion cow el
abiete de cuestionar la lesalidad de un acto administrative, fambién
resulta admisible gue bajo determinados presupuestos sea imposible ol
jue; proferir nna decision de fondo  aspecto esie que debe estar
suficientemente fundamentado, de cara no selo a sus deberes legales y
constitucionales sino al amparo del caso abordado.

(.-)

Lo primero que ha de precisarse por parte de la Sala, con el objeto de
atender de fondo el asunfo sometido a consideracion, es que gn
tratandose de la jurisdiccidn contenciose administrativa el derecho
fundamental al acceso a In _administracion de justicia  adguicre

connotaciones especiales dada la naturgleza predominantemente rogada
de éstq; sin embargo. todos los requisitos formuales del dervecho de accion

deben ser entendidos y analizades en g medida en gque con ellos se
protejan derechos sustancioles de las paries, comg el debido proceso,
Ast. fox principios _en virtud de los_cuales las formas adguieren
relevancia v deben ser protegidos, son los Hmites que el juer debe tener
en cuenta al momento de determinar si es viable efectuar un andlisis de
fonde a la cuestion debatida, o _si, por el contrario, debe declararse
inhibido para emitir_un_pronuncigmiento. No de otra manera pueden
armonizarse los requisitos formales de la demanda con el derecho al
geceso @ la adminisiracion de fusticia, articulo 229 de la CP., v el
principio de prevalencia de lo sustancial sobre lo formal, articulo 228
ibidem.

Bajo esta ponderacion precisa, entonces, el juez no debe permanecer
expectante ante las actuaciones de los partes sino gctivar sus poderes en
aras de. garantizondo el derecho de defensa de las misinas. proferiy
decisiones que resuelvan - positiva o negativamente - el asunto de fondo
sometido _a su_congsideracion, superando los meros formalismos o,
incluso, inferpretando lo pretendido por los interesados con el objeto, se
reitera, de evitar decisiones inhibitorinse cuande los supuestos del caso
en concreto permiren proferir una decision sustancial...” (Subravadoe vy
negrilla fuera de texto)

En atencion a los parametros jurisprudenciales estudiados, considera la Sala,
que en el presente asunto es viable realizar el examen de legafidad del acto
administrativo ficto, aunque de manera expresa no se haya solicitado su
nulidad, toda wvez, que al realizar un analisis sistematico del libelo
introductorio, se puede veriftcar, que los argumentos expuestos en el concepto
de la violacién, atacan las razones que le sirvieron de base a dicho acto, y asi

mismo se encontrd demostrada su existencia.
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En virtud de lo brevemente explicado, es claro que la Sala esta facultada para
analizar ¢l fondo dei asunto. Sin embargo, resulta menester previo a analizar
el sigaiente planteamiento, resolver la excepcidn de caducidad propuesta por la
entidad demandada toda vez que ésta constituye un presupuesto procesal, que
de prosperar hace inocuo un pronunciamiento de fondo sobre las pretensiones

de la demanda.

Sobre el particular, se desestimara tal excepcibn, por cuanto la demanda se
podra presentar en cualquier tiempo, en tanto se procura la nulidad de un acto

ficto o presunto negativo.

En tal virtud y por encontrarse las demas excepciones formuladas,
directamente relacionadas con el fondo del asunto, la Sala se pronunciari

sobre ellas en el contenido del fallo; para ello, se procedera a resolver el

siguiente problema juridico.

1.2. ;Procede el reconovimiente v pago de la indemnizacién moratoria

por el pago tardio de las cesantias definitivas al actor?

En aras de resolver ¢! planteamiento formulado, se estima pertinente hacer
mencidon del marco nomnative y jurisprudencial desarrollado en tomo a tal

indemnizacion.

El auxilio de cesantia se rige por lo dispuesto en la Ley 6* de 1945, la cual en
su articulo 17, establecid esta prestacion social en razén de un mes de sueldo

por cada afio de servicios.

La Lev 65 de 1946, en ei articulo 1°, ordend que: "Los asalariados de cardcter
permanente, af servicio de la Nacion en cualquiera de las ramas del poder pithiico,
hallense o no escalafonados en la carvera administrativa, fendran derecho al
auxitio de cesantin por todo el tiempo trabojado contina o discontinuamente. a

partir ded [° de eniero de 1942 en adefante, cucalquiera gue sea {a causa de retivg.”
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El articulo 1° dei Decreto 1160 de 1947, reitero en los mismos términos la

prestacion para los empleados y obreros al servicio de la Nacion,

El Decrete 3118 de 1968, que credé el Fondo Nacional del Ahorro, en su
articulo 27, dispuso que cada afio calendario, contado a partir def 1° de enero
de 1969, los Ministerios, Departamentos Administrativos, Superintendencias,
establecimientos piblicos y empresas industriales y comerciales del Estado
liguidaran Ia cesantia que anualmente se cause a favor de sus trabajadores o
empleados. La liquidacion anual asi practicada tendrd caracter definitive y no
podra revisarse aunque en afios posteriores varie la remuneracion del

respectivo empleado o trabajador.

En el articulo 33 de la referida norma se establecieron intereses a favor de los
trabajadores en el 9% anual sobre las cantidades que al 31 de diciembre de
cada afio figuraran a favor de cada empleado publico, porcentaje que ascendid
a la suma del 12% en virtud del articulo 3° de la Ley 41 de 1975,

Con la expedicion del Decreto 3118 de 1968 empieza en el sector pablico, el
desmonte de la retroactividad de la cesantia, para dar paso a su liquidacién
anual. Este nuevo régimen previo, para proteger el auxilio de la cesantia
contra la depreciacion monetaria, e pago de intereses a cargo del Fondo

Nacional del Ahorro.

En el orden territorial el auxilio de la cesantia continué bajo ios parametros de
la Ley 6 de 1945, Decreto 2767 de 1943, Ley 65 de 1946 v del Decreto 1160

de 1947, que consagran su pago en forma retroactiva.

A partir de la expedicion de la Ley 344 de 1996 se establecié un nuevo
regimen de liquidacion anual de las cesantias, aplicable a partir de 1997, con
corte a 31 de diciembre de cada afio, para los servidores piblicos vinculados o
que se vinculen a los 6rganos y entidades del Estado, cualquiera que sea su

nivel (nacional, departamental, municipal o distrital).
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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 articulos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1990,

Con el objeto de aclarar la peticion indemnizatoria que formula el
demandante, es necesario acudir a la Ley 244 de 1995, por la cual se seiialan
los términos para el pago oportuno de cesantias para los servidores publicos,
se establecen sanciones y se dictan otras disposiciones. Ei fundamento de la
ley es proteger a las personas que por distintas razones se retiran del servicio
y, por ende, requieren de ingresos para su subsistencia mientras reanudan
actividades laborales, lo que a todas luces, indica que la sancion moratoria de
que trata la norma que fundamenta la demanda bajo estudio, es improcedente
para los casos en que la administracion efectie el pago extemporaneo de

prestaciones sociales distintas a las cesantias.

LaLey 244 de 1995" (antes de ser subrogada por la Ley 107! de 2006),
establecié unos términos perentorios para la fiquidacidn, reconocimiento y
pago de las cesantias definitivas ¢ de lo contrario se incurriria en sanciones

por la mora en el pago de dicha prestacion, asi:

“Dentro de los quince (135) dias hdbiles siguientes a la presentacion de la
soficitud de liquidacion de las Cesantias Definitivas, por parte de loy
servidores ptiblicos de todos los ordenes, fa entidad patronal deberd
expedir la Resolucion correspondiente, si reune todos los requisitos
determinados en la Ley.

PARAGRAFQ. En caso de que la entidad observe que la solicitud estd
incompleta, deberd informudrsele al peticionario dentro de los diez (10)
dias  hdbiles siguiemtes al recibo de la solicirud,  sefialdindole
expresamente qué requisitos le hacen falta anexar. Una vez aportados los
requisitos faltantes, la solicitud deberd ser resuelta en los términos
sehialados en ef inciso primero de este articulo.”

2 por medio de la se fijan témmincs para el page oporlune de cesantias para los servidores piblicos, sa
astablecen sanciones y s& dictan otras dispasicionas.

17



Accion: Nulidad v Restablecimiento del Devecho
Demandante: Julio Bossio Marroge
Demandado: Municipio de Ajona
Expediente: |3-001-33-31-007-2012-00052-01

A su vez en su articulo 2° de la norma en comento sefiala el término dentro det
cual deben ser canceladas las cesantias y la denominada sancién moratotia por

no pago de cesantias:

“Articulo 2°. La entidad publica pagadova tendrd un plaze mdxime de
cuarenta y cinco (45) dias hdbiles, a pariir de la fecha de la cual guede
en firme el acto administrative gque ordena la liguidacién de las
Cesantias Definitivas del servidor piiblico, para cancelar esta prestacion
social.

PARAGRAFO. En caso de mora en el pago de las cesantios de los
servidores publicos. la entidad obligada reconocerd y cancelard de sus
propios recursos, ol bencficiario, un dia de salario por cada dig de
retardo hasta que se haga efective el pago de las mismas, para lo cual
solo bastard acreditar la no cancelacion dentro del términe previsto en
este articulo. Sin embargo, la entidad podrd repetiv contra el
Juncionario. cuando se demuestre que la mova en el pago se produje por
culpa imputable a éste”,

De las disposiciones citadas la Sala concluye que las cesantias definitivas se
cancelan al servidor publico al término o finalizacion de su relacion laboral
con el Estado, y s6lo hasta ese momento pueden entregirsele para que
disponga de ellas. Asi mismo se tiene, que el empleador estd obligado a
liquidar y reconocer las cesantias del trabajador retirado quince (15) dias
después de haber presentado la correspondiente solicitud, mas cinco (5) dias
hibiles que comresponden a la gjecutoria, en el evento de que la resolucién de
reconocimiento hubiere sido expedida; a partir de ésta fecha deben contarse
cearenta y cinco (45) dias habiles para que se configure el derecho al
reconocimiento de la sancién meratoria, por lo que al encontrarse sefialado
dicho término en la ley, se presume que a su vencimiento el interesado tiene
conocimiento de si la entidad ha incurrido en una omision por no haber
consignado oportunamente sus cesantias y en consecuencia se reconoce omo

acreedor de la sancidén moratoria.

El Consejo de Estado o ha considerado en los siguientes términos:

“Como se observa, la indemnizacion moratoria de que traia la Ley 244
del995 es una sancion a cargo del empleador moroso y a javor def
irabajador, establecida con el proposito de resarcir los dafios gue se
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causan a este ultimo con el incumplimiento en el pago de la lquidacion
definitiva del auxilio de cesantia en los términos de la mencionada ley,

El espiritu de la comentada disposicion es proteger el derecho de los
servidores publicos que se retiran del servicio a percibir oportunamente
e liquidacion definitiva de sus cesantias. En tal senmtido, establecid el
procedimiento parg su reconocimiento ¥ pago, consagrande, entre ofros
dsuntos, una sancion g cargo de la administracion y a favor del
trabajador, corvespondiente a un dia de salario por cada dia de retardo,
el caso de constituirse retardo en el poago definiiive de la referida
prestacion.

La sancion moratoria se contabiliza o partir de la firmeza del acto
administrativo que ordena la liquidacion de las cesantias definitivas, vale
decir, cuando na se interpongan recursos contra el mismo, cuando se
renuncie expresamente a cllos o cuando los recursos interpuestos se
havan decidido. ™

Asi, en caso de que la entidad emita el acto administrativo de reconocimiento
y pago de estas, e] término de los cuarenta y cinco (45} dias con que cuenta el
ente para ¢l pago, debe contarse ranscurridos los cinco (5) dias de ejecutoria
del respectivo acto, so pena de tener que reconocer y pagar una indemnizacioén
por mora equivalente a un dia de salario por cada dia de retardo hasta que se

haga efectivo el pago de las mismas.™

Sobre la forma de contabilizar los términos sefialados en la disposicion
transcrita, ante la ausencia de pronunciamiento de la administracién en
relacion con el page de las cesantias definitivas, la Sala Plena del Consejo de

Estado'®, expreso:

“Sobre este aspecto conviene recalcar que In Ley 244 de 1995, articulo
1% al establecer un término perentorio para la liguidacion de las
cesantias definitivas bused que la administracion expidiera la resolucion
en forma oportung y expedita para evitar su falta de respuesta o sus
respuestas evasivas que acarrean perjuicio af peticionario. Careceria de
sentido que el legisiador mediante norma expresa estableciera un
términe especial para la liquidacidn v pago de cesantias si el inicio del
mismo quedara al grbitric de la administracion.

VCOMSEJO OF ESTADD. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION SEGUNDA.
Sentencia del § de abril de 2010, Exp. 73001-23-3 1-000-2004-01302-02(1872-07). C.P.; Dr. Gerardo Arenus
Monsalve,

MOONSEXO DE ESTADO. SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. Sentancia det 27 de marzo de
2007, Exp. 2777-04. C.P.; Dr. Jesls Maria Lemos Bustamanta,

* Ihidem.
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Cuando la Administracion resuelve el requerimiento del servidor piblico
sobre la liguidacion de sus cesantias en forma tardia buscando impedir
la efectividad conminatoria de la sancion de que trata el arficulo 2° de la
Ley 244 de 1995, el tiempo a partir del cual comienza a correr el
iérmino para que se gerere la indemnizacion moratoria debe contarse
desde la fecha en Ino cual el interesado radico In pericion de
reconociiniento v pagoe de las cesantias definitivas, es decir, quince (15)
dias hdbiles gue tiene la entidad pura expediv la resofucion, mds cince
(3} dias hdbiles que corresponiden a la ejecutoria, en el evento de que la
resolucion de reconocimiento hubiere sido expedida, con la salvedad a
gue alude el mismo precepto, mas cugrenta v cinco (45) dias habiles a
partiv del dia en que quedé en firme la resolucion, para un total de 65
dias  habiles, transcwrridos los cuales se causard la  sancidn
moratoria.’®”

Con las pruebas aportadas al expediente la parte demandante logré demosirar

Ios siguientes hechos:

Mediante Resolucidn 026 del 7 de marzo de 2008, el Municipic de Arjona
reconocié y autorizd pagar a favor del accionante las cesantias definitivas y
prestaciones sociales proporcionales causadas hasta el 31 de diciembre de

2007, correspondientes al tiempo laborado (fIs. 9-10).

Dicha resolucién fue notificada personalmente, el dia 19 de junio de 2008".

Los emolumentos reconocidos en el acto administrative resefiado
correspondieron a la suma de dieciséis millones setecientos ochenta y siete mil

cuatrocientos once pesos (516.787.411)

Mediante providencia de fecha 11 de febrero de 2009, el Juzgado Primero
Promiscuo del Circuito de Turbace, libré mandamiento de pago contra el
Municipio de Arjona, por la suma de dieciséis millones setecientos ochenta y
siete mil cuatrocientos once pesos ($16.787.411), mas los intereses moratorios
causados como consecuencia del incumplimiento en el pago de las

prestaciones sociales y cesantias reconocidas en favor del actor, (fls. 12-17)

™ 1hidem.
" Ralio 11.
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A folios 18-19 obra providencia de fecha 28 de octubre de 2009, en la cual se
declara terminado €l proceso ejecutivo por pago total de la obligacién y en tal

sentido se decreta el levantamiento de las medidas cautelares decretadas.

Al tenor de las referidas probanzas, se colige que ¢n el sud examine, esta
probado que el acto administrativo en comento fue notificado personalmente a
la actora el dia 19 de junio de 2008 (fl.11), por lo que al no ser objeto de
recursos en via admintstrativa, adquirié DHirmeza ¢l dia 26 de junio de 2008;
luego contados los cuarenta y cinco (45) dias en los que le asiste Ia obligacion
al ente territorial de pagar las referidas prestaciones {articulo 2° de la Ley 244
de 1998}, se tiene que el municipio debid haber efectuado el pago el dia 2 de
septiembre de 2008,

En sintesis, considera la Sala que se encuentran cumplidos los presupuestos
establecidos en el articulo 2 de la Ley 244 de 1995, para que proceds la
aplicacion de la sancion por mora en el pago de las cesantias, toda vez que al
actor le fueron reconocidas, mediante acto administrativo en firme y, segin
obra en autos, le fueron canceladas de manera tardia, por lo que resulta
procedente el pago de un dia de salario por cada dia de retardo, en el periodo
comprendide entre ¢l 2 de septiembre de 2008 hasta el 28 de octubre de 2009,
fecha en la que se declard temiinado el proceso ejecutivo iniciado por el

accionante en razon de la mora en el pago sus prestaciones soclales.

Para efectos de la liquidacién de fa condena se debe tener en cuenta el dOitime
salerio basico percibido por la demandante (1.573.998) vy de esta suma se
obtendra el valor dia salarial, monto que se multiplicara por el nimero de dias
de retardo en ¢l pago de las cesantias definitivas. El guarismo resultante de la
anterior ecuacion comespondera ai valor a fijarse como indemnizacién

moratoria a pagar a favor del demandante.

Es de agregar que respecto al argumento de defensa que plantea la demandada

sobre la improcedencia del reconocimiento de la sancién moratoria al no
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demostrarse que la demora en el pago tuvo su génesis en el obrar de mala fe
de la administracion, debe precisar la Sala que al tenor de lo previsto en los
articulos 1° y 2° de la pluricitada Ley 244 de 1995, no es requisito sine gua
nor para que se cause la sancidn moratoria, la demostracton de la buena o
mala fe del empleador estatal, dado que la indemnizacién que reguia dicha ley
se origina cuando la administracién incurre en mora en ef pago de las cesantias

que se han liquidado por un acto administrativo en firme.

De lo anterior se desprende que la finica exigencia que precisan las referidas
normas es la omision o mora en el pago del auxilio de cesantia dentro del
plazo alii sefalado, sin consideracién adicional de ninguna naturaleza, pues
para ello la administracidén cuenta con un plazo suficiente para proceder a
realizar el pago efectivo de dicha prestaciéon. Asi lo ha precisado la

jurisprudencia del Consejo de Estado, en la que se aclara que:

“si se trata del auxilio de cesantia, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley
244 de 1995, la entidad piblica oblipada al pago dispone de un termino
de quince (15} digs hdbiles a partir de la fecha de solicitud de
Hquidacion definitiva de cesantias, para producir el acto adniinistrative
gue _ordene su liguidacion, v de cuarenia v cince (43) dias hdbiles, a
partir de que guede en firme dicho acto, para proceder o su pogo.

Como se ve, se distinguen dos momentos diferentes que obedecen a
sttuaciones distintas: uno es el momento de la liguidacion del mexilio v otro
es el momento de pago del mismo previamente liguidado ™ (Resalto del

texto),

En cuanto a las excepciones de cobro de lo no debido y falta de causa para
demandar esgrimidas por Ia demandada, dicho argumento no tiene asidero, por
cuanto el derecho al reconocimiento y pago de la sancion moratoria no se
extinguio con la finalizacion del proceso ejecutivo, puesto que el reclamo de
dicha indemnizacién tiene su geénesis en una disposicion normativa que asi lo

preve.

¥ CONSEJO DE ESTADC, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVC. SECCION SEGUNDA,
Sentencia ded & de marzo de 2008, Exp, 47001-23-31-000-2002-00266-05(0873-048). C.P.: Dr. Gustavo Eduardo
Gomez Arangumen.
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Siguiendo con las excepciones formuladas, se estima con relacién a la
prescripcion del derecho reclamado, tampoco es dable declarar su ocurrencia,
en tanto el término previsto en los Decretos 3135 de 1968 y 1848 de 1969,
para ¢l reclamo del derecho laboral aqui deprecado, se interrumpié con la
presentacién de la peticion que dio lugar al acto administrativo ficto o
presunto negativo objeto de la presente demanda. En otras palabras, desde el
momento en que se hizo exigibie ¢l reclamo de la sancién moratoria, esto es,
desde el 2 de septiembre de 2008 hasta ia fecha en que el demandante formuid
la peticion ante la administracion selicitando el pago de ésta, no transcurrieron

los 3 afios que prevé la disposicion anteriormente acotada.

De conformidad con las razones anteriormente expuestas, €5 claro para la Sala
de Decisién, que se logré desvirfuar la presuncién de legalidad dei acto
enjuiciade y que por tanto el accionante le asiste el derecho al reconocimiento
y pago de la sancion moratoria por la cancelacion tardia de sus cesantias. Por

tal motivo se estima procedente, revocar la sentencia recurrida.

En consecuencia se condenard al ente territorial demandado al page de al pago
de un dia de salario por cada dia de retarde, contabilizado desde el 2 de
septiembre de 2008 hasta el 28 de octubre de 2009, fecha en la que se declaro
terminado el proceso ¢jecutivo iniciado por el accionante. Por ultimo, en
cuanto a la indexacién de Ja respectiva suma la Sala negara {al

reconocimiento, acogiendo para ello ¢l criterio esgrimido por ¢l Consejo de

1P = ARTICULO 41. Las zuciones que emanen de los derechos consagrados en este decreto prescribiran en tres
afios, contados desde que la respectiva obligacion se hava hecho exigible, El simple reclamo escrito del
empleado ¢ trabajador ante la aworidad competente, sobre un dereche o prestacion debidamente determinado,
interrumpe la prescripeitn pete solo por un lapso igual.”

# ARTICULD 102, Prescripeitn de aceiones.

1. Las acciones que emanen de los derechos consagrados en el Decreto 3133 de 1968 y en este Decreio,
prescriben en tres (3) afios, contados a partir de la fecha en que la respectiva obligacion se haya hecho
exigibla,

2. Fl simple reclamo escrito del empleado oficial, formulado ante la entidad o enipresa obligada, sobse un
derecho o prestacion debidamente determinado, interrunipe la presciipeién. pero solo por un lapso igual.”
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Estado, en ¢l que ha determinado la improcedencia de acumular dicha

vr P
pretensidn junto con la sancion” .

Finalmente, no habra lugar a imponer condena en costas, en esta sede, pues no
encuentra la Sala en la conducta de la parte demandada fundamento para ¢llo,
en ammonia con la previsidon del articulo 171 del Codigo Contencioso

Administrativo.

En razon y mérite de lo expuesto, la Sala de Decision 001 det Tribunal
Administrativo de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Repablica,

y por autoridad de la Ley;
IH. FALLA:

REVOCAR la sentencia dei treinta (30) de enero de dos mil trece {2013),
proferida por el Juzgado Cuarto Administrativo del Circuito de Cartagena, que
declard de oficio la excepcion de inepla demanda. En consecuencia se

dispone:

PRIMERO: DECLARAR no probada las excepciones propuestas por la parte

demandada.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad del acto ficto o presunto que negd el

reconocimiento y pago de la sancidn moratoria a tavor del accionante.

*! CONSEJO DE ESTADG. SALA DE LO CONTENCIOSCG ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
Sentencia del 10 de noviembre de 2010. Exp. 018001-23-3 1-000-20063-02304-01(1250-09}. C.P.: Dr. Gustavo
Eduarde Cidtmez Aranguren. “Lo indemuizocion moratorie o fu vez, 80 una sancion rigide que se papone o io
entilad incumplida, cuande no ha reconocido y pogado dentro de fos Wrminos Tegoles la cesantia definitiva,

Bien ex cierte, gue ciandy of Jies condang @ wnae administracian a fa cancelacion de wn perjuicio o wa daidy,
tenga o ro cardoter laboral, debe reconocer un reajuste monetario por g pérdida del poder adguisitive de la
sima vo pagada en o oportunidod debida, pero tambidn es claro, que 5§ se trate como en esie caso, Be del valor
o fa cesantia. gie se constdera tng fivma de remuneraeicn laborod, sine de ler soncidn movaroria causad por el
page retardade de {o prista, la sancicn compensa moaimiente ¢n ichos casos la indevociin v ne hay por io
tanto, acunmulacion de estas dos prefesviongs ™.

24



Accidn; Nulidad ¥ Restablecimiento del Derecho
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TERCERO: CONDENAR a! Municipio de Arjona al pago de la sancion
moratoria, correspondiente a un dia de salario por cada dia de retardo,
contabilizado desde el 2 de septiembre de 2008 hasta el 28 de octubre de
2009, fecha en la que se declaré terminado el proceso ejecutivo iniciado por el

accionante.
CUARTO: Negar las demas pretensiones.
QUINTO: Abstenerse de condenar en costas.

Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al juzgado de

origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: €] proyecto de esta providencia fue estudiade v aprobado oo seston de 1o fecha.

agistrados,

JORGE ANDJNO GALLO

'Iﬂ h
'ﬂiﬂé(a. (i rf s
CELA LOPEZ ALVAREZ ARTURO MATSON CARBALLO
fIM.PfEi)wo)

(Las anteriores firmas hacen parte del proceso radicado No. 13-001-33-31-007-201 2-000:32-01)
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REPUBLICA DE COLOMBEIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

_SALA DE DECISION 001-

Cartagena de Indias D.T. v C., veintiuno (21) de noviembre de dos mil trece (2013)

Magistrado Ponente: ~ Jorge Eliécer Fandiiio Gallo

Clase de Accidn: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Pemandante: Marco Antonio Vargas Osorio

Demandado: Caja de Retiro de las Fuerza Militares-CREMIL
Expediente: 13-001-33-31-607-2012-60101-11

Procede la Sala a decidir la apelacién interpuesta por la parte demandante contra la
sentencia proferida el veintinueve (29) de abril de dos mil trece (2013) por el Juzgado
Administrativo Piloto de Descongestion del Circuito de Cartagena, mediante la cual se

denegaron Jas pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES

1. LA ACCION.

El sefior Marco Antonio Vargas Osorio, por medio de apoderado judicial, concurrid ante
la jurisdiccién contenciosa administrative a instaurar demanda de nulidad ¥
restablecimiento def derecho conforme al articulo 85 del Codigo Contencioso
Administrativo, contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares-CREMIL, con el fin de

obtlener en sentencia resolucion favorable a las siguientes:



Aecion MNutidad v Restablecimiente del Derecho
Demandants: Marco Antonio Vargas Osorio
Demandado: Caja de Retiro de las Fuerzas Militares-CREMIL
Expediente: F3-001-33-3 1-007-2012-00101-01

2, PRETENSIONES

(Que se deciare la mulidad del Oficio Cremil 15809 de 27 de marzo de 2012, por medic del
cual la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares-CREMIL negé al actor ¢l reajuste de su
asignacion de retiro por concepto de la variacion del porcentaje para el computo de la

prima de actividad.

Comg consecuencia de la anterior declaracion, solicité a titulo de resiablecimiento le sea
reconocida y pagada la prima de actividad en un porcentaje del treinta y tres por ciento
(33%), entre el 28 de junio de 2003 v 30 de junio de 2007 conforme a lo dispuesto en los
Decretos 2070 de 2003 y 4433 de 2004, v un porcentaje del cuarenta ¥ nueve punto
cinco por ciento (49.5%) a partir del 1° de julio de 2007 de acuerdo con el Decreto 2863
de 2007; asi mismo ¢l porcentaje en ¢! monto de las partidas computables en la
asignacion mensual de retiro del 85% al 89% v demas derechos a partir del] 28 de julio
de 2003 de conformidad con el articulo 14 del Decreto 4433 de 2004.

3. HECHOS

La parte demandante sustentd la demanda en {os supuestos facticos que se sintetizan

COmo sigue:

El sefior Marco Antonio Vargas Osorio, presté sus servicios a la Armada Nacional, y le

fue reconocida asignacion de retiro mediante Resclucion 0635 de 20 de mava de 1975.

Manifiesta la parte actora que a la vigencia de los Decretos 2070 de 2003 y 4433 de
2004, como prima de actividad tenia el 30% del sueldo basico, correspondiéndole ¢l
33% entre et 28 de julio de 2003 y el 30 de junio de 2007, y del 45% al 49.5% a partir
del }° de julio de 2007, v la asignacion de retiro del 85% al 89% a partir del 28 de julic
de 2003,



Accidn: Mulidad v Restablecimienta del Derecho
Demandante: Marco Antonio Yarpas Osorio
Demandado: Caja de Retire de las Fuerzas Militares-CREMIL
Cxpediente: 13-001-33-31-007-2012-001¢1-01

4. CONCEPTO DE LA VIOLACION

Sostiene el apoderado de la parte demandante que, frente al caso del actor debe darse
aplicacion al articulo 169 del Decreto 1211 de 1990, ¥ que comoe consecuencia de ello
tiene derecho el demandante al reajuste de la prima de actividad del 30% al 33% del 28
de julio de 2003 al 30 de junio de 2007 y del 45% 2l 49.5% a partir del 1 de julic de
2007, v al incremento del porcentaje del monto de las partidas computables del 85% al
89%.

Indica ademds, que la demandada viold el derecho a la 1gualdad, siendo uno de los
pilares del principio de oscilacidn, la Constitucion v 1a ley, al no concederle el reajuste
de la asignacion al actor por la variacion en la liguidacion y computo de la prima de

actividad.
5. TRAMITE DE LA ACCION EN PRIMERA INSTANCIA

La demanda fue admitida por el JTuzgado Séptimo Administrativo del Circuito de

Cartagena mediante auto de fecha 14 de mayo de 2012 (F1.9).

La entidad accionada contestd la demanda de forma extermpordnea, pues la fijacién en
lista se surtio desde el 15 de noviembre hasta el 28 de noviembre de 2012, y la

contestacion fue allegada al juzgado el 4 de diciembre de 2012 (Fls, 19-23).

En auto de fecha 30 de noviembre de 2012 s¢ abri6 a pruebas el proceso {(Fls. 17-18), ¥
mediante providencia de fecha 22 de marzo de 2013 se ordend correr traslado a las
partes para alegar de conclusién (F1.51), vencidos les cuales pasé el proceso al
Ministerio Pablico, por un término igual, para que su agente emitiera concepto si a bien

le tenia. En ésta oportunidad no se manifestaron las partes del proceso.

El Agente del Ministerio Publico no emitio concepto.



Accidn: Nulidad ¥ Restablecimiento del Derecho
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6. EL FALLO RECURRIDO

En la sentencia de primera instancia el ¢ guo denegd las pretensiones de la demanda,

basado en lo siguiente:

Sefialé que en el caso concreto, la demandada reconocié al actor asignacién de retiro
mediante Resolucion 0635 de 1975, es decir, bajo la vigencia del Decreto 2337 de 1971,
siendole reconocido un porcentaje del 15% por concepte de prima de actividad,
conforme a su articulo 116, y que se encuentra probado que el porcentaje antes indicado
se mantuvo hasta el afio 1989, toda vez que a partir de 1990 se aumentéd al 18.5%: en la
vigencia fiscal de 1991 al 22.5% v para el afio 1992 por concepto de prima de actividad
se liquidaba e! 30% del sueldo bésico del demandante; también se acreditd que dicho
porcentaje se mantuvo hasta ¢l mes de junio de 2007, ya que a partir del mes de julio de
ese afic se aumentd al 45%, lo cnal indica que se dio aplicacion a lo ordenado en el
Decreto 2863 de 2007,

Asi mismo manifestd que e! incremento del porcentaje de la prima de actividad, como
pide el demandante al 49.5% a partir del I de julio de 2007, ¥ por aplicacion también del
principio de oscilacidon es improcedente, toda vez que el Decreto 2863 de 2007, en
ninguna parte de su articulado establece disposicién alguna que permitiese incrementar
la asignacion del actor en ese porcentaje. sino que como ya se expresd arriba, el
incremento serfa solo de un 50% de lo que venia recibiendo como prima de actividad,
que para su caso seria un 15%, pues al accionante se le esta computando una prima de

actividad fiquidada en un 30%.

7. SUSTENTACION DE LA APELACION

La parte demandante inconforme con el falle de primera instancia, interpuso recurso de

apelacion (Fls. 70-72), sustentandolo con los siguientes argumentos:

Sefiala que no comparte la decision del a guo, ya que los miembros de la Fuerza Publica

retirados con anterioridad al 1 de julio de 2007, si tienen derecho al incremento de sus
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asignaciones de retiro en virtud del aumento al 50% de la prima de actividad dispuesto
en el Decreto 2863 de 2007. Manifiesta ademas que al entrar en vigencia el Decreto
4433 de 2004 fueron derogadas las disposiciones anteriores ¥ por consiguiente termind

con las escalas sefialadas para el reconocimiente de la prima de actjvidad.

Su argumento tiene fundamento en la aplicacién del principio de oscilacién entre lo
percibido por un miembro de las Fuerzas Militares en servicio activo y los retirados, lo
gue significa que cualquier incremento realizado al personal activo debe efectuarse en
igual proporcion al retirado, por lo que solicita la interpretacién de manera sistematica

del conjunto normativo y la aplicacién de la nonna mas favorable.

Por lo anterior, solicita sea revocado ¢i falio apelado ¥ en consecuencia, se concedan las

pretensiones de la demanda.

8. TRAMITE DE LA ACCION EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto de fecha 12 de agosto de 2013 se admitid el recurse de apelacién

formulado por la parte demandante (F1.77).

Se ordené correr traslado a las partes para alegar de conclusién en auto de fecha 25 de
septiembre de 2013 (F1.79). En ésta oportunidad intervino la parte demandada para
reafirmar los fundamentos de su defensa (Fls. 80-83).

El Agenie del Ministerio Pablico no emitio concepto,

Hecho el anterior recuento, se decide el presente asunto puesto a conocimiento de esta

Corporacion, previas las siguientes,



Agcitn: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Marco Anionio Vargas Osorio
Demandado: Caja de Retite de lag Fuerzas Militares-CREMIL
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I. CONSIDERACIONES
1. PROBLEMA JURIDICO

¢ Es procedente aplicar al sefior Marco Antonio Vargas Osorio un reajuste de un 33% a
la prima de actividad que viene percibiendo y se le reliquide su asignacidn de retiro, de
confonmidad con lo normado en ef Decreto 2070 de 2003 y 4433 de 2004; y si a partir
del afic 2007, en virfud de lo normado por el Decreto 2863 de julio de 2007, tiene
derecho a un incremento hasta el 50% de sobre ese mismo factor salarial, en aplicacion
del principio de oscilacion, cuando la asignacion de retire le fue reconocida en el afio
19757

2. REGIMEN NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL

La prima de actividad desde su creacion se establecidé como una prestacién a favor de los
miembros activos de las Fuerzas Militares, y posteriormente se convirtio en factor de
liquidacion de las asignaciones de retiro segin el porcentaje establecido para los afios en

. . . « 1
ue el interesado estuvo en servicio activo .
q

El principio de oscilacion se encuentra contemplado en el articulo 169 del Decreto 1211

de 1990, de la siguiente manera:

“ARTICULO 169. OSCILACION DE ASIGNACION DE RETIRQ Y
PENSION,

Las asignaciones de retiro y las pensiones de que trata el presente Decreto se
figuidardn tomando en cuenta las_variaciones gue en todo tiempo se
introduzean en las asignaciones de actividad para cada grado y de
conformidad con lo dispuesto en el Articulo 158 de este Decreto. En ningiin

caso aguellas serdn inferiores al salario minimo legal.

' Consejo de Estado. Sala de lo Contencieso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccién B, 26 de marzo de 2009,
Radicacion: FT3001-23-3 1-000-2006-00954-0 1{037 1 -07). MP: Bertha Locia Ramirez De Paez.
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Los Oficiales y Suboficiales o sus beneficiarios, no podrdn acogerse a normas
gque regilen ajustes prestacionales en otros sectores de la administracion
piiblica, o menos que asit lo disponga expresamente la Iey.

PARAGRAFQ. Para la oscilacién de las asignaciones de retivo y pensiones de
Oficiales Generales v de Insignia, Coreneles v Capitanes de Navio, se tendra
ent cuerta como sueldo bdsico, el porcarraje gue como tal determivien las
disposiciones legales vigentes que regulen esta materia, mds las partidas
sefcladay en el Articulo 158 de este Decreto. ” (Subraya fuera de texto).

De la disposicion anterior se colige, que en aplicacién del principio de oscilacién se
permite, que el personal en retiro de las Fuerzas Militares v de la Policia Nacional,
devenguen sus asignaciones de retiro sobre los factores que perciba el personal en
actividad”, por consiguiente, si a estos ultimos les son elevados sus factores salariales,

lo anterior repercutira en el personal retirado.

Es pertinente indicar que el principio de oscilacién no se reconoce tnicamente al sueldo
basico de actividad y a los incrementos realizados por el Gobierno Nacional, puesto que
abarca también todas aquellas variaciones que recibe €l personal en servicie activo en
sus partidas, las cuales seran tenidas en cuenta para los efectos de liguidacion de la

asignacidn de retiro.

De lo anterior se tiene, que el principio de oscilacion es aplicable para el personal activo
y el retirado, y cuando hay inclusiones ¢ exclusiones de partidas computables para el
personal que adquirird la asignacidén de retiro o pension bajo la vigencia de una
determinada nerma. Quiere decir, que no se extiende la aplicabilidad de este principio
para los futuros retirados que adquieren el derecho bajo una legislacion especifica, por
cuanto ¢l objeto del mismo, es mantener la igualdad y correspondencia en lo que percibe
un miembro de la fuerza pablica en servicio con lo que devengue uno que esta en retiro,

en congideracion, claro estd, al grado que ocupa el miembro de la Fuerza Publica.

Asi mismo, el Decreto 1211 de 1990, por €l cual se reforma ef estatuto del personal de
oficiales y suboficiales de las fuerzas militares, dispuso en sus articulos 158 y 159, lo

referente a la liquidacién de prestaciones y la prima de actividad, en el siguiente sentido:
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“ARTICULO 158. LIQUIDACION PRESTACIONES. Al personal de Oficiales

v Suboficiales gue sea retirado del servicio activa bajo la vigencia de este
estatuto, se le liguidardn las prestaciones sociales unitarias y periddicas
sobre las sigutentes partidas asi:

- Sueldo bdsico.

- Prima de actividad en los porcentajes previstos en este estatuto.

- Prima de antigiiedad.

- Prima de Estado Mayor, en las condiciones previstas en este estatuto,

- Duodécima parte de la prima de Navidad,

- Prima de vuelo en las condiciones establecidas en este Decreto.

- Gastos de representacion para Oficiales Generales o de Insignia.

- Subsidio familiar. En el caso de las asignaciones de retiro y pensiones, se
ligtiidar conforme a lo dispuesto en el articulo 79 de este estatuto, sin que el
total por este concepto sobrepase el cuarerta v siete por ciento (47%) del
respectivo sueldo basico.

PARAGRAFQ. Fuera de las partidas especificamente sefialodas en este
articulo ninguna de las demds primas, subsidios, auxilios, bornificaciones v
compensaciones consagradas en este estatuto, sera computable para efectos
de cesanfias, asignaciones de retiro, pensiones, susfifuciones pensionales y
demds prestaciones sociales. ™

“ARTICULO 159, COMPUTOQ PRIMA DE ACTIVIDAD. A los Oficiales y
Suboficiales que se refiren o sean retivados del servicio activo a partir de la
vigencia del presente Decreto, para efectos de asignacion de retire, pension v
demds prestaciones sociales, la prima de actividad se les computar de ila
siguiente forma:

- Para individuos con menos de quince (15} afios de servicio, el quince por
ciento (15%).

~ Para individuos con quince (15} o mds de servicio, pero menos de veinte
(204, el veinte por ciento (20%).

-~ Para individios con veinte (20) o mas afios de servicio, pero menos de
veinticinco (23), el veinticinco por ciento (25%).

- Para individuos con veinricineo (25} o mas afios de servicio, pero menos de
treinta (30), ef treinta por ciento (30%),

- Para individuos con freinta (30) o mas afios de servicio, el freinta v tres por
ciento {33%). "



Accion: Nulidad v Restablecimiento del Derecho
Demandante: Marco Antonio Vargas Osorio
Demandade: Cara de Retiro de las Fuerzas Militares-CREMIL
Expediente: 13-001-33-3{-007-2012-00101-0

Tal y como se evidencia del contenido de la regulacion citada expedida en tormo a la
prima de actividad v los porcentajes de su reconocimiento, la inclusion de dicha prima
como factor computable para liquidar las asignaciones de retiro, se establecié
consagrando un porcentaje que dependia del tiempo de servicic de los oficiales ¥

suboficiales al momento de su retire del servicio.

Posteriormente, el articulo 13 del Decreto 2070 de 2003, sefiald:

“ARTICULO 13. PARTIDAS COMPUTABLES PARA EL PERSONAL DE
LAS FUERZAS MILITARES. La asignacion de retivo, pension de invalidez, y
de sobrevivencia, se liquidaran segun corresporda en cada caso, sobre las
siguientes partidas asi:

13.1 Oficiales y Suboficinles
13.1.1 Sueldo basico,

13.1.2 Prima de actividad,
13.1.3 Prima de antigiiedad.
13.1.4 Prima de estado mayor.

13.1.5 Prima de vuelo, en fos términos establecidos en el articulo 6° del
presente decrefo.

13.1.6 Gastos de representacion pava ficiales Generales o de Insignia,
13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre reconocido a la
fecha de la novedad fiscal de retiro.

13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad devengada.

13.2 Soldados profesionales.

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

13.2.2 Prima de antigiiedad en los porcentajes previstos en el artieulo 18 del
presente decreto.

PARAGRAFO. En adicion o las partidas especificamente sefialadas en este
articulo, ninguna de las demds primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y
compensaciones, seran computables para efectos de asignacion de retiro,
pensiones, y sustituciones pensionafes. " (Subraya fuera de texto)

De lo anterior se desprende, que st bien la prima de actividad fue concebida como

partida computable para las asignaciones de retiro, no existio como sucedié en la norma
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Expediente: §3-001-33-31-007-20)2-00101-01

que le antecede, una regulacidn que estableciera el porcentaje que corresponderia a esta

prestacion para efecto de ser computada en la asignacion de retiro.

En esta instancia resulta importante prectsar que el Decreto 2070 de 2003 fue declarado
inexequibie por la H. Corte Constitucional, mediante sentencia C-432 de 6 de mayo de
2004, ai considerar que desconocia fo normado por ef articule 150 numerales 10 v 19,
literal ¢), de la Constitucion Politica, toda vez que el régimen prestacional alli
establecido, debia ser regulado por el Congrese de la Repiblica mediante normas de
cardcter general, y no por intermedio de una habilitacién legal, valiéndose para el efecto

de facultades extraordinarias.

De manera que, al haber sido declarada dicha norma inexequible, recobrd entonces su
vigencia la legislacidén anterior que regulaba las asignaciones de retiro, siendo para ¢l
caso de personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares el Decreto 1211 de
1990, situacion que fue sefialada expresamente en el texto del estudio de inexequibilidad

de la norma, asi:

“(...}) Por consiguiente, es procedente reconocer la reincorporacion
automatica de las normas anteriores que consagraban el régimen de
asignacion de retiro y de ofras prestaciones a favor de los miembros de la
Juerza pithlica, y que habia sido derogado por el Decreto 2070 de 2003, en la
medida en que su vigencia permite salvaguardar los derechos fundameniales
a la vida digna, minimo vital y trabajo de los citados funcionarios, conio

emanacion de la supremacia de fa parte organica del Texto Fundamental.

Al tenor de fo expuesto, se concluyve que lus disposiciones derogadas o

modificadas _por el Decreto 2070 de 2003, adquicren plena vigencia. ™

(Subraya fuera de texto)

Ast las cosas, el Congreso de la Republica por medico de la Ley 923 de 2004, sefialo las
normas, objetivos y criterios a seguir por ¢l Gobierno Nacional para la fijacion del

régimen pensional y de asignacion de retiro de los miembros de la Fuerza Publica de
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conformidad con lo establecido en el articulo 150, numeral 19, literal ¢) de la
Constitucion Politica, por lo que con base en ésta ley, el Gobierno expidid el Decreto
4433 de 2004,

En éste orden de ideas, encontramos enionces que el articulo 13 del Decreto 4433 de

2004, consagrd:

“ARTICULO 13. PARTIDAS COMPUTABLES PARA EI PERSONAL DE LAS
FUERZAS MILITARES. La asignacion de retivo, pensidn de invalidez, v de
sobrevivencia, se liguidardn segun corresponda em cada caso, sobre las
siguientes partidas asi:

13.1 Oficiales y Suboficiales

13.1.1 Sueldo bdsico

13.1.2 Prima de actividad

13.1.3 Prima de antigiiedad

13.1.4 Prima de estade mayor

13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el Articulo 6° del
presente decreto

13.1.6 Gastos de representacion para Qficiales Generales o de Insignia.
13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre reconocido a la
techa de la novedad fiseal de retivo.

13.1.8 Duodécima parte de la Prima de Navidad liguidadae con los dltimos
haberes percibidos a la fecha fiseal de retivo.

13.2 Soldados profesionales

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

13.2.2 Prima de antigiiedad en los porcentajes previstos en el dArticilo 18 del
presente decreto.

PARAGRAFO. En adicidn a las partidas especificamente sefialadas en este
articulo, ninguna de las demds primas, subsidios, bonificaciones, auxilios y
compersaciones, sercn computables para efectos de asignacion de retiro,
pensiones y sustituciones pensionales. ” (Subraya fuera de texto)

Hasta este punto, al igual que lo normado en el Decreto 2070 de 2003 - inexequible-,

con la nueva regulacién no se establecid un porcentaje sobre el cual se liquidaria la
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prima de actividad, no obstante haberse concebido igualmente como partida para

computar la asignacién de retiro.

Bajo esta perspectiva los preceptos anteriores no traen consigo la viclacion al principic
de oscilacion, pues lo que se presentd fue una modificacion en cuanto a las condiciones
que deberan cumplir los miembros de las Fuerzas Militares para acceder a la asignacidon

de retiro y las partidas gue deben tenerse en cuenta para su liquidacion.

Fue asi, que el Gobierno Nacional expidid el Decreto 1315 de 2007, por el cual se fijan
los sueldos basicos para el personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares,

entre otros, y dispuso en su articulo 32, lo siguiente:

“ARTICULQ 32. La prima de actividad de que trata el Articulo 38 del
Decreto Ley 1214 de 1990, sera del treinta v tres por ciento (33%) del sueldo
basico mensual. "’

Sin embargo, el Decreto 2863 de julio 27 de 2007, modifico el articulo 32 del Decreto

1515 de 2007, quedando en el siguiente sentido:

“ARTICULQ 2. Modificar el articulo 32 del Decreto 1515 de 2007 el cual
guedara asi.

Incrementar en un cincuenta por ciento (50%)} a partir del 1° de julio de 2007,
el porcentale de la prima de actividad de gue tratan los articulos 84 del
Decreto ley 1211 de 199068 del Decreto ley 1212 de 1990 v 38 del Decreto
fey 1214 de 199(. Para el computo de esta prima en las prestaciones sociales,
diferentes a la asignacion de refiro o pension, de que tratan los articulos 159
del Decreto Ley 1211 de 1990 y 141 del Decreto Ley 1212 de 1990, se
grustard el porcentaje a gque se tenga derecho segun el tiempo de servicio en
¢l cincrenta por ciento (50%) . {Subraya fuera de texto)}

Igualmente el mismo ordenamiento, indicé en su articulo 4, que el incremento en la
prima de actividad debia aplicarse también al personal en retiro, en aplicacion al

principic de oscilacion.

"ARTICULQ 4° En virtud del principio de oscilacion de la asignacion de
retiro y pension dispuesto en el Articulo 42 del Decreto 4433 de 2004, los
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Qficiales v Suboficiales de fas Fuerzas Mifitares v de fa Policia Nacional con
asignaciones de retiro o pension de invalidez o a sus beneficiarios y los
beneficiarios de la pension de sobrevivientes de los Oficiales y Suboficiales de
las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional gbtenida anies del 1° de julio
de 2007, tendran derecho a que se les ajuste en el mismo porcentaje en gue se
hava ajustado el del activo correspondiente, por razén del incremento de que
trata el Articulo 2° del presente decreio que modifica el Articwlo 32 del
Decreto 1515 de 2007, ” (Subraya fuera de texto).

En consecuencia, a partir de la expedicion del Decreto 2863 de 2007, se implernentd un
nuevo mecanisme para el incremente del porcentaje de la prima de actividad como
partida computable de las asignaciones de retiro de los oficiales y suboficiales de las
fuerzas niilitares obtenidas antes del 1° de julio de 2007, y con base en el principio de

oscilacion previsto por el articulo 42 del Decreto 4433 de 2004,

Revisado ¢l Decreto 2863 de 2007, encontramos que este fue derogado por el articulo 31
del Decreto 673 de 2008, con excepeion de lo dispuesto en el articulo 4, v ¢l cual a su

vez le fue confirmada su vigencia con los Decretos 737 de 2009 y 1530 de 20190,

“ARTICULQ 31. La prima de actividad de que trata el articulo 38 del decreto
1214 de 1990 los articulos 54 del decreto ley 1211 de 1990 68 del decrete
ley 1212 de 1990, serd del cuarenta y nieve punio cinco por ciento (49.5%)

para el computo de esta prima en las prestaciones sociales, diferentes a la
asigracion de retivo o pension, de gue tratan los articulos 139 del decreto ley
1211 de 1990 v 141 del decreto fey 1212 de 1990, se ajustard el porcentaje a

que se tenga derecho segiin el tiempo de servicio en el cincuenta por ciento
(50%).”

D¢ conformidad con lo anterior, €l principlo de osciiacion tiene por objeto mantener el
poder adquisitive de las asignaciones de retiro, el cual se materializa cuando al realizar
modificaciones a la asignacion mensual de personal activo de los miembros de las
Fuerzas Militares y de Policia Nacional se le apliguen de manera obligatoria a las
asignaciones de retiro de las pensiones reconocidas al personal retirado o a sus

beneficiarios.
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Cabe indicar que el articulo 4 del Decreto 2863 de 2007, continlia vigente, por
consiguiente todas aqueilas personas que hubiesen adquirido asignacidén de retiro o
pensién antes del 1 de julic de 2007, se les debié realizar dicho reconocimiento,

teniendo derecho al mismo reajuste que se [e realice al personal active del mismo grado.

En consecuencia, con todo lo anterior no cabe duda que para todos los retirados, con
anterioridad a esa fecha, se les debe practicar el consecuente reajuste de sus asignaciones
de retiro en ¢l aumento de la prima de actividad en ¢l cincuenta por ciento (50%) del

porcentaje que por este concepto se devengaba, en aplicacion al principio de oscilacion.

3.  CASO CONCRETO.

En el asunto de marras ¢l juez de primera instancia denegd las pretensiones de la parte
actora, aduciendo que la norma legal aplicable al caso concreto inicialmente fue el
Decreto 2337 de 1971, debido a gue la fecha de retiro del actor fue el 20 de mayo de
1975, que posteriormente le fue aplicado el reajuste establecido en el Decreto 1211 de
1990, v que finalmente encoatré probado que a partir del 1 de julic de 2007, la entidad
demandada dio aplicacion al incremento contemplado en el Decreto 2863 de 2007, en lo
referente a a prima de actividad, por lo que encontrd que al actor le fueron realizados

los incrementos conforme a {as nonmas aplicables.

Del caso concreto se tiene que, al sefior Marco Antonio Vargas Osorio, le fue reconocida
asignacion de retiro mediante Resolucion 0635 de 20 de mayo de 1975 (FL 38), efectiva
a partir del } de mayo de 1975, incluyendo una prima de actividad por valor de 15% del
salario basico, conforme a lo sefialado en la normatividad vigente para el momento de su
retiro, Decreto 2337 de 1971.

Ahora bien, verificado el expediente, se encuentra visible a folios 40 a 47, certificacion
expedida por 1a demandada, en la que da cuenta de [a liquidacién de la asignacion de
retiro conforme [os porcentajes y partidas computables del sefior Marco Aatonto Vargas

Osorio, para los periodos comprendidos entre el afio 1975 a 20]2.
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De dichas certificaciones se advierte que el porcentaje del 15%, computable por prima
de actividad al momento del reconocimiento de la asignacion de retiro del actor,
aumentd al 18.5% a partir de 1990; en la vigencia fiscat del afio 1991 aumenté del

18.5% al 22.5%, y para el afio de 1992 se aumento dicho valor al 30%.

Siendo asi las cosas, v teniendo de presente el Yltimo porcentaje previamente sefialado,
treinta por ciento (30%), si este se aumenta en un cincuenta por ciento (50%), lo que
equivale un incremento del quince por cieato {15%) sobre el porcentaje reconocido, el
valor a devengar por la partida de prima de actividad corresponderia al cuarenta y cinco
por ciento {(45%) del sueldo basico del grado, comne efectivamente se viene cancelando
desde el i de julio de 2007, tal como se desprende del ceriificade mencionado. Por
consiguiente, no le asiste razon a la parte recurrente en las peticiones gue eleva, por lo

que en ¢} presente asunto hay lugar a confirmar la decision tomada por el a guo.

De conformidad con lo expuesto anteriormente, al iwo evidenciarse violacién al principio
de oscilacion referente a la aplicacion de los Decretos 2070 de 2003 y 4433 de 2004, ya
que estos no introdujeron vartaciones a las asignaciones de actividad que devenga el
personal en servicio activo de la Fuerza Publica, y luego de verificar que al actor le fue
realizado el incremento en su asignacion de retiro con relacion a la partida computable a
Ia prima de actividad de acuerdo a lo prescrito en el Decreto 2863 de 2007, e determina
que ¢l acto acusado, se encuentra ajustado a derecho, y por tanto se confirmari la
decision proferida por el Juzgado Administrative Piloto de Descongestion del Cireuito
de Cartagena, en sentencia de fecha 29 de abril de 2013, mediante la cual, se denegaren

las pretensiones de la demanda,

En razén v mérito de lo expuesto, la Sala de Decisién 001 del Tribunal Administrativo

de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Repiblica, y por autoridad de la Ley;
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FALLA
CONFIRMAR la sentencia proferida por el Juzgado Administrativo Piloto de
Descongestion del Circuito de Cartagena, de fecha veintinueve {29) de abril de dos mil
trece (2013), mediante Ia cual, se denegaron las pretensiones de la demanda.
Ejecutoriada la presente providencia, DEVOLVER el expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de esta providencia fue estudiado v aprobado en sesion de la fecha.

Los Magistrados,

JORG

p
RCELA ALVAREZ TSON CA LLO

radicado No. 13-0H01-34-31-007-2012-00101-01)

O GALLO

{Las anferiores firmas hacen parte del proce
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TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

EDICTO N°1376
(ART. 323 C. P. C.)

®

CLASE DE PROCESO : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADO PONENTE-DR : JORGE ELIECER FANDINO GALLO

DEMANDANTE : IMELDA SANABRIA ARENALES

DEMANDADO :  NACION-MINISTERIO DE DEFENSA-EJERCITO NACIONAL

RADICADO J. XXI : 13-001-33-31-008-2011-00173-01

FECHA DE LA PROVIDENCIA: VEINTIUNO {21) DE NOVIEMBRE DE 2013

PARA MOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA AN
PUBLICO ¥ VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TERMINO DE TRES
Cartagena, CUATRO (04} DE DICIEMBRE DEL ANO
AM)

IOR SE FIJA EL PRESENTE EDICTO EN UN LUGAR
DIAS. -
OCHO DE LA MARANA (08:00

Por el Secretario,

JUAN CARLOS GALYIS BARRIOS
SECRETARIQ GENERAL

CONSTANCIA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena, SEVS (06) DE DICIEMBRE DE DOS MIL TRECE (2013) siendo las CINCO

{5:00) de la tarde.

JUAN CARLOS GALVIZ BARRIDS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTO,
JBG

Centra Avenida Yenezuela, Colle 33 No. 8-25 Edificio Naciono-Prrmer Piso
E-Muil:stadcgen L rameiudicial.ooy.C

Talifawas & AN TI10




REPUBLICA DE COLOMERIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BROLIVAR

-SALA DE DECISION 001-

Cartagena de Indias . T. C., veintiuno (21) de noviembre de dos mil trece
(2013},

Magistrado Ponente: Jorge Eliécer Fanditie Galio

Clase de Accion; Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Imelda Sanabria Arenales

Demandado: Nacién-Ministerio de Defensa- Ejéreito Nacional
Expediente: 13-0411-33-31-008-2011-00173-01

Procede la Sala a decidir la apelacién interpuesta por la parte demandada
contra la sentencia de fecha treinta (30} de noviembre de dos mil doce (2012),
proferida por el Juzgado Segundo Administrative de Descongestion del
Circuito de Cartagena, mediante la cual se concedieron las pretensiones de la

demanda.

L. ANTECEDENTES

1. LA ACCION

La sefiora Imelda Sanabria Arenaies, por medio de apoderade judicial,
concurno ante la jurisdiccion contencioso administrativa a instaurar demanda
de nulidad y restablecimiento del derechio conforme al articulo 85 del Cadigo
Contencioso Administrativo, contra la Nacion -~ Ministerio de Defensa —
Ejército Nacional con el fin de obtener en sentencia resolucidn favorable las

siglientes:
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2.  PRETENSIONES

Se declare 1a nulidad del acto ficto surgido con ocasion de 1a no contestacion
del derecho de peticion de fecha 25 de abril de 2011, por medio de los cuales
se niega el reconocimiento de la pension de sobreviviente a faver de la sefiora
Imelda Sanabria Arenales, en su condicion de madre supérstite del Cabo

Tercero German Sanabria.

A titzle de restablecimiento def derecho, solicita el reconocimiento de la
pension de sobreviviente v la compensacion faltante a favor a la actora en
calidad de madre del extinto CT German Sanabria con retroactividad al dia

siguniente de la muerte aplicando ¢l principio de favorabilidad.

3. HECHOS

La parte demandante sustentd la demanda en los supuestos facticos que se

sintetizan como sigue:

El sefior German Sanabria (q.e.p.d) habia sido incorporado a prestar servicio
militar como soldado regular desde el 28 de enero de 1998, fue dado de alta
como soldado voluntario prestando su servicio hasta el dia 4 de septiembre de
2001, dia de su muerte, siendo calificado su servicio por la institucidn de
acuerdo con el Decreto 2728 de 1968.

A ia fecha de su retiro por detuncidén, fue ascendido en forma péstuma al
grado de Cabo Tercero v dado que no contaba con esposa ni hijos, fue
reconocida como beneficiaria mediante Resolucién 16595 de 16 de enero de

2002 su sefiora madre Imelda Sanabria Arenales, hoy demandante.

La resolucion que designd a la madre del occiso como beneficiaria reconocio
y pagé unicamente las cesantias definitivas dobles y una compensacion

correspondiente a 48 meses, considerando esto por ia actora errade dado que
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tomaron como fuente de derecho para la liquidacion el Decreto 2728 de 1968
y no el Decreto 1211 de 1990 la cual debia reconocerle al beneficiario las
cesantias dobles, una compensacién equivalente a 4 afios de los haberes
cotrespondientes al grado conferido y una pensién mensuval equivalente al

50% de las partidas de que trata el articulo 138 del mismo decreto.

Solicité ante el Ministerio de Defensa Nacional, Coordinador de Grupo de
Pensionados el recenocimiento de la pensién de sobrevivientes el 25 de abril

de 2011 invocando los principios de favorabilidad e igualdad.

El Ministerio de Defensa guardé silencic ante la reclamacion de la actora,

configurandose el acto ficto aqui demandado,

4. TRAMITE DE LA ACCION EN PRIMERA INSTANCIA

La demanda fue admitida por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito
de Cartagena mediante auto de fecha 29 de agosto de 2011 (f1.41), ¥ fue fijada
en lista, plazo dentro del cual la Nacién — Ministerio de Defensa — Ejército

Nacional contesto la demanda en los siguiehites términos:

Se opuso a todas y cada una de las pretensiones de la parte actora, al
considerar que lo pretendido carece de fundamentos ficticos y juridicos, toda
vez que al momento de {a muerte del sefior German Sanabria la notima vigente
era el Decreto 2728 de 1968, conforme al cual se le reconocieron sus
prestaciones, ademds alega que por parte de la actora no fue agotado el
requisito de procedibilidad establecido en el numeral 2° del Decreto 1716 de
2009 por medio del cual se reglamento el articulo 13 de la Ley 1285 de 2009,
el articuio 75 de la Ley 446 de 1998 y del capitulo V de la Ley 640 de 2001,

lo que dio lugar a proponer la excepcidn de inepta demanda.

A través de auto de fecha 13 de enecro de 2011 (f1.65) se dio apertura al

periodo probatorio y finalmente se corio traslado a las partes para alegar de
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conhclusién mediante auto de fecha 4 de junio de 2012 (f1.73) término dentro
del cual ambas partes se mantienen en los razonamientos planteados en la
demanda y en la contestacidon respectivamente. El Agente del Ministerio

Piblico no hizo pronunciamiento alguno.

5. EL FALLO RECURRIDO

En la sentencia de primera instancia el @ guo accedié a las pretensiones de la

demanda, basado en lo siguiente:

Considerd que al momento del deceso, el sefior German Sanabria ostentaba la
calidad de soldado voluntario ¥ por lo tanto en principio su madre no tendria
derecho a las prestaciones consagradas para oficiales y suboficiales muertos
en combate, sin embargo no podia pasarse por alto el ascenso postumo del
soldado voluntario al grado de cabo segundo, siendo este grado de suboficial
1o que traeria la aplicacion del Decreto 1211 de 1990 por lo que el case debe

set resuelto atendiendo al principio de favorabilidad laboral (f1.86-104).

6. RECURSO DE APELACION

Los motivos de inconformidad expuesto por ¢l apelante en calidad de

demandada, se contraen a los siguientes aspectos:

Considera que el decreto aplicado por el juez de primera instancia es errado
por cuanto éste no consagra como supuesto de hecho la muerte de un soldado
voluntario sino la de un oficial o suboficial por lo que seria equivocado

aplicar la consecuencia juridica que se deriva de la norma.

Reitera que la norma aplicable al momento de la muerte del sefior German
Sanabria era el Decreto 2728 de 1968 y no la norma aplicada por el fallo de
primera instancia el cual concede beneficios al occiso sin ostentar tal calidad.

{fls. 106-111)
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7. TRAMITE DE LA ACCION EN SEGUNDA INSTANCIA

En acta de audiencita de conciliacién obligatoria el Juzgado Segundo
Administrative de Descongestion del Circuito de Cartagena concediéd el
recurso de apelacion (fl.116} el cual fue admitido por ésta Corporacién

mediante auto de fecha 12 de agosto de 2013 (f1.122).

A través de auto de fecha 25 de septiembre de 2013 (£1.124) se ordend corre
traslado a las partes para que alegaran de conclusién y al Ministerio Pablico
para que emitiera su concepto, término dentro del cual se manifestd la parte
demandada ratificando lo expuesto en el escrito de apelacién v la demandante
solicitando sea confirmada la sentencia recurrida. El Agente del Ministerio

Publico no solicitd traslado ni rindid concepto.

Hecho el anterior recuento, se decide, previas las siguientes,

II.  CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

Establecer si hay lugar al reconocimiento de {a pensidn de sobreviviente a la
sefiora Imelda Sanabria Arenales, de conformidad con lo establecido en el
articulo 189 del Decreto 1211 de 1990, en su condicién de madre del sefior
German Sanabria, muerto con ocasion de actos propios del servicio cuando se
desempefiaba como soldado voluntario, cuando es ascendido en forme

postuma al grado de cabo tercero.

Los motivos de inconformidad manifestados por la parte recurrente, los desata

la Sala a continuacion:
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La muerte constituye una contingencia del sistema de seguridad social, en
cuanto la ausencia detinitiva de la persona que atendia el sostenimiento del

grupo familiar, dejaria en sitnacion de desamparo a los integrantes det mismo.

En efecto, con la finalidad de atender dicha contingencia derivada de la
muerte, el legislador ha previsto la pension de sobreviviente cuya finalidad,
no s otra que suplir la ausencia repentina del apoyo econémico que brindaba
el empleado al grupo familiar v, por ende, evitar que su deceso se traduzca en
un cambio sustancial de las condiciones minimas de subsistencia de las

personas beneficiarias de dicha prestacion,

FE Decreto 2728 de 2 de noviembre de 1968, “Por ef cual se modifica el
reégimen de prestaciones sociales por retivo o fallecimiento del personal de
Soldados v Grumeres de las Fuerzas Militares”, en su articulo 8 establece a
favor de los soldados en servicio activo, muertos “por causa de heridas o
accidente agreo en combate o por accion directa del enemigo, bien sea en
cortflicto internacional o en mantenimiento del orden publico,”, y sus

beneficiarios, las siguientes prestaciones econdmicas;

“ARTICULO 8o. EI Soldado e Grumete en servicio active, que fallezca
por catisa de heridas o gecidente aéreo en combate o por accton directa
del enemigo, bien sea en conflicto nternacional o en mantenimiento del
orden piblico, serd ascendido en forma postuma al grado de Cabo
Segundo o Marinero vy sus beneficiarios tendrdn derecho al
reconocimiento v pago de cuarenta y ocho (48} meses de los haberes

correspondientes a dicho grado y el pago doble de la cesantia.

A fa muerte del Soldado o Grimete en servicio active, cawsada por
accidente en mision del servicio. sus beneficiarios tendrdn derecho al
Feconocimiento y pago de freinta v seis (36) meses del sueido basico que

en todo tiempo corresponda a un Cabo Segundo o Marinero.
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A la muerte de un Soldado o Grumete en servicio active o por causas
diferentes a las enunciadas anteriores a sus beneficiarios tendra derecho
al reconocimiento v pago de veinticnatro (24) meses de sueldp bdsico

que en todn iempo corrvesponda a un Cabo Segundo o Marinero. ",

Por su parte, el Decreto 1211 de 8 de junio de 1990, por ¢l cual se reforma el
estatuto del personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares, en su
articulo 189 establece una serie de prestaciones a favor de los ascendientes o
descendientes de tos oficiales o suboficiales de las Fuerzas Militares muertos
en actividad, entre las que se destacan el ascenso postumo al grado
inmediatamente superior y el reconocimiento y pago de una pensién de

sobreviviente, Asi se lee en la citada norma:

“ARTICULO 189. MUERTE EN COMBATE. 4 partir de la vigencia del
presenie Estatuto, a la muerte de un Oficial o Suboficial de las Fuerzas
Militares en servicio activo. en combate o como consecuencia de la
acecidn de enemigo, bien sea en conflicto internacional o en ef
mantenimiento o restablecimionto del orden piiblico, ser ascendido en
forma postuma ol grado inmediatamente superior, cualgquiera que fuere
el tiempo de servicio en su grado, Ademds sus beneficiarios, en el orden
establecido en este Estatuto, lemdrdn derecho a las siguientes

prestaciones;

o A que el Tesoro Publico les pague por una soln vez, und
compensacion egquivalente a cuatro (4) afios de los haberes
correspondientes al grado conferido al causante, tomanda como base las

partidas sefaladas en el articulo 138 de este Decreto.

b. Al pago doble de Ia cesantia por el tiempo servido por el causanie.

¢ 57 el Oficial o Suboficial hublere cumplido dace (12) o mds akos de
servicio, a que el Tesoro Pitblico les pague una pensicn mensual, la cual
serd liguidada y cubleria en la misma forma de la asignacion de retiro,

de acuerdo con el grado v Hempo de servicio del causante.
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d Si el Oficial o Suboficial no hubiere cumplido doce (12} afios de
servicio, sus beneficiarios en el orden establecido en este estatuto, con
excepeion de los hermanos. fendrdn derecho a que el Tesoro Publico les

pague wia pension mensual equivalenfe af cincuemta por ciento (50%)} de

las partidas de gue trata el articulo 158 de esie Decreto.”.

Mediante la Ley 447 de 21 de julio de 1998, por la cual se establece
Pensidon Vitalicia y otros beneficios a favor de parientes de personas
fallecidas durante la prestacion del servicio militar obligatorio y se dictan
otras disposiciones, dispuso que la muerte de persona vinculada a las
F.F.A.A. y de Policia por razén constitucional y legal de la prestacion del
servicio militar obligatorio, ocurrida en actos del servicio, sus
beneficiarios tendran derecho a una pensidn vitalicia; lo que es ratificado
por el articulo 34 del Decreto 4433 de 2004,

Atendiendo a lo expuesto, se evidencia el trato excluyente entre las
prestaciones que le son reconocidas, por el Decreto 2728 de 1968 a los
familiares de los soldados muertos en desarrollo de actos propios del servicio
y las previstas por el Decreto 1211 de 1990, para los oficiales y suboficiales

de las Fuerzas Militares muertos en las mismas circunstancias.

En el mismo sentido, se ha pronunciade el H. Consejo de Estado', al
resaltar el trato diferenciado entre las prestaciones que le son reconocidas
por el Decreto 2728 de 1968, y las previstas por el Decreto 1211 de 1990,
el primero aplicable a los soldados v el segundo a los oficiales y
suboficiales de las Fuerzas Militares muertos en desarrollo de actos propios
del servicio, encontrando que existe un trate discriminatorio, ¢l cual es

violatorio de garantias constitucionales tales como igualdad material y la

! Consejo de Estado, Seccién Segunda- Subseccion A; C.P.: Nicolds Pajare Peftaranda, 1° de abril de 2004,
Rad. 07001-23-31-000-2001-1619-01(1994-03}; Consejo de Estado- Seccién Segunda, C.P. Bertha Lucia
Ramirez de Péez, 30 de octubre de 2008, Rad No. 05001-23-31-000- 2000-01274-01(8626-05}; Consgjo de
Estado- Seccidn Segunda, C.P.: Gerarde Asetas Monsalve, 7 de julio de 2011, Rad. 0001-23-31-000-2004-
Q023201 (216]1-00),
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seguridad social, por lo que ha dispuesto para casos analogos la
inaplicabilidad del articulo & del Decreto 2728 de 1968 en cuanto no
dispone el reconocimiento y pago de una pension de sobreviviente a
favor de los familiares de los soldados regulares muertos en desarrolle de
actos propios del servicio v, en su lugar, ordena la aplicacion del articulo
189 del Decreto 1211 de 1990.

Al respecto, ha sefialado:

“Bajo estos supuestos, resulta evidemte la existencia de un trato
diferenciado entre las prestaciones que le son reconocidas, por
ef Decreto 2728 de 1968 a los familiares de los soldados muertos en
desarvollo de actos propios del servicio v las previsias por ef Decrefo
1211 de 1990, para los oficinles v subgficiales de las Fuerzas Militares

miuertos en ns mismas clrcinstancias.

A juicia de la Sala tal discriminacion tiene lugar debido a que las
citadas disposiciones fueron expedidas con anterioridad a la entrada en
vigenein de la Constitucion Politica de 1991, sélo a partir de la cual. se
reivindican como pripcipio v derecho constitucionales la igualdad
marerial v Ia seguridad social, respectivamente. En efecto, una
interpretacion arménica de los articulos 13y 48de la Constitucion
Politica, ¥ de los principios que orientan el desarrolio del derecho a la
seguridad social, entre ellos la wniversalidad y la solidaridad, no
admiten la existencia dentro del ordenamiento juridico de disposiciones
que conlleven el desmedro de las condiciones dignas de vida de un ser
humane y en especial la imposibilidad de acceder a los beneficios
derivados del citado derecho, entre ellos los gue buscan amparar las

contingencias derivadas por miierte.

()

Ast las cosas, y descendiendo al caso concreto. estima la Sala que no

existe justificacion vdlida pava que a los beneficiarios de los soldados
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regulares que vienen presiando sus servicios a la Fuerza Publica, y
fallezean en desarrollo de actos propios del servicio, no les sea
reconpcida una pension de sobreviviente cuya tinica finalided como
quedo visto, es la de brindar un apoyo econémico al grupo familiar que
anfe la ausencia definitiva de quien proveia lo necesario para satisfacer
fas necesidades bdsicas, ha quedado desprovisto de los medios

economicos para lal efecto.

No resulta razonable gue el Decreto 2728 de 1968 af igual gue Decreto
1211 de 1990 ordene ef ascenso péstumo del soldado regular muerto por
causas impitables al servicio al grade inmediatamente superior, asi
como el reconocimienio y page de unas prestaciones economicas a favor
de sus beneficiarios, pero se abstenga de reconocer el pago de una
pension de sobreviviente a favor de quienes con el hecho de la muerte de
un miembro de la Fuerza Publica pierden el sustenio v apove econdinico

que este les brindaba.

Lo anterior, si se tiene en cuenta que los soldados al ignal que los
suboficiales v oficiales no solo hacen parte de las Fuerzas Militares, sino
que contribuyen al desarrollo de su mision constitucional y legal, esto
es. la defensa de la soberania, la independencia, la integridad del

territorio nacional y el orden constitucional.

(i)

De acuerdo con las consideraciones que anteceden, y atendiendo a lo
dispuesto por el articulo 44 de la Constitucion Politica, la Sala en el
caso concreto inaplicard el articnlo 8 del Decreto 2718 de 1968 en
cuarito no dispone el veconocimiento v pago de una pension de
sobreviviente a favor de los familiares de los soldados regulares muertos
en desarrollo de actos propios del servicio v, en su lugar, aplicard el

articulo 189 del Decrefo 1211 de 1990, foda vez que, como quedo visto,
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si reconoce la citada prestacion pensional o favor de los beneficiarios de

los oficiales y suboficiales de la Fuerza Piblica.” :
CASQ CONCRETO

El sefior German Sanabria ingresé a prestar ei servicio militar obligatorio
como soldada bachiller desde el 25 de diciembre de 1997 hasta €l 28 de enero
de 1998 (f1.32), el 25 de julio de 1999 ingreso come soldade voluntario hasta
el 4 de septicmbre de 2001, (fl. 32).

Mediante Resolucion 16595 de 16 de enero de 2002, le fueron reconocidos a
favor de la sefiora Imelda Sanabria Arenales, los valores correspondientes a
las prestaciones sociales de German Sanabria (q.e.p.d.) de conformidad con lo
estabiecido en el Decreto 2728 de 1967, en su condicion de beneficiavia. (fls.

31-32)

Que la sefiora Imelda Sanabria Arenales es madre del sefior German Sanabria,
segin s¢ desprende de registro civil de nacimiento Indicativo Serial

11081497. (11. 34)

Visto lo anterior, ¥ aplicando los antecedentes normativos y jurisprudenciales
al caso concreto, encuentra la Sala que hay Iugar a confirmar la sentencia de
primera instancia, a través de la cual se declard la nulidad del acto ficto que
negd el reconocimiento de la pension de sobreviviente a favor de la sefiora

Imeida Sanabria Arenales, bajo los siguientes argumentos:

Si bien, de conformidad con lo previsto en el Decreto 2728 de 1968, no es
viable reconocer a los padres de un soldado voluntario muerto en servicio
activo una pension de sobreviviente, los principlos constitucionales de

favorabilidad e igualdad permiten oforgar dicho reconocimiento, ante la

P CONSEIQ DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION B, siete (77 de julio de dos mil once (201 1), Radicacion nimere: T0001-23-31-000-2004-
00832-01 {2161-09), Consejere ponente; GERARDO ARENAS MONSALYE
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inaplicabilidad del articulo 8 de la norma en mencion, y la aplicacién del
Decreto 1211 de 1990.

Asi las cosas, pese a que para la ocurrencia de los hechos que dieron como
resultade la muerte en servicio del soldado veluntario German Sanabria se
encontraban vigentes tanto el Decreto 2827 de 1968 como el Decreto 1211 de
1990, los cuales regulaban de manera diferenie situaciones similares para
miembros de la Fuerza Priblica, por cuante ¢l primero de ellos negaba el
reconocimiento de una pensién de sobreviviente a favor de los beneficiarios
de un soldado regular muerto en actividad y el segundo, si contemplaba el
reconocimiento de tal prestacidn en el caso de oficiales y suboficiales, la
reguiacion anterior, en criterio de la Sala, desconoce el principio de igualdad,
asi como las garantias constitucionales de favorabilidad y seguridad social en

pensiones,

Lo anterior, implicarta una discriminacién para acceder al beneficio pensional
a favor de los soldados que prestan sus servicios a la fuerza publica del
Estado. De igual manera, al negar una prestacién a favor de los soldados
regulares muertos en servicio activo, se estaria desatendiendo la {inalidad con
la cual fue creada la pension de sobrevivientes, como [0 es la de ayudar a
superar las contingencias que trae consigo la pérdida de una persona que

prestaba un soporte econdmico.

En concordancia con lo anterior y teniendo en cuenta que tanto los soldados
regulares como los oficiales y suboficiales hacen parte de la Fuerza Piblica v
a pesar de ostentar distintos rangos, tienen un fin comn, cual es propender
por la defensa de la soberania, la independencia, la integridad del territorio
nacional y el orden, no es dable, sin violentar esos principios constitucionales,
que ante la muerte en servicio activo para los antes mencionados exista una
diferencia entre las prestaciones que le serdn reconocidas respecto de los

demas miembros de las Fuerzas Militares; més exactamente, que para los
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oficiales y suboficiales este concebida una pension de sobreviviente, mientras

que a los soldados regulares se tes prive de esta prestacion.

En virtud de lo expuesto, en el caso concreto la Sala inaplicara el articuio 8
de| Decrete 2728 de 1968 en cuanto no dispone el reconocimiento y pago de
una pension de sobreviviente a favor de los familiares de los soldados muertos
en desarrollo de actos propios del servicio ¥, en su lugar, aplicara ¢l articulo

189 del Decreto 1211 de 1990. -G

De conformidad con lo expuesto, la Sala de Decisién confirmars la sentencia
impugnada, al encontrar acertada la decisién del A quo de declarar la nulidad
del acto acusado y ordenar el reconocimiento de la pension de sobreviviente a
la sefiora Imelda Sanabria Arenales, en su condicion de madre supérstite del
soldado voluntario Gilberto Sanchez Camero y adicionard en el sentido de
ordenar la inaplicacién del articulo 8 del Decreto 2728 de 1968, y en su lugar
se aplique el articulo 189 del Decreto 1211 de 1990.

En mérito de lo expuesto, ¢l Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de
Decision 001, administrando justicia en nombre de la Repiblica vy por

autoridad de la ley,
1L FALLA:

CONFIRMAR la sentencia de treinta (30) de noviembre de dos mil doce
(2012), proferida por el Juzgado Segundo Administrativo de Descongestion
del Circuito de Cartagena, que concedié las pretensiones de la demanda, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia y se

adicionaré en el siguiente sentido:

“INAPLICAR el articalo § del Decreto 2728 de 1968, y en su
lugar APLICAR el articulo 189 del Decreto 1211 de 1990.7
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Demandado: Nacién-Ministerio de Defensa- Ejército Wacional
Expedients; 13-001-33-31-008-201 1-06 1 73-01

Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al juzgado de

origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia. El provecio de esta providencia fue estudiado y aprobade en sesion de la fecha.

L AGISTRADOS

JORGE INO GALLO

M % LéVgALV z

{Las anferiores fjifias hacen parte del procego radicado No. 13001-33-31-004-2005-01661-01)
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-SALA DE DECISION 001-

Cartagena de Indias D. T. y C., veintiunc (21) de noviembre de dos mil trece
{2013).

Magistrado Ponente:  Jorge Eliécer Fandifio Gallo

Clase de Aceidn: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: Maria Josefa Montealegre Anaya
Demandada: Ministerio de Defensa-Policia Nacional
Expediente: 13-001-33-31-002-2010-00325-01

Procede la Sala a decidir la apelacién interpuesta por la parte demandante
corntra la sentencia de fecha veintiuno {21) de junio de dos mil doce (2012),
proferida por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena,

mediante la cual se accede a las pretensiones de la demanda.

L ANTECEDENTES

1. LA ACCION

La sefiora Maria Josefa Montealegre Anaya, por medio de apoderado judicial,
concurrié ante la jurisdiccidn contenciosa administrativa a instaurar demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho conforme al articulo 85 del Cédigo
Contencioso Administrativo, contra ¢l Ministerio de Defensa, Policia
Nacional, con el fin de obtener en sentencia resolucion favorable las

siguientes:



Acridn: Nnlidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante; Marla Josefa Montealegre Anaya
Demandado: Ministerie de Drefensa-Policia Macional-Miriam Rico De Leon
Expadiente: 13-001-33-31-002-2010-00325-01

2.  PRETENSIONES

Se declare la nulidad del Oficio 25784 ARPREGRUPE de 24 de noviembre
de 2009 por medio de la cual se negd ¢l reconocimiento de la pensidn de

scbreviviente a favor de la sefiora Maria Josefa Montealegre Anaya.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicitd se ordene a la accionada a
reconocerle pensién de sobreviviente en su condicidon de madre del sefior

Agente Javier Salazar Montealegre.

Y que se ordene a la entidad demandada, actualizar las sumas adeudadas hasta
la fecha en que se profiera sentencia, el pago de intereses moratorios, el pago
de costas y gastos procesales y a dar estricto cumplimiento a la sentencia,

conforme a lo dispuesto en los articulos 177y 178 del C.C.A.

3. HECHOS

La parte demandante sustenté la demanda en los supuestos facticos que se

sintetizan como sigue:

E! sefior Javier Salazar Montealegre prestd sus servicios a la Policia Nacional
desde el 11 de marzo de 1991 hasta el 27 de marzo de 1997, fecha de su
muerte calificada como ocurrida en simple actividad, acumulando un tiempo

de 3 afios, 1 mes v | dia de servicio.

Que el sefior Javier Salazar Montealegre era hijo de la sefiora Maria Josefa

Montealegre Anaya, ¥ fue quien siempre ayudo a su manutencion,

La sefiora Maria Josefa Montealegre Anaya en su condicion de madre el 4 de
noviembre de 2004 reclamd ante la demandada el reconocimiento de la

pension de sobreviviente en aplicacién de la Ley 100 de 1993, en virtud del

Tt



Accion: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante: bMarvia Josefe Montealegre Annya
Demandado; Minisierio de Defenga-Policfa Macional-Miviam Rico De Ledn
Expediente: 13-001-33-31-002-2010-00325-01

principio de favorabilidad, peticion que fue resuelta mediante Oficio 25784

ARPREGRUPE de 24 de noviembre de 2009.
4. TRAMITE DE LA ACCEON EN PRIMERA INSTANCIA

La demanda fue admitida mediante auto de fecha 135 de octubre de 2010 (fl.
96), v fue fijada en lista, término dentro del cual la demandada se pronuncié
oponiendose a todas y cada una de las pretensiones de la demanda asi mismo
propuse como excepciones las de falta de legitimacidén por pasiva, indebida

acumulacion de pretensiones.

Sefial6 ademas que por mandato constitucional la fuerza puiblica tiene su
propio régimen prestacional y de carrera por lo cual sus miembros se
encuentran dentro de las excepciones contempladas en la Ley 100 de 1593, de
ese modo sefiala que como quiera que el articulo 122 del Deereto 1213 de
1990 establece que para acceder al reconocimiento de la pension el agente
debié acumular 15 ailos de servicio y el sefior Javier Salazar Montealegre solo
laboré por un periodo de 3 afios 1 mes v 1 dia, ne hay lugar a la prestacion

pretendida.
5.  EL FALLO RECURRIDO

En la sentencia de primera instancia el a guo concedio [as pretensiones de la

misma, basade en lo siguiente:

Sefiald que, acogiendo el criterio adoptado por la Corfe Constitucional y por
el Consejo de Estado, bajo los principios de justicia y equidad y teniendo en
cuenta que la finalidad de la pensidn de sobreviviente es la de evitar que las
personas que forman parte de la familia y que dependen patrimonialmente del
causante puedan quedar sumergidas en ef desamparo y abandono econdmico,
por lo que en virtud del principio de favorabilidad seria aplicable la Ley 100

de 1993. Asi mismo seiialé que estd probade que el causante habia cotizado

3



Accion: Nulidad y Restablecimiento del Deracho
DGemandante: Maria Josefa Montezlegre Anaya
Demandado: Ministerio de Defensa-Policia Nacional-Miriam Rico De Ledn
Expediente: 13-001-33-31-002-2010-00325-01

mas de 26 semanas s1 solucion de continuidad a la Policia Nacional, que la
demandante acredité el vinculo de parentesco a través de registro civil de
nacimiento, en el que se da cuenta de que es la madre del sefior Javier Salazar
Montealegre, de ignal forma y ante el hecho de que nadie se presento a
reclamar la pension en calidad de esposa, compafiera o hija del fallecido se
permitié coacluir gque la madre estaba facultada para solicitar el
reconocimiento pensional y finalmente atendiendo a declaraciones
extraprocesales se determing que la demandante dependia econdmicamente de
su hijo, por lo que consecuencialmente el juez de primera instancia paso a
declarar la nulidad del acto que negd el reconocimiento de la pension de

sobreviviente a favor de la actora. (fls.202-224)

6. RECURSOS DE APELACION

Mediante escrito de 30 de agosto de 2012, la Policia Nacional interpuso y
sustentd el recurso de apelacion pidiendo revocar la sentencia proferida porel a

quo.

Sefialo que por mandato constitucional la fuerza publica tiene su propio
régimen prestacional y de carrera por lo cual sus miembros se encuentran
dentro de las excepciones contempladas en la Ley 100 de 1993, de ese modo
sefiala que como quiera que el articulo 122 del Decreto 1213 de 1990
establece que para acceder al reconocimiento de la pensidn el agente debid
acumular 15 afios de servicio y el sefior Javier Salazar Montealegre solo
labord por un periodo de 3 afios 1 mes v 1 dia, pot lo que no tendria derecho a

la prestacion pretendida.

Aunado a lo anterior, manifesté que ¢l sefior Salazar Montealegre fallecid el 7
de marzo de 1994, esto es dias antes a la entrada en vigencia de la Ley 100 de
1993, que lo fue el 1° de abril de 1994, por tanto el principio de favorabilidad

aludido no puede entenderse en forma retroactiva.(fls. 274-279)



Accidn: Nolidad v Restablecimiento del Derecha
Demandante: Maria Josefh Montealepre Anaya
Demandado: Ministeric de Defensa-Policia Nacional-Miriam Rico D Ledn
Expedicnte: 13-001-33-3 [-002-2010-00325-01

7. TRAMITE DE LA ACCION EN SEGUNDA INSTANCIA

El Juzgado Piloto Administrativo de Descongestion del Circuito de
Cartagena, concedio el recurso de apelacion en audiencia de fecha 17 de
octubre de 2012 (fl. 291) y tue admitido por esta corporacién por medio de
proveido de 18 de febrero de 2013 (1. 306).

A través de auto de 12 de marzo de 2013 (fl. 308), se ordend correr traslado a
las partes para que alegaran de conclusidn y al Ministerio Pablico para que
emitiera su coneepto, término dentro del cual la demandante solicité fuera
confirmada la sentencia de primera instancia, mientras gue la demandada
ratificé los argumentos de la apelacién vy e! Ministerio Piblico guardé

silencio.

Hecho el anterior recuento, se decide, previas las siguientes,

II. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

Establecer si hay logar al reconocimiento de la pension de sobreviviente a la
sefiora Maria Josefa Montealegre Anaya, de conformidad con lo establecido
en el articulo 46 de la Ley 100G de 1993, en su condicion de madre del sefior
Javier Salazar Montealegre, muerto con ocasién de actos propios del servicio
cuando se desempefiaba como agente de la Policia Nacional, por haber

cotizado mas de 30 semanas, en virtud del principio de favorabilidad.

Los motivos de inconformidad manifestados por la parte recuirente, los desata

la Sala bajo los siguientes argumentos:
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Cemandante: Marfa Josefa Montealegre Anaya
Demandado: Ministerio de Defenss-Policia Nacional-Miriam Rico De Ledn
Expediente: 13-001-33-31-002-2610-G0325-01

La muerte constituye una contingencia del sistema de seguridad social, en
cuanto la ausencia definitiva de la persona que atendia el sostenimiento del

grupo familiar, dejaria en situacion de desamparo a los integrantes del mismo.

En efecto, con la finalidad de atender dicha contingencia derivada de la
muerte, el legislador ha previsto {a pensién de sobreviviente cuya finalidad,
no es ofra que suplir la ausencia repentina del apoyo econémico que brindaba
el empleado al grupo familiar y, por ende, evitar que su deceso se traduzea en
un cambio sustancial de las condiciones minimas de subsistencia de las

personas beneficiarias de dicha prestacién,

El Decreto 1213 de 8 de junio de 1990, por el cual se reforma el estatuto del
personal de agentes de Ja Policia Nacional., en su articulo 121 establece una
serie de prestaciones a favor de los ascendientes o descendientes de los
Agentes de la Policia muertos en actividad, entre las que se destacan ei
reconocimiento v pago de una pension de sobreviviente. Asi se lee en la

citada norma;

"ARTICULO 12]. MUERTE SIMPLEMENTE EN ACTIVIDAD. Durante
{a vigencia del presente Decreto, a la muerte de un Agente de la Policia
Nacional en actividad. sus beneficiarios en el orden establecido en este

Estatito, tendrdn derecho a las siguientes prestaciones.

a A gue por el Tesoro Piublico se les pague wuna compensacion
equivalente a dos (2) ados de los haberes correspondientes, tomando
como base las partidas sefialadas en el articulo 100 del presente

Estatuto.

b. Al pago de cesantia por el tempo de servicio del causante.

c. Si el Agente hubiere cumplido quince ( 13) o mds aflos de servicio, a

que por el Tesoro Publico, se les pague una pensise mensual la cual
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Expediente: 13-001-33-31-602-2010-00325-01

serd liguidada y cubierta en la misma forma de la asignacion de refiro,

de acuerdo con la categoria p tiempo de serviclo del cansante.

Visto lo anterior, se advierte que el Decreto 1213 de 1990, dispone en su
articulo 121 el reconocimiento de la pensién de sobreviviente a favor de los
beneficiarios de los Agentes de la Policia Nacional que al momento de su
muerte, en simple actividad, hubieran laborado por lo menos 15 afios al

servicto de dicha institucion,

En ese sentido, v teniendo en cuenta que el seflor Javier Salazar Montealegre,
tal como se desprende de la hoja de servicios visible a folio 7, al momento de
su muerte no acumulaba un tiempo de servicio como Agente de la Policia
Nacional igual a 15 aflos que permitiera el reconocimiento y pagoe de una
pensidn de sobreviviente a favor de su madre supérstite, en los términos del
articulo 121 del Decreio 1213 de 1994, toda vez que, desde el momento en
que inicio sus labores coino Agente de la referida institucidn, esto es, el 11 de
marzo de 1991 hasta su muerte, 27 de junio de 1994, transcurrieron 3 afios, |

mesy | dia.

Sin embargo, ¥ como quiera que el problema juridico se centra en establecer
s, ] Regimen General de Seguridad Social en Pensicnes, previste en s Ley
100 de 1993 que consagra en su articulo 46 la misma prestacion pensional por
sobrevivencia, resulta ser mas favorables a la situacién particular, se

procedera a su estudio en ese sentido,

En efecto, el articulo 46 de la Ley 100 de 1993, establece la pension de
sobreviviente como un amparo a favor de las personas que dependian
econOmicamente del afiliado al sistema gue ha muerto, sin haber logrado el
reconocimiento y pago de una pension de vejez. Asi se observa en el articulo

46 de la Ley 100 de 1993;
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“ARTICULO 46. REQUISITOS PARA OBTENER LA PENSION DE
SOBREVIVIENTES. <Articule modificado por el articulo 12 de la Ley
797 de 2003. El nuevo fexto es el siguiente:> Tendran derecho a la
pensidn de sobrevivienies:

1. Los miembros del grupe familiar del pensionado por vejez ¢ invalidez
por riesgo comiin que fallezca

2. Los miembros def grupo familiar del afiliado al sistema que fallezce,
siempre y cuando éste hubiere cotizado cincuenfa semanas dentro de
los tres nftimos afios inmediatomente anteriores al fallecimienio y se
acredifen las siguientes condiciones:

PARAGRAFO 1o, Cuando un afiliado haya cotizado el niimero de
semaids minimo requerido en el régimen de prima en tiempo anterior &
su fallecimiento, sin gque haya tramitado o recibido una indemnizacion
sustitutiva de la pension de vejez o la devolucion de saldes de que trata
el articulo 66 de esia ley, los beneficiarios u que se refiere el numeral 2
de este articulo tendrdn derecho a la pension de sobrevivientes, en los
terminos de esta ley.

Ei monto de la pension para aguellos beneficiarinsg que a partir de la
vigencia de la Ley, cumplan con los requisitos establecidos en este
paragrafo serd del 80% del monto que le hubiera correspondido en nina
pension de vejez. .

Corolario de lo anterior, en cuanto a los requisitos exigidos para el
reconocimiento de la citada prestacion, debe decirse que el articulo 46 1bidem,
ademas de la muerte del afiliadoe al sistema, exige un minimo de cotizaciones
al Sistema de Seguridad Social en Pensiones que ascienden a 50 semanas,

dentro de los 3 afios anteriores al fallecimento del causante.

Bajo estos supuestos, resulta palmario que los requisitos previstos por el
articulo 46 de la Ley 100 de 1993 para el reconocimiento de una pensién de
sobreviviente resultan ser menos exigentes que los establecidos por el Decreto
1213 de 1990, en tanto sélo se requiere haber cotizado 50 semanas dentro de
los 3 afios anteriores a la muerte del afiliado, frente a los 15 afios de servicios
que se exige el régimen especial aplicable a los Agentes de la Policia

Nacional.
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Asi las cosa, encuentra la Sala que pese a que el régimen especial aplicable a
los Agentes de la Policia Nacional vy el régimen general de pensiones, son
regimenes diversos, con reglas juridicas propias, tanto la jurisprudencia
constitucional como la del méximo Organo de lo contencioso administrative
han admitido la posibilidad de que a los beneficiarios de un régimen especial
le sean aplicables las disposiciones de naturaleza general, en tanto estas

ultimas resulten mas favorables a sus pretensiones.

Sobre el particular la Corte Constitucional en sentencia T-701 de 22 de agosto

de 2006, sostuvo que:

“La Corte va habia advertido en reiteradas ocasiones que la pension de
sobrevivientes tiene como finalidad evitar que las personas allegadas al
trabajador y beneficiarias del producto de su actividad laboral queden
por el simple hecho de su fallecimiemto en el desamparo o la
desproteceion™ v, por faito, “busca impediv que, ocurrida la muerte de
una persond, quienes dependion de ella se vean obligados a soporiar
individualmente las corgas  materiales y  espirituales de  su
Jallecimiento.”.

Asi mismo, en relacion con el principio de favorabilidad en materia del régimen
aplicable a los miembros de la Fuerza Publica, que la Corte Constitucional en
sentencia T-685 de 31 de agosto de 2007, M.P.: Dr. Jaime Cdrdoba Trivifio
sefialo:

“..)

4. Principio de favorabilidad en o determinacion del régimen pensional
de los miembros de las Fuerzas Publicas.

4.1 De acuerdo a lo establecide en el articulp 270 de la Ley 100, &l
sistema integral de seguridad social no se aplica a los miembros de las
Fuerzas Militares. Este postulado, obedece a lo dispuesto por los
articulos 130, numeral 19, literal e)‘rﬂ ¥y LF’W de la Constitucion
Politica, en los cuales establecio que Ia ley debia determiinar ef régimen
salarial 'y prestacional especial para los wiembros de los Fuerzas
Militaves, el cual se encuentra justificado en el riesgo latente que
envuelve la funcion piblica gue prestan v desarrollan®™.
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La Jurisprudencia de esta Corporacién ha precisado que cuando se hace
referencin a la expresion régimen prestacional, se inchiyen tanfo las
prestaciones que tienen su origen de manera directa en la relacion de
trabajo, como todas aguellas otras gue se ocasionan por morivo de sy
existencia, tales como, las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes,
el auxilio funerario, v aguellas contingencias derivadas de los riesgos en

salud™.

4.2. En general las situaciones relacionadas con los derechos, las
prerrogativas, los servicios, los beneficios y demds situaciones
prestacionales de un trabajador, enfre ellas el pago de los derechos
pensionales se resuelven con las normas vigentes al tiempo del suceso.
Sin embargo, en aplicacion del principio de favorabilidad consagrado en
el articulo 53 del Ordenamiento Superior, también es posible considerar,
la aplicacion de la normatividad que mds favorezca al trabajador, *...en
caso de duda en la aplicacion e inferpretacion de las fuentes formales de
derecho... .

En ¢l mismo sentido se ha pronunciado el H. Consejo de Estado, al seffalar
que en aras del principio de favorabilidad y en desarrollo del principio de
igualdad es procedente aplicar el régimen general y no el régimen especial,
cuande se cumplan los requisitos previstos en dicho régimen para la
obtencién de un derecho pensional, como ¢s el derecho al reconocimiento de

la pension de sobrevivientes.

Respecto al tema de pensién de sobrevivientes esta Sala aplicéd los principios
de ignaldad y favorabilidad en la sentencia de 27 de agosto de 2009 en los

siguientes terminos:

“dhora, como lo ha sefialado la jurisprudencia de lg Seccion, en casos
similares al que se juzga en este pmces'o‘r—?‘!, a las excepciones en lo
aplicacion de las nonnas generales por la existencia de normas
especiales que gobiernen un caso concreto, debe recurrirse solo en ianio
fa norma especial resulte mas favorable que el régimen generdal; lo
confrario implicaria que wna prerrogativa conferidn por wna lev a un
gripo de personas, se convierta en wn obstdeulo para acceder a los
derechos ninimos consagrados en o ey para la generalidad, como
ocwrre en el case gque se examing, en el cual las previsiones contenidas
en los articulo 46 y 48 de la Lev 100 de 1993 en cuanto a la pension de

10
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sobrevivientes, resultan wmds favorables que las prestaciones reconocidas
por muerte en situaciones especiales a los oficiales y suboficiales de las
Fuerzas Militares en ef ordenamiento que rige la materia, por lo gque la
definicion del asunto no puede conducir o la decision adoptada por la
entidad demandada, que negd la prestacion en aplicacion de dicho
régimen especial '

En aplicacion de la misma linea jurisprudencial trazada, en prenunciamiento

reciente el H. Consejo de Estado sefialo:

“Teniendo en cuenta o anterior, es posible  afirmar  que,
excepcionalmente, v cuando se demuestra que sin razon fustificada las
diferencias surgidas de la aplicacidon de los regimenes especiales
generan un trato desfavorable para sus destinatarios, frente a quienes se
encuentran sometidos al régimen comin de fa Lev 100 de 1993, se
configwra una evidente discriminacion que impowne ef retiro de la
rornatividad especial, por desconocimiento del derecho a la igualdad
consagradoe en el articulo 13 de {a Constitucion Politica.

Bajo estos supuestos, v descendiendo al caso concreto, se observa gue
comforme @ lo dispuesto por los articulo 121 del Decreto 1213 de 1990
la seiiora Donelly Caro Usuga, en su condicién de cényuge supérstite
del seftor Carlos Mario Castre Hovos, no tiene derecho al
reconocimiento de wna prestacion pensionai de sobreviviente, toda vez
gue el causante no labord los 15 afios exigidos por las disposiciones en
cita,

Asi las cosas, y teniendo en cuenia gque la aplicacién del végimen
especial previsio para los Agentes de la Policia Nacional en el caso
concreio, Decrero 1213 de 1990, da lugar a un trato desfavorable a las
pretensiones de la demandunte la Sala, estima acertada la decision del
Tribunal en cuanto por via de excepcion aplico las disposiciones
prevista en el articudo 46 de la Ley 100 de 1993, las cuales resulian mas
beneficiosas a su situacion particular, en cuante logra satisfacer los
requisitos exigidos por el citado articulo 46,

! CONSEJO DE ESTADG, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION SEGUNDA,
SURSECCION B, veintisiete (27) de agosto de dos mil nueve (20093, Radicacién nimero:
1530233 160020000042 1 0] (0241-2007) Consejere ponente, GERARDOD ARENAS MONSALVE.

* CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOS0O ADMINISTRATIVC, SECCION SEGUNDA,
SUBSECCION B, siete (7} de febrero de dos mif trece (2013), Radicacion némero: 05001-23-31-000-2008-
01384-01{0008-12), Consejere poneile: GERARDO ARENAS MONSALVE.




Accitn Mulidad v Restablecimiento dzl Dereche
Demandante: Maria Josefa Moniealegre Anava
Demandade: Ministerio de Defensa-Policia Nacional-Miriam Eico De Ledn
Expediente: 13-041-33-31-002-2010-00525-01

CASO CONCRETO

El sefior Javier Salazar Montealegre ingres¢ a la Policia Nacional como
auxiliar de policia e! 1| de marzo de 1991 hasta el 31 de agosto de 1992 (f1.7),
el 1 de septiembre de 1992 ingresd como agente nacional hasta el 27 de marzo
de 1994, fecha de su muerte (fl. 7).

Mediante Resolucion 16726 de 22 de noviembre de 1994, le fueron
reconocidos a favor de la sefiora Maria Josefa Montealegre Anaya,

indemnizacion por muerte y las cesantias en su condicidén de madre. (fl. 147)

Que la sefiora Maria Josefa Montealegre Anaya es madre del seflor Javier
Salazar Montealegre, segin se desprende de registro civil de nacimiento.
{fl.11)

Visto lo anterior, v aplicando los antecedentes normativos y jurisprudenciales
al caso concreto, encuentra la Sala que hay lugar a confirmar la sentencia de
primera instancia, a través de la cual se declaré la nulidad del acto
administrativo que negd ¢l reconocimiento de la pensién de sobreviviente a
favor de la sefiora Maria Josefa Montealegre Anaya, bajo los siguientes

argumentos:

$i bien, de conformidad con lo previsto en el Decreto 1213 de 1990, no es
viable reconocer a los beneficiarios de un agente muerte en simple actividad
una pension de sobreviviente, cuando el causante no haya cumplido 15 afios
de servicio, en virtud de los principios constitucionales de favorabilidad e
igualdad permiten otorgar dicho reconocimiento, en aplicacion del régimen

general de seguridad sccial contenido en la Ley 100 de 1993,

En virtud de lo expuesto, es dable de manera excepcional y cuando se
demuestra que sin justa causa las diferencias surgidas de la aplicacion de los

regimenes especiales generan un trato desfavorable para sus destinatarios,
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frente a guienes se encuentran sometidos al régimen comim, se configura una
evidente discriminacién que impone el retiro de la normatividad especial, por
desconocimiento del derecho a la igualdad consagrado en la Constitucion

Politica.

Lo anterior, implicaria una discriminacién para acceder al beneficio pensional
a favor de los miembros de la fuerza pliblica que prestan sus servicios al
Estado. De igual manera, al negar una prestaciom a favor de este grupo de
personas, se estaria desatendiendo la finalidad con la cual fue creada la
pension de sobrevivientes, como io es la de ayudar a superar las contingenctas
que trae consigo la pérdida de una persona que prestaba un sopoite

economico.

Asi las cosas, v temendo en cuenta que la aplicacion del régimen especial
previsto para los Agentes de la Policia Nacional en el caso concreto, Decreto
1213 de 1990, da lugar a2 un trato desfavorable a Ias pretensiones de la
demandante se estima acertada la decision del a quo en cuanto por via de
excepeion aplicd las disposiciones prevista en el articulo 46 de la Ley 100 de
1993, las cuales resulitan mds beneficiosas a su situacion particular, en cuanto

logra satisfacer los requisitos exigidos por el citado articulo.

En consecuerncia, de acuerdo con las pruebas ailegadas al expediente el sefior
Javier Salazar Montealegre presto sus. servicios come Agente de la Policia
Nacional, del 11 de marzo de 1991 hasta ¢l 27 de marzo de 1994, fechaen la
que se registrd su muerte en simple actividad, lo que permite concluir que
dentro de los 3 afios anteriores a su muerte esto es, cotizd mas de cincuenta
semanas y, en consecuencia hay lugar al reconocimiento de una pension de

sobreviviente a favor de la demandante,

De conformidad con lo expuesto, la Sala de Decisién confirmara la sentencia

impugnada, al encontrar acertada la decision del A quo de declarar la nulidad
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del acto acusado y ordenar el reconocimiento de la pensién de sobreviviente a
la sefiora Maria Josefa Montealegre Anaya, en su condicion de madre

supérstite del agente Javier Salazar Montealegre.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrative de Bolivar, Sala de
Decisién 001, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la ley,

IIL. FALLA:

CONFIRMAR la sentencia de veintiune {21} de junio de dos mil doce
(2012), proferida por el Juzgado Segunde Administrativo del Circuito de
Cartagena, que concedid las pretensiones de la demanda, de conformidad con

lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al juzgado de

origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: Ef provecto de esta providencia fuz estudiado v aprobade en sesion de la fecha.

LO GISTRADOS

JORGE EINE DO GALLO

ertele (e~
‘RCELA L%ﬁl.m z
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-SALA DE DECISION 001-

Cartagena de Indias D, T. y C., trece {13} de noviembre de dos mil trece
(2013)

Magistrado Ponente:  Jorge Eliécer Fandiio Galo

Clase de Accidn: Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante; Manuel Nemesio Gomez Royo

Demandado: Caja Nacional de Prevision Social-CAJANAL
Expediente: 13-001-23-31-(02-2006-00742-02

Procede la Sala a decidir la apelacion interpuesta por la parte demandada
contra la sentencia de fecha veintiséis (26) de junio de dos mil doce (2012),
proferidas por el Juzgado Décimo Administrativo del Circuito de Cartagena,

mediante la cual se accedid a las pretensiones de la demanda.

L ANTECEDENTES

1. LA ACCION

El sefior Manuel Nemesio Gomez Royo, por medio de apoderado judicial,
concurrid ante la jurisdiccion contenciesa administrativa a instaurar demanda
de nulidad y restablecimiento del derecho conforme al articulo 85 del Codigo

Contencioso Administrativo, contra la Caja Nacional de Prevision Social-
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Demandante: Manuel Nemesio Gomez Rovo
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CAJANAL, con el fin de obtener en sentencia resolucion favorable a las

siguientes:

2. PRETENSIONES

Que se declare la nulidad de la Resolucién 09173 de 28 de febrero de 2006, por
medio de la cual la Caja Nacional de Previsién Social-CAJANAL, niega el
reajuste de la pension gracia del demandante.

Como consecuencia de la anterior declaracion, solicité a titulo de
restablecimiento se reajustc su pension gracia teniende en cuenta la inclusion

de todos los factores salariales percibidos por el actor.

3. HECHOS

La parte demandaunte sustentd la demanda en los supuestos ficticos que se

sintetizan como sigue:

Que mediante Resolucion 05702 de 17 de marzo de 2003, la Caja Nacional de
Prevision Social-CAJANAL le reconocid una pension gracia, sin teher enh
cuenta todos los factores salariales devengados en el dltimo afio de

Serviclo.

Mediante escrito presentado ante la Caja Nacional de Prevision Social-
CAJANAL, radicado 27835 de 2003, solicito la reliquidacion de su pension
gracia con la inclusién de todos los factores devengados en el dltimo afio de

Servicio.

A través de Resolucion 09173 de 28 de febrero de 2006, la demandada negd ¢l

reajuste de la pension gracia del demandante.
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4. TRAMITE DE LA ACCION EN PRIMERA INSTANCIA

[.a demanda fue admitida por el Juzgado Décimo Administrativo del Circuito
de Cartagena mediante auto de fecha 28 de abril de 2009 (f1.33), dentro del
1érnuino de fijaciéon en lista, la Caja Nacional de Prevision Social-CAJANAIL
presentd contestacion a la demanda, y en su defensa se opone a cada uno de
los hechos y pretensiones expuestas en ¢l libelo de la demanda, aduciendo que
los actos administrativos que reconocieron y ordenaron el pago de la pension
gracia de la demandante, se expidieron de conformidad con las normas
vigentes para la fecha y observando las normas que regulan la pensidn gracia
de jubilacion, en especial en lo tendiente a los factores que se deben tener en
cuenta para liquidar y reconocer dicha prestacion, teniendo en cuenta que las
normas que consagran la presiacion mencionada no establecid los factores a
incluir, Adicionalmente propuso la excepcidén de inconstitucionatidad y

prescripeidn. (fls. 63-70)

El Juzgado Décimo Administrativo del Circuito de Cartagena, a través de auto
de 9 de agosto de 2011 {{1.75) die apertura al pericdo probatorio y finalmente
el 21 de febrero de 2012, se corri6 traslado a las partes para alegar de
conclusion (f1.79), término dentro del cual las partes reiteraron los argumentos
manifesiados en la demanda y la contestacidn, por su parte el Ministerio

Pablico guardé silencio.

3. ELFALLO RECURRIDO

En la sentencia de primera instancia €l a guo accedié a las pretensiones de la

demanda, basado en lo siguiente:

Luego de hacer un recuento de la normatividad v la jurisprudencia aplicable al
caso concreto, el juez de primera instancia considerd que la norma a aplicar
para la liquidacién de la pensién gracia es la Ley 4 de 1966, por lo que se

debe tomar como base el 75% del promedio mensual de salarios devengados
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durante el ultimeo afio de servicios anterior a la adquisicidn al status pensional,
teniendo en cuenta fa inclusion de todos los factores salariales, motivaciones

que lo llevaron a conceder las pretensiones de la demanda. (fls. 94-112)

6. SUSTENTACION DE LA APELACION

Los motivos de inconformidad expuestos por el apelante en calidad de

demandado, se contraen a ios siguientes aspectos:

Sefiald que los actos administrativos que reconocieron y ordenaron el pago de
la pension gracia de la demandanie, se expidieron de conformidad con las
normas vigentes para 1a fecha y observando las normas que regulan ia pension
gracia de jubilacion, en especial en lo tendiente a los factores que se deben

tener en cuenta para liguidar ¥ reconocer dicha prestacién. (fls. 114-115)

7. TRAMITE DE LA ACCION EN SEGUNDA INSTANCIA

El Juzgado Décimo Administrativo del Circuito de Cartagena, concedid el
tecurso de apelacion en andiencia de fecha 18 de enero de 2013 (fl. 137) y fue
admitido por esta corporacion por medio de proveido de 28 de agosto de 2013
(fi. 143).

A través de auto de 7 de octubre de 2013 (fl. 164), se ordend correr traslado a
las partes para que alegaran de conclusién y al Ministerio Pablico para que
emitiera su concepto, térmmno dentro del cual la parte demandante solicitd
fuera confirmada la sentencia de primera de instancia; por su parte la

demandada y el Ministerio Piblico guardaron silencio

Hecho el anterior recuento, s¢ decide, previas las siguientes,



Accton Wulidad y Restablecimisnte del Derecho
Demandaots: Manuel Nemesio Gomez Royo
Demandedo: Caja Macional de Previzion Socizl-CATANAL
Expediente. 13-001-23-3 1-002-2006-00742-03

II. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

Corresponde a la Sala determinar, conforme al régimen juridico aplicable a la
sitvacion del actor, si tiene éste derecho a que se reliquide su pension gracia,
considerando todos los factores salariales devengados efectivamente durante
el afio inmediatamente anterior a la adquisicién del status pensional o

solamente sobre la base del salario basico.

Los motivos de inconformidad manifestadoes por la recurrente, los desata la

sala bajo los siguientes argumentos;

El @ quo declard la nulidad de los actos acusados y, ordend la religuidacion de
la pensién gracia al sefior Manuel Nemesio Gomez Royo, al considerar que {i)
en virtud de la Ley 4° de 1966 y Decreto Reglamentario 1743 de 1966, la
pensién debe liquidarse con base en el setenta y cinco (75%) del promedio
mensual obtenido en el dltimo afio de servicios al cumplir los requisitos
legales de veinte (20) afios de servicio y cincuenta (50) afios de edad, que
causaron el derecho a esta pensidn y, (ii) analizado lo anterior, se tiene que la
pension debid ser reajustada teniendo en cuenia todos los factores devengados

y que no fueron tenidos en cuenta al momento de liquidar la pensién gracia.

El recurrente se aparta de esa tesis y sefiala que se esta frente a una pensién
gracia que se reconocio con base en normas especiales establecidas para los
docentes, las cuales no tenian sefialados los factores salariales y, que ademds
no esta ligada a una afiliacién y en consecucncia a los aportes, por tal razén se
debe cefiir a la norma general que rija para la fecha de 1a adquisicidn del status
pensional de cada docente. Asi, liquidarse la pensidn gracia se debe hacer con
base en las normas aplicables a todos los empleados publicos previstos en las
[.eyes 33 y 62 de 1985, pues la normatividad que regula dicha prestacion no

contempla forma de liquidacion alguna.
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Delimitado lo anterior, }a Sala considera que no le asisle razon a la
impugnante, ante la improcedencia de !a reliquidacion de la pensién gracia
sobre 1a totalidad de los factores salariales devengados durante el dltimo afio
inmediatamente anterior a la adguisicion del estatus de pensionado, de manera
que, el razonamiento del juez de primera instancia se ajusta a la normatividad
y & la jurisprudencia aplicables al caso. Como se explicara con mas detalle a

continuacion:

2. REGIMEN JURIDICO APLICABLE

La Ley 114 de 1913 consagro en favor de los maestros de escuelas primarias
oficiales el derecho de devengar una pension nacional por servicios prestados
a los departamentos y a los municipios, la cual fue denominada pensidn
gracia. En principio, fue otorgada a los docentes de escuelas primarias
oficiales, que cumplieran los requisitos consagrados en el articulo 4°
Posteriormente, tal prerrogativa se cxtendié a otros empleos docentes por
disposicion de la Ley 116 de 1928,

El numeral 3° del articulo 4° ibidem, sefialé que pueden gozar de la
mencionada prestacion periédica aquellos maestros que no han recibido otra
pensién o recompensa de carcter nacional. Por consiguiernte, lo dispuesto en
dicho inciso no obsta para que un maestro pudiese recibir a un mismo tiempo

sendas pensiones como tal, concedidas por la Nacidn y por un Departamento.

Posteriormente el articulo 4° de la Ley 4* de 1966 establecid que a partir de la
vigencia de dicha ley, las pensiones de jubilacion o invalidez a que tengan
derecho los trabajadores de una o mdas entidades de Derecho Piblico, se
liquidardan y pagardn tomando como base el setenta y cinco (75%) del

promedio mensual de salarios durante ¢l ultimo afio de servicios.
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La ley aludida fuc reglamentada por el Decreto 1743 de 1966, cuyo articuloe 5°
dispuso que las pensiones de jubilacién e invalidez de los empleados oficiales
serian liguidadas tomando como base el 75% del promedio mensual de los

salarios devengados duerante el Gltimo afio de servicios.

La pension gracia es especial y aparece reglada en las Leyes 114 de 1913, 116
de 1928 y 37 dc 1933, La primera d¢ ellas, cred el derecho y fijo sus
parametros: titulares, tiempo de servicio, edad, requisitos adicionales, cuantia
y sujeto obligado a pagarla. La segunda y tercera de las citadas leyes
ampliaron los titulares y el tiempo de servicio computable para esta

prestacion.

Inicialmente el articulo 2° de la Ley 114 de 1913, establecia que la cuantia de
la pensién, corresponderia a la mitad del sucldo que hubiere devengado en los

dos (02) tltimos afios de servicio.

Posteriormente, ef pardgrafo 2° del articulo 1° de la Ley 24 de 1947,
modificatorio del articulo 29 de la Ley 6* de 1945, determiné que la pension
de jubilacién de los servidores del ramo docente, entre las cuales se encuentra
la pensién gracia, s¢ liquidara dc acuerdo con ¢l promedio de los sueldos

devengados durante el Gltimo afio.

A su vez, el articulo 4° de la Ley 4° de 1966, determiné que a partir del 23 de
abril de 1966 las pensioncs de jubilacién o de invalidez de los servidores de
las entidades de derecho publico, sin excluir la pension especial docente, se
liquidaran ¥ pagarin tomandoe como base el 75% del promedio mensuat de los

salarios devengados durante el ultimo afio de servicio.

La disposicién anterior fue reglamentada por el Decreto 1743 de 1966, en los

siguientes términos:
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“Articulo 3° A partir del vemtitrés (23) de abril de 1966, las pensiones
de jubilacion o de invalidez a que tengan derecho los trabajadores de
una o was entidades de derecho piiblico, serdn figuidadas vy pagadas
tomando como base el setenta y cinco por ciento (75%) del promedio
mensual de salarios devengados durante el iftimo afio de servicios.

previa la demostracidn de su retiro definitivo del servicio piiblico”.

Una vez el docente cumple con los requisitos de ley tiene derecho a reclamar
su pension gracia de jubilacion, en cuyoe evento s¢ liquida teniendo en cuenta
los factores devengados en el ltimo aflo de servictos anterior a la adquisicion
del status pensional, con lo cual su situacién pensional se consolida y a partir

de ella goza de los reajustes que establece la ley.

La pensién gracia, a pesat de estar a cargo del Tesoro Nacional, esta sujeta a
un régimen especial que no requiere afiliacion del beneficiario a Cajanal

E.LC.E. ni hacer aportes para el efecto.

Es pertinente aclarar que cuando el Decreto 1743 de 1966 se refiere al tltimo
afio de servicios debe interpretarse, para ¢l caso especifico de la pensidn
gracia, que éste corresponde al afic anterior a la adquisicidn del status
pensional, es decir, al del cumplimiento de les veinte (20) afios de servicio

docente en entidades del orden territorial y cincuenta (50) de edad.

En consecuencia, no es viable la reliquidacion de la pensidn gracia a la fecha
del retiro, pese a que los factores devengados en dicho afio si se tengan en
cuenta para efectos de ls liquidacion de la pensién ordinaria, dado que la
primera, como su nombre 1o indica, es especial y tiene reglamentacion propia,

de ahi que deba regirse por el tratamiento que le dio el jegislador.

Frente al tema en mencion, el Conscjo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B” en sentencia de 10 de abril
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de 2008, C.P. Dra. Bertha Lucia Ramirez de Paez, radicado interno No. 2106-
07, sostuve:

“Es necesario referir, que la aplicacion especial de la norma anterior,
impide hacer uso de disposiciones del régimen ordinario general, tales
como la Ley 33 de 1983, la Ley 62 de 1983, el articulo 9° de la Ley 71 de
1988 v el articulo 10 el Decreto 1160 de 1989, dado que la pension
gracia es una prestacion especial en la que no se liguida con base en el
valor de aportes durante el ultimo afio de servicios, toda vez que esia
pension, a pesar de estar a cargo del Tesoro Nacional, no regquiere
afiliacion del beneficiario a la CAJA NACIONAL DE PREVISION
SOCIAL ni hacer apories para el efecto. De manera gue no es aceptable
ef criferio de la demandadn cuando afirma que la pension gracia debe

liguidarse con normuas generales de fos empleados piiblicos.

Asi pues, la Sala encuentra que a las reglas del articulo Vde la Ley 33 de
19835, el articule 9° de la Ley 71 de 1988 y el articulo 10 del Decreto
1160 de 1989, no estan sujetos los empleados oficiales que trabajan en
actividades gue por su naturaleza justifiqguen lu excepcicn que lu Ley
hayva determinado expresamente, ni aquelios que disfruten de un rdgimen
especial de pensiones, como es el caso de la actora, quien es beneficiaria

de lu pension gracia.

En sintesis, las normas especiales que rigen el reconocimiento de la
pension gracia (articulo 4° de la Ley 4a de 1966 v ol articulo 5° del
Decreto 1743 de 1966), se aplican bajo el entendido de que el setenta y
cinco (75%) del promedio obtenido en el ultimo uiio de servicios, es el
afio inmediatumerte gnferior a aguél a la consolidacion del status de

pensionado.

Siguiendo las anteriores directrices, es clare que en la liquidacion de la
pension gracia se deben incluir todos los factores salariales percibidos
por la demandante, durante el afio inmediatamente anterior a cguel en

que cumplié con los requisitos de tiempo y edad, vale decir los que
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regian para el momentoe en gue consolids el derecho. En otras palabras,
la liguidacion de la pension gracie solo es posible respecto de factores
devengados al momento de la consolidacion del status pensional y no de
la épaca del refiro, como si ocurve en las pensiones ordinarias, en cwvo
caso existe afiliacion y, por ende, aportes que levan a la mejora en el

monto de la pension al momento de la desvinculacion. ™

Se deduce de lo anterior que la Ley 33 de 1985, que dictd algunas medidas en
relacion con las Cajas de Previsién y con las prestaciones sociales para el
sector ptblico, en su articule 1° indicod que se exceptuaban de su ambito de
aplicacion los empleados oficiales que trabajaran en actividades que por su
naturaleza justificaran la excepcidn que la ley haya determinado expresamente

y, aquellos que por ley disfrutaran de un régimen especial de peasiones.

De ahi que no sea posible desatar la presente controversia siguiendo los
mandatos de la Ley 33 de 1985, pues se trata de una norma general cuyo
alcance no se extiende a Ja pension gracia, la cual constituye un régimen
especial de pensiones y expresamente ha sido excluida de la aplicacién de

dicha norma.

De igual manera, se deduce que el derecho al disfrute de la pensién gracia se
adquiere a partir de la fecha del cumplimiento de los requisitos sefialados en
las normas especiales relativos a la edad y tiempo de servicios, momento a
partir del cual entra al haber de la persona, razon por la cual el derecho queda
consolidado desde ese instante, lo que hace imposible lener en cuenta factores

devengados posteriormente, cuando €l derecho ya estd consolidado.

3. CASO CONCRETO

Teniendo en cuenta la situacién factica y normativa planteada en la demanda y
del analisis norinativo efectnado en el presente caso, la Sala establece lo

stguiente;
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Accidn: Nulidad y Pestablecimiento del Dereche
Demandante: Manuel Nemesio Gémez Royo
Demandado: Caja Nacional de Previsidn Social-CATANAL
Expedienta: 13-001-23-31-002-2006-00742-02

1. Que al sefior Manuel Nemesio Gémez Royo le fue reconocida una pension
gracia mediante Resolucién 05702 de 17 de marzo de 2003, (f15.97-99 Cuad.
2).

2. Que el actor alcanzo el estatus pensional el 14 de junio de 2000, tal como se

desprende de la resolucion citada en precedencia.

3. Que segin el certificade de factores salariales el actor devengaba para cl
peticdo comprendido entre ¢l 14 de junio de 1999 al 14 de junio de 2000, afio
inmediatamente anterior a la adquisicidn de su estatus pensional, ademas del
sueldo basico y del sobresueldo, prima de navidad, prima de vacaciones y

jornada paralela. (fl. 86 Cuad. 2).

4. Que el reconocimiento de la pensidn gracia sélo se hizo con base al valor de
la asignacidn basica mensual y el sobresueldo, sin tener en cuenta los demds

factores salariales que por ley debieron ser incluidos. (fl. 97-99).

5. Que mediante Resolucion 09173 de 28 de febrero de Cajanal negé el reajuste
de Ia pension gracia al actor.

En el sub — jidice, el actora se encontraba sometido a un régimen especial do
pensiones, por ser beneficiario de la pensién gracia de jubilacién otorgada a los
magstros territoriales de Jas escuelas oficiales, de conformidad con la Ley 114 de
1913, que no obstante estar a cargo del Tesoro Nacional, se causa sin
encontrarse aliliado a Cajanal ELC.E., esto es, sin que se requiera realizar

aportes o cotizacién alguna.

Conforme a lo anterior, no le asiste razén a la entidad demandada, al pretender
que ¢! reconocimiento pensional de Ja demandante se efectie con base en los
aportes del Gltimo afio de servicios, de acuerdo a lo prescrito en la Ley 33 de

1933, pues claro estd que la pension gracia concedida a los docentes, en viriud
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Accion: Nulidad y Bestablecimiente del Derecho
Demandante: Manuel Nemesio Gomez Royo
Demandady: Caja Nacional de Prevision Social-CAJANAL
Expediente, 13-001-23-31-002-2006-00742-02

de las Leyes 114 de 1913 v 37 de 1933, no €5 una pensién por aportes, sino una
pensidn que s¢ reconoce en virtud de un régimen especial que no requiere

afiliacion del beneficiario a la Cajanal E.L.C.E., ni hacer aportes para tal efecto.

Corolario de lo expuesto, la liquidacion de la pensidn gracia de jubilacién de la
dermandante, se debe realizar con base en el 75% del promedio de lo devengado
en ¢] afio anterior a la adquisicién del status juridico de pensionado, tal como se
hizo en una primera oportunidad por la entidad demandada, pero csta vez
incluyendo todos los factores salariales percibidos y conforme fue ordenado por
el a quo, esto es, incluyendo Ia parte correspondiente a la prima de alimentacién,
y prima de navidad devengadas duranfe el afio inmediatamente anterior a la
consolidacion del derecho pensional. De tal suerte que la providencia recurrida
se encuentra ajustada a derecho al ser las normas aplicables para tal efecto las
que regulaban 1a pensidén gracia v, por no encontrarse incursa en la disposicion
contenida en la Ley 33 de 1985.

En este orden de ideas, le asistio razdén al a guo al declarar 1a nulidad de los
actos acusado y ordenar a la entidad demandada reajustar ¢l valor de ia pension
de jubilacion gracia, temendo en cuenta los factores salanales acreditados en el
plenario y que no fueron tenidos en cuenta al momento del reconocimiento de la
prestacion, esio es, lo comrespondiente a la prima de navidad, prima de

vacaciones y jornada paralela.

En esas condiciones, pierden fundamento legal los argumentos de la entrdad
demandada para negar la reliquidacion de la pensién gracia de jubilacion,
desvirtudndose, en consecuencia, la presuncién legal del acto acusado, lo que
impone a la Sala confirmar la decision del Juzgado Noveno Administrativo
del Circuito de Carlagena,

En meérito de lo expuesto, la Salz de decision No. 001 del Tribunal
Adminstrativo de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Repablica

y por autoridad de la ley,
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Accitm: Nulided y Resiablecimiento del Derecho
Demsndante: Manoel Nemesio Gomez Royo
Dremandade: Caja Nacional de Previsién Social-CAJANAL
Expediente: 13-001-23-31-002-2006-00742-02

Ill. FALLA

CONFIRMAR la sentencia de veintiséis (20) de junio de dos mil doce (2012)
emitida por el Juzgado Décimo Administrativo del Circuito de Cartagena,

mediante Ja cual se¢ accedid a las suplicas de la demanda.

Gjecutotiada la presente providencia, DEVOLVER el expediente al juzgado

de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: €l proyecto de esta providencia fue estudiade v aptobado en sesion de la fecha.

Los Magistrados,

JORGE GALLO

;
( wag@ 2
MARCELA L ALY ¥4

{Las anteriores firmas hacen parte del proceso radicado No, 13-001-23-31-002-2006-00742-01)
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TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

EDICTO N°1378
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESQO : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADO PONENTE-DR : JORGE ELIECER FANDINO GALLO

DEMANDANTE : LUISA ESTHELA BALLESTEROS ROMERO

DEMANDADO : MUNICIPIO DE SAN JUAN NEPOMUCENO BOLIVAR-
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR- NACION-MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL

RADICADO J. XXI : 13-00%-33-31-001-2007-00087-01

FECHA DE LA PROVIDENCIA: SEI5S  (06) DE NOVIEMBRE DE 2013

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES La PROVIDENCIA ANTERIOR SE FIJA EL PRESENTE EDICTO EN UN LUGAR
PUBLICO Y YISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TERMINO DE JRES (3) DIAS. -

Cartagena, CUATRO {04) DE DICIEMBRE DEL ANG DOS MIL TREXE A LAS OCHO DE LA MANANA (08:00
AM}

Por el Secretario,

CONSTANCIA:

EN LA FECHA VEMCE EL TERMINO DE TRES (3) D/AS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena, SEIS {(06) BE DICIEMBRE DE POS MIL TRECE {2013} siendo las CINCO

(5:00) de la tarde.
JUAN CARLOS GALVIZ BARRIOS
SECRETARIO GEMERAL
PROVECTO:
JBG

Cenfro Avenida Venezuela, Colle 33 No. 8-2.5 Edificio Nacional-Fimer Piso

E-Mail:stadcgena@cendoiramaivdicial gov.co
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REPUBLICA DE, COLOMBIA

¥

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
SALA DE DECISION 001

Cartagena de Indias, D. T. y C., scis (06) de noviembre de dos mil trece (2013}

Accidn : Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante : Luisa Esthela Ballesteros Romero
Demandado : Nacion — Ministerio de F.ducacion Nacional - Departamento

de Bolivar — Municipio de San Juan Nepomuceno

Expediente : 13-001-33-31-001-2007-00087-01

Magistrado ponente: JORGE ELIECER FANDINO GALLO

Mediante sentencia de fecha diecisiete (17} de oclubre de dos mil trece (2013) se
procedié a confirmar 1a sentencia de fecha veintiséis (26} de junio de dos mil doce
(2012} proferida por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Cartagena, que
declaré probada la excepeidn de prescripeidn de los derechos laberales reclamados y

negé las pretensiones de la demanda.

Revisado el expediente se observa que, la fecha de expedicién de la providencia, es decir
diecisiete (17) de octubre de dos mil trece (2013), no corresponde al dia en el que se
licvé a cabo la Sala en que se adoptd tal deeision, realizada el dicciséis (16) de octubre

de dos mil trece (2013).

En esa medida tenemos que ¢l articilo 3190 del C.P.C., sciiala:

“Art. 310.- Mod. Dec.2282 de 1989, art. I, mod 140, Toda providencia en
gite ye e incurrido en ervor puramente ariimético. es corregible por el jues
que la dicto, en cyalquier tiempo. de oficio o a solicitud de parte, medianic
auto susceptible de los mismo recursos que procedian contra ella, salvo los de

CaSacion o revision.
Si la correccion se hiciere fuego de terminado el proceso, ef auto se notificard
en la forma indicada en lox numerales 1° v 2° del articulo 3240,




Accifn: Mulidad ¥ Restablecimiento del Derecha
Demandanic. Tuisa Esthela Ballesteros Romero
Demandado: Nacidn- Minsterio de Educacion Naciegal-Departamento de Bolivar ¥ otros
Radscado: 13-G31-33-31-001-2007-00087-01

Lo dispuesto en los_incisos anteriores se aplica a los casos de ervor por
omisicn o cambio de palabras o alferacion de éstas, sicmpre que esten
contenidas en la parte resolutiva o influyvan en ella.” (Subraya del despacho)

Analizado lo anterior, se observa que, el error en ia fecha de la providencia corresponde
a uno puramente mecanografico, por lo que en aplicacion de la norma precedente habra
lugar a la correccion de la fecha de 1a sentencia de diecisiete (17) de octubre de dos mil
trece (2013), en el sentido de determinar que la fecha de la misma corresponde a

dieciséis (16) de octubre de dos mil trece {2013), dia en la que se adoptd tal decision.
FEn mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de Decisién 001,
RESUELVE

PRIMERQ: CORREGIR la lecha de 1a sentencia de diecisiete {17) de octlubre de dos
mil trece (2013), y en su lugar se dispone que la fecha de la sentencta corresponde a

dicciséis {16) de octubre de dos mil trece {2013), dia en gue se adoptd tal decision,

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: ¢l provecta de ¢sta providengia fue estudiado v aprobado en sesidn de a foecha.

LOS MAGISTRADOS

!. . /
JORGE ELIE A\Jﬂé GALLO

1

4:.%1, WM
0O MATSON CARBALLO
diente 13-001-33-31-0

A .. g
- LLme,Lr: (el 8 s
MA ELALO]L ALVAREZ

Las antelores firmas corresponden al.e; ~2007-00087-01



TRIBUNAL CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

EDICTO N°1379
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE NULIDAD ¥ RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADO PONENTE-DR : JORGE ELIECER FANDINO GALLO

DEMANDANTE : ELEUTERIO CAMANC GARCES
DEMANDADO : DEPARTAMENTO D E BOLIVAR
RADICADC J. XXI : 13-001-33-31-002-2010-00297-01

FECHA DE LA PROVIDENCIA: SEIS (06} DE NOVIEMBRE DE 2013

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR SE FIJA EL PRESENTE EDICTO EN UN LUGAR
PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TERMING DE TRES (3) DiAS.- _
Cartagena, CUATRC  (04) DE DICIEMBRE DEL ANO ROS MIL TRECE A LAS OCHO DE LA MANANA {(08:00

AM)

Por el Secretario,

JUAN CARLOS VIS BARRIOS
SECRETARIQ GENERAL

CONSTANCIA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3} DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO,
Cartagena, SEIS (06) DE DICIEMBRE DE DOS MIL TRECE (2013} siendo las CINCO

(3:00} de la tarde.

JUAN CARLOS GALVIZ BARRIQS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTO:
JBG

Centro Avenido Venezyela, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nocional-Pimer Piso
E-Mait: mﬂme_mmﬂﬂmmmm
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-SALA DE DECISION 001-

Cartagena de Indias DL, y C., seis {06) de noviembre de dos mil trece (2013)

Magistrado Ponente: TJORGE ELIECER FANDINO GALLO

Clase de Accion: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEFIL.
DERECHO

Radicacion: 13-001-33-31-009-2010-00297-01

Demandante: ELEUTERIO CAMANO GARCES

Demandado: DEPARTAMENTO DE BOLIVAR

Instancia: SEGUNDA

Controversia: REGIMEN RETROACTIVO DE CESANTIAS DE

EMPLEADOS TERRITORIALES

L. ANTECEDENTES

1.1. LA ACCION.-

Fue allegado el expediente a esta Sala, con ¢! fin de decidir el recurse de
apelacion interpuesto por la parte demandante conira la sentencia del 27 de
junio de 2012 dictada por el Juzgado Segunde (2% Administrativo de
Descongestion del Circuito de Cartagena, a traves de la cual se declaro
probada la excepcién de prescripeion del derecho y se denegaron las

pretensiones de la demanda.

I 12 - DEMA NDA L

En ciercicio de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, el sefior
Fleuterio Camafio QGareés, depreco de esla jurisdiccion las siguientes

pretensiones:




TRIBUNAL ADMINIETRATIVO [ BOLIVAR - SALA DE DECISION 0D1 -
RADICACHON, 13-001-33-33-008-204 0-00297-02

CEMANDARTE: ELEUTERIC CAMARD GARCES

DEMANDADOS: DEFARTAMENTO DE BOLVAR
Se declare la nulidad del acto administrativo ficto o presunto negativo
configurado por el silencio del Departamento de Bolivar ante la peticion
elevada por el demandanle el dia 28 de junic de 2010, mediante la cual

solicitd el reconocimiento y pago de las cesantias retroactivas.

Consecuencialmente. depreca se condene al departamento a reconocer y pagar
la retroactividad de sus cesantias, la indexacion de estas sumas a la fecha en
que se realice de forma efectiva dicho pago v Ia correspondiente sancién por el
pago tardio de las mismas, junto con los demds emolumentos a que tenga

derecho.

Solicita se tenga en cuenta para efectos de la liquidacién de las acreencias
pedidas, el tltimo sueldo devengado por ¢l actor junio con el promedio de

todos los factores salariales devengados en ese periodo.

Se dé cumplimiento a la sentencia conforme a lo establecido en los ariculos

176 y 177 del Codigo Contencioso Administrativo,

1.3. HECH)S.-

En la primera instancia. la paite actora desarrolld sus argumentos facticos que la

Sala procede a sintetizar a partir de 1a demanda, asi:

LI sefior Eleuterio Camaiic Garcés labord en la E.S.E. Hospital San Juan de
Dios de Mompox {cn adelante E.S.E.} desde el 1° de septiembre de 1978 al 1°
de mayo de 2006, siendo su ullima asignacién salarial la suma de
$645.142,33,

Por ser un empleado pablico dei seclor salud del orden {emritorial vinculado
con anterioridad al afio 1993, es beneficiario del régimen de cesantias

retroactivas.



TRIBUNAL ADMIMIETRATIVO DE BOLIVAR - SALR DE DECISISN 90| -
RADICACION 13-001-33-31-Doe- 201 0-0.257-{11
DEMANEANTE, ELEUTERIC CAMANIT GARCES
BEMANDALNOS: DEFARTAMENTD LE BOLIVAR

Las cesantias del demandante eran consignadas en el Fondo Nacional de
Ahorro, por tanto, al momento en que se retird en razon de su pension, esa
entidad Ic entregd lo que habia ahorrado hasta csa fecha mas los intercses de
cesantias causados. Pero teniendo en cuenta que es beneficiario del régimen
retroactivo de cesantias, dicha prestacion debe ser liquidada con base en el
ultimo sucldo devengade junto con el promedio de todo lo que recibié como

retribucion direcla o indirecla de sus servicios.

Existe una diferencia entre lo que recibio el actor por parte del Fendo
Nacional de Ahorro y lo que correspondia realmente por retroactividad, suma
que debia asumir la E.S.E., pero en virtud de lo establecido en el articulo 33
de ta Ley 60 de 1993, el Decreto 5330 de 1994 v el Decreto 1152 de 1996, el
pagoe del pasivo prestacional de tas entidades del sector salud es asumido por
ta Nacion, el ente territorial a que correspondan ¥ la institucion donde se
prestd el servicio, en los términos de concurrencia que establezca la ley y los

respectivos convenios que se suscriban para estos cfectos.

Ll dia 28 de abril de 2009, el actor solicito ante la E.S.L. ¢l reconocimiento y

pago de la retroactividad de sus cesantias sin recibir respuesta alguna.

En escritos del 29 de junio de 2007 y 28 de junio de 2010, realizé peticién
ante ¢l Departamento de Bolivar en ¢! mismo scntido, no emitiendo la

administracién pronunciamiento al respeclo.

Los factores que deben tenerse en cuenta para la liquidacion de |a

retroactividad de las cesantias son los siguientes:

Ultimo suclde basico $ad5,142.35

|
 Auxilio de alimentacion’ T $37.864,66
$63.793 33

i Auxilio de trﬁnspoﬂe‘

—




TRIBUNAL ADMINISTRATIVE DE BOLIVAR - SALA TE DECISION 007 -
RADICACION, 13-301-33-3 1-008- 20 10-00297-01
DEMANDANTE: ELEUTERKD CAMARD GARCES
CEMANDADCS: DEPARTAMENTO DE BOLVAR

Prima de antigtiedad $50.154,25
Bunificacién por servicios prestados $26.396,51 :
Primadenavidad T [ T8101.544.75

_— — — —_——— e — _—— e L e S 1

Primma de vacaciones

$57.202.00 |

El monto de las cesantias retroactivas reclamado asciende a la suma de
veintiséis miliones ochocientos cuarenta y cuatro mil dieciocho pesos con
veintioche  centavos  {$26.844.018,28), guarismo resullante de la
multiplicacion del promedio salario base: novecientos ochenta y dos mil
noventa y ocho pesos con veintitrés centavos ($982.098,23) por el nimero de

dias trabajados (9.840).

1.4. CONTESTACION BE LA DEMANDA. -

El ente territorial demandado en escrito del 4 de abril de 201 ({15.98-101), se
opuso a las pretensiones de la demanda y propusc excepciones de

“preseripeion de la accion laboral” v pago.

Funda el primer mnedio exceptivo argumentando que conforme a lo previsto en
¢t articulo 249 del Codigo Sustantivo del Trabajo, ¢l pago de las cesantias sc
hace exigible al términc del contrato de trabajo. por lo que la prescripeidn

comienza a correr a partir del dia siguiente a la terminacion del contrato.

Sostiene que en el caso del demandante la preseripecion de la accidn laboral
ocurrié desde el 1" de mayo de 2009, debido al desistimiento del peticionario

(articulo 13 de Céddigo Contencioso Administrativo).

Arguye a su vez, que ¢l Fondo Nacional de Ahorro, al momento del retire del
demandante pag¢ las cesantias mas los correspondientes intereses, cumpliendo

asi con la abligacion laboral que tenia el empleador,



TRIEUNAL ADMINISTRAT VD DE BOLIVAR - SALS DF DECISION 001 -

RADNCACHON 13-001-33-21-003-2000-00287-01
DEMAMDAMTEE: £LEUTERIG CARGAND GARCES
GEMAMDADDS: DEPARTAMENTC DE BOLIVAR

1.5. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.-

Ll Juzgado Segundo (2°) Administrative de Descongestion del Circuito de
Cartagena, mediante sentencia del 27 de junic de 2012, declard probada la
excepeion de prescripeion del derecho y denego 1a solicitud de reconocimiento

y pago de las cesantias retroactivas.

Consideré ¢l ¢ quo que al tener en cuenta la fecha de desvineunlacion del
demandante (17 de mayo de 2006), éste tenia el términe de tres (3} afios para
interrumpir la prescripeion, en aplicacion de la regla contenida en el articulo
102 del Decreto 1848 de 1969, reglamentario del Decrete 3135 de 1968, la
cual se hace extensiva a las prestaciones de los servidores publicos que no

tienen un régimen especial.

Estimd que en el sub judice el demandante interrumpio la prescripeion al
momento de realizar la solicitud de reconocimiento v pago de las cesantias
definitivas el dia 29 dc junio de 2007, por lo que tenia hasta el 29 de junio de

2010 para presentar la demanda correspondiente.

Revisado ¢l plenario encontré que el térmmino prescriptivo fue interrumpido
con la solicitud de conciliacion extrajudicial anie la Procuradwia General de {a
Nagcion fechada 29 de junio de 2010, emitiendo dicha entidad constancia de no
concitiacidn el 27 de septicmbre de 2010. A su juicio ¢l plazo maximo que
poseia ia parte demandante para acudir anle esta jurisdiceidn vencia el 28 de
septiembre de 2010 y la demanda fue presentada el 16 de diciembre de 2010,

es decir, una vez se configurd la prescripeion de los derechos.

De otro lado, precisd el juez de primer grado que si bien el actor radicé dos
peticiones mas ante el departamento, las cuales fueron presentadas con
posterioridad a la solicitud inicial, por tanto no interrumpieron el término

prescriptive conforme a lo establectdo en los articulos 41 del Decreto 3135 de




TRIBUNAL ADMIRISTRATIG DE BOLWYAR - SALA DE DECISIGN 003, -
RADICACHIN' 13-001-33-31-009-202 0002 5 701

CEMAMDANTE: ELEUTERID CAMARD GARCES

DEMANDADDS: DEFARTAMENTD DE BOLIVAR
1968 v 102 del Decreto 1848 de 1969 y tratindose de prestaciones que no
tichen caricter peridgdico. no es posible presentar reclamaciones indefinidas
pues tal circunstancia atenta contra la seguridad juridica haciendo nugatoria la

prescripcion, fendmeno extintivo del derecho que pretende sancionar la

desidia o negligencia de su titular para acudir a la justicia.

1.6. RECURSO DE APELACION.-

Mediante escrito del 30 de julio de 2012, el apoderado especial del
demandante interpuso y sustentd recurso de apelacién contra la sentencia de

primer grado y solicitd revocarla totalmente (fls. 173-178).

Manifiesta inicialmente que si 1a relacion laboral del actor lerming el dia 1° de
mayo de 2006, el término de prescripeidn debe contarse desde el 2 de mayo de
2006, por lo que ¢l derecho al pago de las cesantias prescribe el dia 2 de mayo
de 2009. 1.a solicitud de pago de las cesantias en forma retroactiva se hizo el
diz 28 de marzo de 2009, interrumpiendose con ella el fendmeno de la
prescripcion, motive por el cual debe empezar a contarse nuevamente la
prescripeion a partir del 29 de marzo de 2009 y hasta e} dia 29 de marzo de
2012,

Plantea su desacuerdo con la forma en que ¢l ¢ guo estructurd la tesis de la
prescripeion al tomar la peticion del 29 de junio de 2007 elevada por el
demandante ante el Departamento de Bofivar como fecha para establecer la
interrupcion de la figura extintiva, no obstante no ser la entidad en la quc
presic sus servicios. Sostiene que siendo asi, el juzgador debid tomar la
reclamacion del 28 de marzo de 2009 presentada ante la E.S.E., por ser esta la
entidad que csta obligada a responder por la prestacién requerida dado que

oslenta la calidad de pairono def accionante,



TRIBUMAL ADBMINMISTRATIAD DE BOLIVAR - SALA DE DECISION 001 -
RADICACION 13-001-33-31-000-2000- 002 07-01

LEMANDANTE. ELELTERIO CAMARO GARCES

DERMANDADGS: PEPARTAMENTO DE BOLIVAR
A su parecer debe tenerse presentc que ¢l Departamento de Bolivar
unicamente paso a asumir el control de la E.S.E. mediante acta del 30 de
diciembre de 2009, por consiguiente, sélo desde esa fecha ¥ ne antes, es

cuande el departamento estaba legitimado para recibir ¥ responder las

demandas vy reclamaciones que estén relacionadas con la entidad liquidada.

Recalca entonces que la solicitud realizada por el demandante el 29 de junio
de 2007 ante el ente territorial accionado resulta, a todas luces. irrelevante,
pues para ese momento no le asistia ninguna responsabilidad ¢ deber para con
las pretensiones que motivan la reclamacion de marras, que tanto ¢
agotamiento de la via gubernaliva, la solicitud de conciliacion prejudicial v 1a
demanda se efectuaron respecto del departamento por ser esa entidad la que

asumio los pasivos de Ia E.S.E. con posterioridad a su liquidacién,

Esgrime a su vez como argumento para desvirtuar la decisidén de primera
instancia que por tratarse de un derecho laboral debe darse aplicacion del
principio d¢ favorabilidad, tal como lo scfialan los articulos 29 de la
Constitucion Politica, 21 del Codigo Sustantivo del Trabajo y 3% del Codigo
Contencioso Administrativo y. haciendo una interpretacion sistematica de esas
normas debe concluirse que para determinar la cfectividad de la prescripeion
del derecho al pago de las cesantias deben tomarse los efectos derivados de la
reclamacidon presentada ante la entidad de salud el dia 28 de marze de 2009, de
tal forma, que la interrupcién de la prescripeion va hasta ¢l 29 de marzo de
2012, y como 1a demanda fue presentada el dia 16 de diciembre de 2010, es

palmario concluir que el derecho reclamado no se encuentra prescrito.

1.7.TRAMITE DE LA SEGUNDA INSTANCIA.-

Conforme al articulo 251 del Cédige Contencioso Administrativo, modificado
por el canon 11 de la Ley 1395 de 2010, mediante aulo del 5 de febrero de

2013(f1.185) se admitio el recurso de apelacion; en providencia del 11 de marzo
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de 2013, se dispuso correr traslado a las partes por diez (10) dias para que
presentaran sus alegatos y al Ministerio Publico para que rindiera concepto

(f2.187). aportunidad de la que hizo uso el demandante (f1.188).

Fl Agente del Ministerio Poblico emilié concepto considerando ajustada a
derecho la decision del ¢ guo, en cuanto encontrd probada la excepcidn de

preseripeidn de los derechos laborales reclamados (fls.216-223).

Anoto el procurador que con posterioridad a su desvinculacion, el actor el dia 29
de junio de 2007 forowmié ante la Secretaria de Salud del Departamento de
Botivar, considerando que la E.S.E. se encontraba adscrita a esa dependencia,
solicitud de reconocimiento y page de las cesantias definitivas aplicande el
sistema de retreactividad, por lo que es esa fecha la que sirve para contabilizar el
témino de prescripeion, dado que al ser la primera reclamacion adininistrativa el

términe se prorroga por uno igual.

Manifesté que pesc a que el recurrente afirma que luego fucron presentadas
olras reclamaciones administrativas que suspendicron la prescripcidn, basla
sefialar que Ja norma solo se refiere a la primera reclanmacion. Que en adelante se
aprecia que el demandante interrumpio la prescripeion con la solicitud de
conciliacion extrajudicial del 29 de junio de 2¢10, emiliendo dicha entidad
constancia de no conciliacion ¢l 27 de septiernbre de 2010, por lo que al dia

siguiente se reanudaba el término de prescripeion,

Expres6, gue teniendo en cuenta que al términe solo le restaba un dia para su
vencimiento desde su interrupceién en virtud del mecanismo de la conciliacion
prejudicial, el plazo maxime que poseia la parte demandante para acudir a la via
Judicial vencia el 28 de sepliembre de 2010, no obstante la demanda fue
presentada el 16 de diciembre de 2010, cuanto ya se encontraba prescrito el

derecho.
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1I. CONSIDERACIONES

2.1. EXCEPCIONES.

En consideracion a que e! sentido de la sentencia de primer grado estd dirigido
a declarar probada {a excepcién de prescripeién de los derechos laborales
reclamados y, que ia inconformidad de la parte demandante se funda en los
siguientes argumentos: i) el ¢ guo ne tuvo en cuenta que pese a ser JaE.S.E. la
ltamada a responder por ¢f pago dc Jas acreencias reclamadas por haber sido la
empleadora del actor, ésie incod wmicamente demanda de nulidad ¥
restablecimiento del derecho contra el Departamento de Bolivar pot ser la
entidad que asumid el pasivoe del hospital liquidado y, i) la forma de
contabilizacion det término prescriptivo por parle del juez de primera instancia
sin dar aplicacién al principio de favorabilidad; esta Sala procedera a estudiar
inicialmente la legitimacion cn la causa por pasiva respecte del Pepartamento
de Bolivar como ente encargado de efectuar el pago de los pasives laborales
de la extinta E.S.E. y, a su vez, analizara si en el sub judice operd la
presctipeidén de las cesantias retroactivas deprecadas, causadas en virtud del
tiempo laborado por el actor en la instifucion de salud v, si las demas
solicitudes elevadas por la parte actora ante el departamento enjuiciado se
constituven en instrumentos de interrupcion del término prescriptive frente a

la solicitud judicial del pago de la retroactividad de las cesantias.

e Legitimacion en la causa por pasiva,

Del contenido de la sentencia impugnada se advierte que el fallador de
primera instancia acertadamente no se detuvo en el analisis de la legitimacion
en la causa del departamento, pues tal como se advierte cn ¢l libelo
introductorio el actor sélo puso en tela de juicio la legalidad del aclo
administrative ficto o presunte configurado por el silencio de la

administracion departamental ante la solicitud clevada cl dia 28 dc junio dc
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2010 (f1.27-30), cosa distinta es que también habiendo agotado via
gubernativa ante la ESE. c¢n el mismo sentido, considerc que cl
pronunciamiento de dicha entidad adolece de algtin vicio de ilegalidad ¥

decida atacaclo por via judicial.

Ahora, si bien es cierto que la obligacion de reconocer la prestacion reclamagda
seria de la E.S.E., se debe tener en cuenta que al momento de la presentacion
de la demanda la entidad de salud ha side liquidada. por o que es el
Departamento de Bolivar quien debe asumir el pago de las contingencias
surgidas con postierioridad al cierre de! proceso liquidatorio ¥ la terminacién
del encargo fiduciario, en razén de su calidad de depositario de los recursos

remanentes del proceso liquidatorio del ente de salud.

Lo anterior encuentra su sustento legal en las previsiones del inciso 22 del
paragrato del articulo 32 del Decreto 234 de 2000 “Por ef cuaf se expide ef
régimen paro la figuidacion de lay entidades piiblicas del orden nacional”,al
cual también estan sujetas las empresas sociales del Estado (articulo |°
ibidert), cuando los recursos de la liquidacion de una entidad no son
sulicientes, “las obligaciones laborales estardn a cargo de la Nacion o de la
entidad piblica del orden nacional guie se designe en el decreto que ordene la

supresion y liguidacion de la entidad”.

La disposicidn en cita indica entonces que las obligaciones laborales, ante la
insuficiencia de los recursos de la entidad liquidada, estardn a cargo de la
Nacion o de la entidad pablica del orden nacional, en ¢ste caso del orden
departamental. que se designe en el decreto gue ordene la supresién v

liquidacion de la entidad.

Segiin se dispuso en ¢l articuloe cuarto de la Resolucidn 209 del 26 de mayo de
2009 (f1s.49-84), la reclamacién judicial del demandante contenida en un

proceso ejecutivo fue rechazada por extemporanea por tanto al tenor de lo

io
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dispuesto en el articulo 29 del Decreto 2211 de 2004, hace parte del pasive no

reciamado del ente liquidado.

Conforme a lo convenido en la clausula séptima del acta de cierre de
liquidacién y disposicion de bienes, derechos y obligaciones de la E.S.E. en
liguidacion, suscrita entre el Liquidador v los miembros de la Junta Asesora
de esa entidad, visible a folios 87 v 88 del paginario. el pago del pasivo cierto

no reclamado ¢sta a cargo del Departamento de Bolivar si subsisien recursos,

Ll articulo 19 de la Ley 1105 de 2006, modificatoria del Decreto Ley 254 de
2000, preceptiza que a la terminacion del plazo de liquidacion de Ia entidad, se
puede celebrar un contrato de fiducia mercantil que comprenda los activos de
la liquidacidn, v el preducto de éstos se destina al pago de los pasivos y
contingencias de la entidad, pero si al terminar la liquidacion todavia hay
procesos pendientes conira aquélla, las contingencias respectivas se atenderan
con cargo al patrimonio autdénomo que administra la fiducia, esto sin perjuicio
de los casos en que la Nacidn u otra entidad asuman dichos pasivos, de

conformidad con la ley,

En este orden. es clare que como s¢ produjo la extincidn de la E.S.E.
demandada, opera la sucesidn procesal segun los términos del articulo 60 del
Cédigo de Procedimiento Civil y en consecuencia, la decisidn que se adopta
en la presente providencia produce efectos respecto del sucesor procesal, en
este evento, el Departamente de Bolivar, a quien no le asiste deber alguno
diferente al que le corresponde en razdn de su calidad de depositario de los

recursos remanentes del extinto hospital.

+ Prescripcion de derechos laboerales.

l.a prescripcion aparece definida como una accién o efecto de “adguiriv un

derecho real o extinguirse wn derecho o accion de cualquier clase por el

11




TRIBUN AL ADRMINISTRATIVO DE BOLVAR - SALA DE DECISION 001 -
RADICACION 13-001-33-31-000- 2010-00297-01

DEMANCANTE- ELEUTERIO CAMARD GARCES
DEMANDAD DEPAKTAMENTL OF BOLIVAR
transcurso def tiempo en las condiciones prevista por lu ley” o en otra

acepcion como “concluiv 0 extinguirse una carga. obligacion o denda por ¢l

. - ]
transcurso del tiempo

En el misme senlido en protunciamientos reiterados de la doctrina y la
jurisprudencia®, han sefialado que la “prescripeidn es tener por extinguido un
derecho que, por no huberse ejercitado se prede presumir gue el ttular {o ha
abandonado (...) Por ello en la prescripcion se tiene en cuenta la razon
subjetiva del no efercicio del derecho, o sea, la negligencia real o supuesta

del titular (...)™

Respecto a la prescripcion extintiva se ha sostenido: “(...J ha dado lugar a
multiples controversias  respecto u las consecuencias provenientes de su
estructuracion, pues uros afirman que se rata de un medio de extingir
acciones v no el derecho. en tantos gue otros dicen que la prescripeion
extingue la accion y el derecho sustancial... "NICOLAS COVIELLO afirma
gue la prescripcion extingue el derecho wmismo, ¥ no tan solo la accion:
mantener con vida el derecho una vez extinguide la accidn es wna sutileza gue
no estd conforme con los principios de nuestra Ley, segun los cuales no hay
derecho sin accion” ¥y conclie diciendo  “prescripeion de accidn y
prescripcion de derecho son conceptos equivalentes”. posicion gue es
compartida aunt con otras argumentaciones, por DE RUGGIERQ, quien
anota, “creemos, con la mavoria. que el efecto extintivo se da también en
derecho. Y esto no porque ef derecho sustancial v la accion  se confundan

{pues som conceptos v momenlos diversos), sinc porgue siende la tutela

! Real Acadewmin Gspafiola, Diccionario de la Lengua Gspaiola, Vigésima Primera Edicion. Madrid 1982
SCONSEIG DE  ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO  ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA.Sentencias ¢l 27 de enero de 1994, Exp.R847, C.P. Dra. Clara Forgro de Castro; 27 de
noviembre de 1997, Exp. 16971, CP: Dra Clars Foters de Castro; 20 de enevo de 2000, Exp 22866 C.P': Dr
Carlos Orjuela Gdngera. antre otras.

" COVIELLD NICOLAS, Doctrina Gensral del Derecho Civil. LTENA 19492 citads por 2 doctor Betancur
Taranilio Carlos, Dereche Procesal Administranvo, pag. 135, Senal Editora. 1994,
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Judicial wna nota inmanente v esencial del derecho, perdida aquella se pierde

. r 4
tambien exte.”

Es regla gencral que los derechos laborales no ejercidos en tiempo, se
extinguen. En ello coinciden tanto el trégimen de derecho administrativo

laboral como €] de derecho laboral privade.

Tanto ¢l Decreto 3135 de 1968 como ¢l Decreto 1848 de 1969, mediante ¢l
cual se prevé la integracion de la seguridad social entre cf sector piblico vy ¢l
privado, y se regula el régimen prestacional de los empleados piblicos y
trabajadores oficiales, en sus articulos 41 y 102, respectivamente, regulan el

tcma de la prescripeibn asi:

“drticido 41° Las acciones que emaneii de {os derechos consagrados en
este Decreto prescribivdn en fres afios, contados desde que fa respectiva
eblisacion se haya hecho exigible.

£l simple reclamo escrito del empleado o trabajador amc la autoridad
competente, sobre un derecho o prestucion debidumente determinado,
inferrumpe fa prescripcion, pero séla por un lapso igial.

"Ariiculo 102, Prescripeion de las acciones. . Las acciones que emanan
de las derechos consagrados en el Decreto 3135 de 1968 v en esie
Decreto, prescriben en tres (3} aitos, comados a parfir de la fecha en
que la respectiva obligacion se haya hecho exigible.

2. El simple veclamo escrifo del empleado oficial formulado anfe la
entidad 0 empresa obligada, sobre un derecho o prestacion debidamente
determinado. interrumpe o prescripeion. pera solo por un lapse igual. ™

[.a ausencia de norma expresa que regule esta figura respeclo de olros
derechos laborales, no incluides en los decretos citados, no implica la
imprescriptibilidad de los mismos, de ahi que por analogia se aplica el articulo
151 del Codigo Procesal del Trabajo, a menos que exislan canones que

regulen este topico en puntos especificos, norma que al tenor reza:

LOPEZ BLANCO HIFRNAN FARID Instiuciones del Derecho Procesal Civil Parte General, Sexta Edigion. Pags. 367
v 368
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“Articulo 131, Prescripcion. Las acciones que emanen de las leyes
socigles prescribirdn en ires afios. que se contardn desde que la
respectiva obligacicn se haye hecho exigible. El simple reclamo escrito
del rabajudor, recibido por el patrono, sobre win devecho o prestacion
debidamente dererminado. interrumpird la prescripcion pero por un
fupso igual ™

Asi las cosas, no cabe duda que aunque por ley un determinade servidor o ex
servidor es titular de un derecho laboral, el no ejercicio en tiempo del mismo,

genera la pérdida de la correspondiente garantia.

A la luz de la disposicidn transerita, os incontrovertible también que el solo
reclamo administrative presentado por escrito, a efectos de acceder al derecho
iaboral del que se es titular, interrumpe a favor del reclamante ¢l término
trienal prescriptivo, lo que significa que se beneficia de un nueve ¢ igual

plazo, inierrupeion que opera por wna sola vez,

La Corte Constitucional en sentencia C-072 del 23 de febrero de 1994, al
referirse a la oportunidad en el derecho haciendo el andlisis de la prescripcidn,

ha expresado:

“Cwande los juristas romanos manifestaron que el tiempo rige el acfo
Juridico, tempus regit actuin, sehalaron el sentide de la oportunidad de
gjercer la accion, pues el tiempo determina el adecuado ejercicio de
ésta, con el fin de gue el derecho siempre sea no sélo lo jusio v
equitativo, sing lo proporcionade con la realidad, de acuerdo con las
circunstancias de tiempo, modo y lugar.

Ly oportunidad es una condicion de viabilidad del efercicio del derecho
v de la eficacia de la accidn. Lo justo jumds puyede ser inoportimo. Ef
concepto de opormunidad se rvefiere, ante todo, o la necesidad o
coivertiencia deferminadas por el tiempo o por el espacie, las dos
dimensiones neludibles de toda conveniencia hwnmana, por ser
realidades evidentes.

El transcurso de cierto lapso, unide o otres elementos de factum, puede
Hevar o presumir el fallecimienio de una persona, por via de la
institicion de la ausencia, La mora, buase misma del edificio
ebiigacional, es otre efemplo singuiur. La preseripeion wiliza al riempo
para producir sus consecuencias, pero le agrega otros ingredientes que
denotan sus partictiaridades.
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La prescripcion triena! acusada, no contradice los principios minimos
fundamentales establecidos por el Estatuto Superior, porgue la finalidad
gue persigue es adecuar a la realided el sentide mismo de la
oportustidad, con fo cual logra que no se desvanezca el prinecipio de lu
inmediatez, que, obvigmente, favorece ol trabajador. por ser la parte
mnds necesifuda en lu relacion luboral, Kl devecho de los trabajadores no
puede menoscabarse (arr. 33 C.P.), y es en virtud de ello que g
prescripelon de corte plazo gorantiza la oportunidad o que tienen
derechio los que viven de su trabajo.” (Negrillas del texto)

En la prolifica jurisprudencia del Consejo de Estado y en especial de la
Seccion Segunda, existen miltiples pronunciamientos que tratan el asunto

puesto de presente, entre ellas se esbozo:

“ (..} la prescripcion del derecho hace afusion al ldpso con el que
cuenta €l administrado para exigiv de la administracion un derecho,
normalmente este es de tres (3) afios a partir de su causacion salvo los
evenros de interrupcion por pelicidn expresa conforme of enunciado
general del avticulo 102 del Decreto 1848 de 1969, pere sucede que una
ves la administracién manifiesta su decision a través de un acto
administrative, eniite un prommciamiento gue define la  situacion
particilar v respecto de aguél debe operar el ¥érmine de caducidad para
acidiv o lo furisdiccion en procira de obtencr su nulidad, dudo que lu
posibilidad de instauwrar una nueva peticion sobre el mismo derecho no
afecta el acfo expreso que va lo habia definido, el cual se mantiene
incofime. ™

“Ex claro gue {o prescripoion de fos derechos es una sancion en contra
del fitnlar de un derecho cuando no acude anfe la autoridad comperente
en procura del mismo. Teniende en cuenta lo anterior se observa que fa
prescripeion de los derechos laboraley se consuma. cuando no se ejerce
ame la Administracion el derecho de peticion en intevés particular
derntro del térimino referido v se deju transcurrir wmds de tres affos desde
su causacion.

Conforme lo anterior, se puede afirmar que la prescripeion de derechos

laborales se consuma, cuando no se ejerce ante la administracion el derecho de

SDONSEID D ESTARD $ALA DE 1O CONTENCHISD ADKMINIBTRATIVO, SECCION SCOUNDA, Senrenvia Jel
16 de juneg de TS, Exp 1990255701041 59-02) (P - D, Alegindre Ordeiez Mablonadlo

* CONSEMNG DE ESTADC. SALA DF LU CONTENCHISC ADMINISTRATIVO SECCION SEGUNDA. Sentencaa def
11 de 3posto de 2007, Exp 200700043 C P Br Gustave Eduarde Jdmez Arangnren

Is
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peticion en inter€s particular dentro del referido término y se deja transcurtir
mas de tres (3) afios desde su causacidn, El término de tres (3} arfios para la
ocurrencia de la prescripcion, y el de su interrupeion, es entonces el iapso que
la ley prevé para que el scervidor pueda legitimamente acudir ante el Estado
para reclamar el reconocimiento de aquellos derechos de los que es o cree ser

titular v respecto de los cuales la administracién no ha hecho expreso

reconociimiento en la forma y términos previstos en a ley.

Por otra parte, para efectos de determinar el momentc a partir del cual se
contabifiza el término frienal para el ejercicio de las acciones de naturaleza
laboral, senald el Consejo de Estado que se cuenta a partir del retiro del

servicio'. es decir, de la desvinculacién del empleado o trabajador.

En cs¢ marco v resumiendo, se tiene que si el empleado, cualquicra sea su
nivel, salvo los sujetos a regimenes especiales prescriptivos, caso que no es ¢l
del actor, no reclama dentro de los fres (3) afios siguientes a su retiro, sus
derechos laborales, operard para i, ¢l fendmeno de la prescripeion; y que
tgual suerte correrd, si luego de reclamar e interrumpir dicho fenomeno. deja

pasar el plazo también trienal adicional, instintido en su beneficio.
o (Caso concreto.

Los cargos de ilegalidad que sc proponen contra el acto ficto acusado consiste
en esencia, por una parie, en la violacién de pormas que rigen el sistema
retroactivo de cesantias, en virtud del cual al sefior Eleuterio Camafio Garees
s¢ le debe reconocer. liquidar y pagar sus ccsantias conforme lo estipulan los
articulos 17 de la Ley 6% de 1945, 1° ¥ 2° de la ey 65 de 1946, 19 del Decreto
2567 de 1946 y 1160 de 1947 y, por la otra, el desconccimiento de las normas

gue regulan la prescripeion de tos derechos laborales.

TCONSEND DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVG SECCION  SEGUNDA. Sentencra
del 42 Jde marzs de M6, Exp G8001-23-1 5-000-200 300241 - 01¢19435-071 C P. Dr. Oerarde Arenas dloasalhe
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Trayendo lo anterior al caso sub examine. sc evidencia que conforme a las
certificaciones adiadas 17 de abril de 2007 y 4 de octubre de 2006, expedidas
por &l Tesorero y el Jefe de Talente Humano del extinto hospital, el
demandante laboréd como conductor en esa entidad desde el dia I° de
septiembre de 1978 hasta el 1 de mayo de 2006, respectivamente {(1s.46-47},

fecha ésta ltima & partir de la cual empieza a correr la prescripcion trienal.

De igual forma sc advierte que el actor ¢l dia 29 de junio de 2007 (fis.43-44)
solicité ante la Secretaria de Salud del Departamenio de Bolivar el
reconocimiento ¥ pago de las cesantias retroactivas causadas durante todo su
tiempo de servicio v, ante la falta de respuesta reiterd lo pedido con escrito del

28 de junio de 2010 (11s.27-30).

Sca lo primero precisar que no encucntra la Sala razén a los argumenios
vertidos por el impugnanie en el entendido que se debe tener en cuenta la
peticion presentada ante la E.S.E, el dia 18 de abril de 2009 y no la radicada
ante la dependencia departamenial el 29 de junio de 2007, pues como ya
quedd dicho, habiéndose impetrado {a demanda conira el Departamento de
Bolivar por considerarlo ¢l actor como responsable del pago de las acreencias
reclamadas en virtud de la extincién juridica del hospital para ia fecha de
presentacion de la demanda, es el agotamicnto de 12 via gubernativa ante cf
ente departamental ¢l que debe tenerse en cuenta para efectos de analizar el

fendmeno prescriptivo.

[.os derechos de caracter laboral prescriben al cabo de los tres (3) afios
contados desde la fecha en que se han hecho exigibles. Este lapso puede
interrumpirse por una sola vez por otro términe igual, mediante reclamacion
elevada ante la autoridad competente, Pasados los ires (3) afios, los derechos

dejados de ejercitar se pierden por el fendémeno extintivo de la prescripeidn. A
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este respecto. habra casos en los que podria darse la vigencia de la accion y

simultancamente la prescripetén de fos derechos.

En este caso, el demandante tenia derecho a cobrar las pretensiones solicitadas
derivadas de la relacién laboral desde €1 2 de mayo de 2006 hasta el 2 de mayo

de 2009, y elevd su reclamacion el 29 de junio de 2007 {115.43-44), data en la

gue se interrumpio el fendmeno prescriptivo hasta el 29 de junio de 201 0.

La demandada no ¢mitid respuesta ante lo requeridoe por el actor, de lo que se
conslala claramente la existencia del acto administrativo ficlo o presunlo
acusadio, por lo que es claro que la demanda de nulidad ¥ restablecimiento del
derecho fuc presentada en término, el dia 16 de diciembre de 2010 (f1.21) en
virtud a que podia ser incoada en cualquier tiempo, méas sin embargo, el

derecho al pago de lo solicitado se encuentra prescrito.

En efecto. el accionanie presentd la soliciiud de conciliacion prejudicial de
que trata el articulo 20 de la Ley 640 de 2001, el dia 29 de junio de 2010
(f1s.23-31), faltando un dia para la ocurrencia del fendmeno extintivo det

derecho.

Segiin se observa a folios 23 y 24 del plenario, la Procuraduria 65 Judicial [
ante los Juzgados Administratives expidid constancia de no conciliacion el dia
27 de septiembre de 2010, lo que indica que el accionante debia impetrar la
demanda de nuiidad y restablecimiento del derecho, el 28 de septiembre de
2010, empero, presentd la demanda ¢l dia 16 de diciembre de 2010, esto es,
cuarenta y ocho (48) dias después, dejando [lenecer asi su oportunidad para

reclamar el dergcho laboral aqui pretendidao.

[.o anterior es coincidente con los razonamientos vertidos por ¢l juer de
primer grado para afirmar que en el caso de marras se configuro el fendmeno

de la prescripcion del derecho laboral solicitado, pues atendiendo las reglas
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expucstas sobre prescripcion y su interrupcion, se¢ hace forzoso llegar a la
conclusion de gue el actor deliberadamente permifid que se extingulera su
derecho de accionar para reclamar las acreencias laborales a las que estimaba

tenda derecho.

Tampoco es posible en el sub lite dar aplicacion al principio de favorabilidad
en el sentido pretendido por el recurrente, esto s, haciende una interpretacion
sistematica de la Constitucion Politica, el Cédigo Sustantivo del Trabajo y el
Cédige Contencioso Administrativo, de tal forma que para el reconocimiento
de las cesantias eetroactivas se tomen los efectos derivados de la reclamacion
preseniada ante la E.S.E. el 28 de marzo de 2009; pues la caracteristica rogada
que infunde la jurisdiccidn de lo contencioso administrative en cuanto a la
revision de los actos administrativos, impide un control general de los mismos
0 sobre oiros actos administrativos de los que no solicitd el demandante su

nulidad, ni planted su ilegalidad en el concepto de violacion.

A 1a luz de Jo establecido on el articulo 170 del ibidem®, debe concluirse quc ia
sentencia proferida por e faliador de primer grado no puede ser extra o ultra
petita, sino, en virtud de la naturalezs predominantemente rogada de la
jurisdiccion y, sujetarse a todos y cada uno de los aspectos sometidos a su

decision,

Asi las cosas, el proveido impugnado serd confirmado en cusnto encontrd
debidamente demosirada la excepcion de prescripeion formulada por el ente

territorial demandado.

En meérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de
Decision 001, admintstrando justicia en nombre de la Repiblica y por autoridad

de la ley,

Fuly senbengnd tiend QUe sor mutivadd Debe unalizar ls hechos on gue ¢ funds la contrey evsia, |as peuebas, s normas
Juridicas pertmentes. Mg o gutitenios 02 las paries y las excepomnnes con @l obyeto de reselver tedas |as penigiones .7
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UL FALLA :

CONFIRMARIa sentencia del veintisiete (27) de junio de dos mil doce
(2012) proferida por el Juzgado Segundo {2°) Administrativo del Circuito de
Cartagena, que declaré probada ia excepcion de prescripecion de los derechos

laborales reclamados v negd las pretensiones de la demanda.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyveciv de esta providenciu fie estudiado y decidido en sesion de la fecha

Los Magistrados,

RTRS é (Lore
ARCELAL Z LVAR

LLGO

20



4,

®

= N S FOR
| [
1

TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

EDICTO N°1380
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADO PONENTE-DR : JORGE ELIECER FANDINO GALLO

DEMANDANTE : CARMEN SALGADO DE MENDOZA
DEMANDADO : DEPARTAMENTO D E BOLIVAR
RADICADO J. XXI ; 13-001-33-31-009-2011-0003 3-01

FECHA DE LA PROVIDENCIA: TRECE(13) DE NOVIEMBRE DE 2013

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR  SE FIJA EL PRESENTE EDICTQ EN UN LUGAR
PUBLICO Y VISIBLE D ESTA SECRETARIA, POR EL TERMING DE TRES (3) DIAS.-
Cartagena, CUATRO {04) DE DICIEMBRE DEL ANOYOS MIL TRECE A LAS OCHO DE LA MANANA (08:00

AN}

Par 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, SEIS (06) 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 Yenezuela, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Pimer Piso
E-Mait:gadcgeno@cendolramaiydicigl.gov.co

TrlAFm s LL£4DTI0




REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-SALA DE DECISION 001-

Cartagena de Indias D.T. ¥ C,, trece (13) de noviembre de dos mil trece (2013)

Magistrado Ponente: JORGE ELIECER FANDING GALLO

Clase de Accion: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL
DERECHO

Radicacion: 13-001-33-31-009-2011-00033-01

Demandante: CARMEN SALGADO DE MENDOZA

Demandado: DEPARTAMENTO DE BOLIVAR

L ANTECEDENTES

1.1. LA ACCION,

Fue allegado el expediente a esta Sala, con el fin de decidir el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia del 15 de
agosto de 2012 dictada por el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de
Cartagena, a través de la cual declard probada 1a excepceion de prescripcion del

derecho y negd las pretensiones de la demanda.

1.2. DEMANDA.

En ejercicio de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, la sefiora
Carmen Salgado Mendoza, mediante apederade judicial, deprecd de esta

jurisdiccién las siguientes pretensiones:

Se declare la nulidad del oficio por medic del cual el Departamento de
Bolivar, dio respuesta a la peticién formulada el dia 08 de agosto de 2010,
mediante la cual se solicité el reconocimientc y pago de las cesantias

retroactivas y la respectiva sancién moratoria.
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Consecuencialmente, solicita que se condene al departamento a reconocer y
pagar la retroactividad de sus cesantias, la indexacion de estas sumas a la
fecha en que se realice de forma efectiva dicho pago y la comespondiente

sancién por ¢l pago tardio de las mismas.

Se dé cumplimiento a la sentencia conforme a lo establecido en los articulos

176 y 177 del Codigo Contencioso Administrativo.
1.3. HECHOS.
La parte actora desarrolld sus argumentos facticos, asi:

La sefiora Carmen Salgado Montes, prestd sus servicios al Departamento de
Bolivar-Servicio de Salud de Bolivar-Unidad Regional de Salud # 2 Hospital
Monte Carmelo de El Carmen de Bolivar, desempefiandose en el cargo de
Operaria de Servicios Generales, desde febrero 12 de 1985 hasta ¢l 30 de julio
de 1998.

Mediante Resolucion 987 del 08 de mayo de 1997, el gobemador del
departamento, certificd el cumplimiento de los requisitos establecidos en la
Ley 60 de 1993 y el Decreto 1770 d 1994.

Como consecuencia de tal certificacion, se transfirié al Municipio de San Juan
Nepomuceno la planta de personal del Centro Hospital del mismo ente

territorial.
Que la transferencia de dicho personal fue sin selucion de continuidad.

Por ser un empleado publico del sector salud del orden territorial vinculado
con anterioridad al afio de 1993, es beneficiario del régimen de cesantias

retroactivas.

El 08 de agosto de 2010, solicito el reconocimiento, liquidacion y pago de las
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cesantias retroactivas.

El 19 de noviembre de 2010, presentd solicitud de conciliacion extrajudicial.

1.4. CONTESTACION DE LA DEMANDA.-

La Secretaria de Salud del Departamento de Bolivar, en escrito del 6 de
septiembre de 2011 (F1s.59-60), se opuso a las pretensiones de la demanda,
esgrimiendo que de conformidad con las normas que regulan la materia no

esta obligada al pago deprecado.

Por su parte el Departamento de Bolivar, se opuso a cada una de las
pretensiones formuladas, esgrimiendo como excepcidon la prescripcion de los
derechos laborales, argumentando que tal reconocimiento fue solicitado 12

afios después de haberse causado. (Fls. 62-64)
1.5. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA.

El Juzgado NovenoAdministrativo del Circuito de Cartagena, mediante
sentencia del 15 de agosto de 2012, declaré probada la excepcion de
prescripcion del derecho y denegd la solicitud de reconocimiento y pago de las

cesantias retroactivas.

Al respecto al A-quo sustentd su posicion al tenor de lo expuesto por la
jurisprudencia del Consejo de Estado, en la que sefialaba que todo servidor
publico en quien no recaiga un régimen prescriptivo especial, debia formular
la solicitud de reconocimiento de cesantias dentro de los tres afios posteriores

a su retiro.

Con base en lo anterior, el juez de instancia consider6 que la solicitud de
reconocimiento de las cesantias fue solicitada doce afios después de habersele

causado el derecho.
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En cuanto a la continnidad en ¢l servicio aducida por el demandante, estimo
que dicho argumento no es de recibo, puesto que si asi fuera, debia declararse
una falta de legitimacion en la causa por pasiva. Y en el evento en que la
demanda estuviera dirigida conira el Municipio de San Juan de Nepomuceno,
tampoco seria posible reconocer las cesantias, puesto que no media prueba en

el expediente que la actora se haya desvinculado del servicio.
1.6. RECURSO DE APELACION.

Mediante escrito del 30 de julio de 2012, el apoderado especial del
demandante interpuso y sustentdé recurso de apelacion contra la sentencia de

primer grado y solicitd revocarla totalmente (Fls.140-143).

En cuanto a la prescripcién manifiesta que el Departamento de Bolivar se
enconiraba inmerso en la Ley 550 de 200, desde el afio 2000 hasta julio de
2012, lo que indica que los términos de caducidad y prescripcion se

encontraban suspendidos.

En cuanto a la falia de legitimacion por pasiva esgnme que el fallador
desconocié que los servicios seccionales de salud son parte de la estructura

administrativa de los departamentos.

Asi mismo, reitera que no se aplic lo dispuesto en el articuto 69 del Codigo
Sustantivo del Trabajo, que prevé la responsabilidad solidaria entre los

empleadores cuando media una sustitucion.

1.7. TRAMITE DE LA SEGUNDA INSTANCIA.-

Por auto del 13 de marzo de 2013(f1.153) se admitio el recurso de apelacién; en
providencia del 18 de abril de 2013, se dispuso correr traslado a las partes por
diez (10) dias para que presentardn sus alegatos y al Ministerio Publico para que
rindiera concepto (f1.155).
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1.8 ALEGATOS DE CONCLUSION EN LA SEGUNDA INSTANCIA.,

El apoderado de la parte demandante mediante escrito de fecha 07 de mayo de
2013, alegd de conclusion (fls. 156-161), reiterando los fundamentos juridicos

expuestos en el recurso de alzada.

La parte demandada y el Ministerio Piblico guardaron silencio en esta etapa
procesal.

IL. CONSIDERACIONES
CUESTION PRELIMINAR

Verificado ¢l expediente la Magistrada Marcela Lopez Alvarez, invecando Ia
segunda causal de recusacidn contemplada en ¢l articulo 150 del Codigo de
Procedimiento Civil, manifiesta que se encuentra impedida para pronunciarse
de fondo dentro del presente asunto, toda vez que dicté la sentencia objeto de

apelacion, por lo que se procedera a la aceptacién de dicho impedimento.

2.1. PROBLEMA JURIDICO.

JEs beneficiaria la demandante del régimen de retroactividad de las

cesantias?

{El Departamento de Bolivar — Secretaria Departamental de Salud, es el
obligado al page de las cesantias retroactivas correspondientes al periodo

del 12 de febrero de 1985 al 30 de julio de 19987

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 ¢l Municipio de San Juan Nepomuceno?




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR - SALA DE DECISION 001 -
RADICACION: 13-001-33-31-009-2011-00033-01
DEMANDANTE: CARMEN SALGADO DE MENDOZA
DEMANDADOS: DEPARTAMENTO DE BOLIVAR
(Es procedente afirmar que respecto de las cesantias retroactivas
reclamadas por la demandante ha operado el fenémeno de la

prescripcion?

Propuesto lo anterior procede la Sala a resolver cada uno de los interrogantes
planteados de cara a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte

demandante.
Asi, en cuanto al primer problema juridico planteado, se precisa:

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 17', estableci6 esta prestacién social en razén de un mes de salario por

cada afio de servicios.

Dicha disposicion, en el articulo 1°, previd que: “Los asalariados de cardcter
permanente, al servicio de la Nacion en cualquiera de las ramas del poder publico,
hdllense o no escalafonados en la carrera administrativa, tendran derecho al
auxilio de cesantia por todo el tiempo trabajado continua 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°%, reiterd en los mismos términos la

prestacion para los empleados y obreros al servicio de la Nacidn.

Posteriormente, el Decreto 3118 de 1968>, que cre6 el Fondo Nacional del

Ahorro, en su articulo 27, dispuso que cada afio calendario, contado a partir

L “Articulo 17°- Los empleados y obreros nacionales de cardcter permanente gozardn de las siguientes
prestaciones:

a) Auxilio de cesantia a razén de un mes de sueldo o jornal por cada afio de servicio. Para la liquidacidn de
este auxilio solamente se tendrd en cuenta el tiempo de servicios prestados con posterioridad al 1 de enero de
1942, “(.)

2 “Articulo 1°- Los empleados y obreros al servicio de la Nacién en cualquiera de las ramas del Poder
Publico, 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 I de enero de 1942 7 (...)
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del 1° de enero de 1969, los Ministerios, Departamentos Administrativos,
Superintendencias, establecimientos publicos y empresas industriales y
comerciales del Estado liquidaran la cesantia que anualmente se cause a favor
de sus trabajadores o empleados. La liquidacién anual asi practicada tendré
caracter definitivo y no podrd revisarse aunque en afios posteriores varie la

remuneracion del respectivo empleado o trabajador.

En el articulo 33 ibidem se establecieron intereses del 9% anual sobre las
sumas que al 31 de diciembre de cada afio figuraran a favor de cada empleado
publico, porcentaje que ascendi6 al 12% por virtud del articulo 3° de la Ley 41
de 1975.

Con la expedicion del Decreto 3118 de 1968 empieza en el sector publico,
especialmente en la Rama Ejecutiva Nacional, el desmonte de la retroactividad
de la cesantia, para dar paso a su liquidacion 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 depreciacién monetaria.

No obstante, en el orden territorial el auxilio monetario en estudio se siguio
gobernando, entre otras disposiciones, por el literal a) del articulo 17 de la ley
6* de 1945 y los articulos 1° del decreto 2767 de 1945, 1° de la ley 65 de 1946
y 1°, 2°, 5° y 6° del decreto 1160 de 1947, normativa que para el sistema
retroactivo de liquidacién, reconocimiento y pago de las cesantias ain se

aplica, sin que haya lugar al pago de intereses.

Con la expedicion de la Ley 344 de 1996 se establecid un nuevo régimen de

liquidacion anual de las cesantias, aplicable a partir de 1997, con corte a 31 de

3por el cual se crea el Fondo Nacional de Ahorro, se establecen normas sobre auxilio de cesantias de
empleados puiblicos y de trabajadores oficiales y se dictan otras disposiciones, reorganizado por la Ley 432 de
1998
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diciembre de cada afio, para los servidores publicos vinculados o que se
vinculen a los 6rganos y entidades del Estado, cualquiera que sea su nivel
(nacional o territorial). Para reglamentar este nuevo régimen en el ambito
territorial se expidio 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 articulos 99, 102 y 104 de la

Ley 50 de 1990.

Al respecto, el Decreto 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 liquidacion y pago de las cesantias de los
servidores publicos del nivel territorial vinculados a partir del 31 de
diciembre de 1996 que se afilien a los fondos privados de cesantias, sera el
previsto en los articulos 99, 102, 104 y demds normas concordantes de la
Ley 50 de 1990; y el de los servidores publicos del mismo nivel que se
afilien al Fondo Nacional de Ahorro serd 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 retroactividad se afilien al Fondo Nacional de Ahorro, los aportes al

mismo se realizaran por la respectiva entidad en la forma prevista en el
articulo 6° de la Ley 432 de 1998.”.

Ahora bien, con relacion 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 organicas relativas a la distribucién de
competencias y recursos entre la Nacidn y las entidades territoriales, en los
términos de los articulos 181, 288, 356 y 357 de la Constitucion, buscod
resolver los problemas originados en la financiaciéon de ciertas obligaciones
derivadas de la prestacion de servicios, entre otros, el de la salud que se
hallaba, en todo o en parte, a cargo de la Nacién. Entre esas obligaciones se

encontraban las comprendidas dentro del pasivo prestacional de los servidores

8
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del sector de la salud que, por diferentes razones, se habia venido acumulando

en el transcurso del tiempo, sin que se hubiera disefiado una solucidén viable y

efectiva para contrarrestar el problema.

Para atender el pasivo prestacional de los servidores del sector salud se
instituyo el Fondo Prestacional del Sector Salud, tal como se evidencia de las

razones que justificaron su creacion:

"Con la creacién de este Fondo se intenta resolver definitivamente el
pago del pasivo prestacional del sector salud y garantizar el éxito de la
descentralizacion en el mismo sector. Este es uno de los puntos mds
importantes del proyecto teniendo en cuenta que en la actualidad existe
una franja considerable de los trabajadores de los servicios de salud que
debido a la dispersion de regimenes juridicos que ha operado en el
sector, no se encuentran dfiliados a Cajas de Prevision y por
consiguiente su futuro pensional es incierto. Ademds, para los entes
territoriales 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 obstaculo 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 cuestién se cre6 como una cuenta especial de la Nacioén 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 jubilacién, causadas hasta la vigencia

presupuestal de 1993 (articulo 33 de la ley 60 de 1993).

Ademads de establecer el origen, naturaleza y objetivos del Fondo, el articulo
33 de la ley 60 de 1993, defini6 la metodologia para calcular el valor de los

pasivos prestacionales y autoriz6 a los gobiernos nacional, departamental,




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR - SALA DE DECISION 001 -
RADICACION: 13-001-33-31-009-2011-00033-01
DEMANDANTE. CARMEN SALGADO DE MENDOZA
DEMANDADOS: DEPARTAMENTO DE BOLIVAR

distrital y municipal para emitir bonos de reconocimiento u otros titulos de

deuda publica destinados a cubrir el pasivo prestacional.

Dispuso ademads, que el pago de los pasivos por el Fondo "podrdn 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, advirtio, que "en todos los casos se entenderd que en la fecha del
pago del pasivo prestacional causado, se interrumpe cualquier retroactividad
con cargo a la Nacidn, 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 definié concretamente
las responsabilidades del Fondo del Pasivo Prestacional para el Sector Salud
en materia de cesantias y pensiones:

“El fondo del pasivo prestacional para el sector salud, de que trata la

Ley 60 de 1993, cubrird las cesantias netas acumuladas y el pasivo
laboral por pensiones de jubilacién 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

entidades 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, retroactividad en el
régimen de cesantia a ellos aplicables. (...)

PARAGRAFO. Para los efectos de lo dispuesto en el presente articulo,
entiéndase 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

continuaran con la responsabilidad de presupuestar y pagar directamente las
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cesantias y pensiones a las que estan obligadas, en los términos del articulo
242 de la ley 100 de 1993, hasta el momento en que se firme el contrato en el
cual se establezca la concurrencia para el pago de la deuda (proporcion 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 desvinculacion de la entidad o
de la liquidacion parcial de cesantias, segiin 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 compis del recuento normativo expuesto y de conformidad con el caudal
probatorio obrante en el proceso, se tiene que la demandante laboré desde el

12 de febrero de 1985 hasta el 30 de julio de 1998, en la Unidad Regional de

4CONSEJO 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 numero: 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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Salud No. 2 Hospital Monte Carmelo de El Carmen de Bolivar en ¢l cargo de

5
aseadora’,

Correlativamente a folio 9 del plenario, consta copia del acta de posesion de
fecha 12 de febrero de 1985, que da cuenta de la vinculacién de la actora en
calidad de Aseadora en la referida entidad.

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
sector salud en el afio de 1985, 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 ltimo salario

devengado, conforme las disposiciones que regulan la materta.

Resuelto el primer problema juridico, procede la Sala al estudie del segundo

planteamiento formulado asi:

,El 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 19987

La parte demandante en su escrito de apelacién manifiesta que no comparte la
decisién adoptada por el A-quo, por cuanto no se tuvo en cuenta que con el
proceso de descentralizacién administrativa realizado en el sector salud del
Departamento de Bolivar, se produjo el fenémeno Juridico de la Sustitucién
patronal, ¥ por tal motivo los patronos (Empleadores), son responsables
solidarios de las obligaciones que a la fecha de la sustitucion sean exigibles al

patrdn sustituido.

* Folios 8.
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Al respecto se observa que a folios 11-12, 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 cual se contemplé que el Departamento de Bolivar se comprometia a
gestionar ante el Fondo del Pasivo Prestacional la transferencia 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 13-16 media la lista de empleados que fueron incorporados a la planta
de cargos del Municipio de San Juan Nepomuceno, dentro de la cual se

encuentra la demandante.

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 demostro

que al momento de la transferencia, estuviese al dia en materia prestacional

6 Ibidem.
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por concepto de pago de cesantias retroactivas, no queda duda que la
reclamacion de dicha prestacion era procedente dirigirla contra el
Departamento de Bolivar, como en efecto lo hizo la demandante mediante

escrito radicado el dia 08 de agosto de 20107, peticién que le fue resuelta en

forma negativa.

Ademas, porque el Departamento de Bolivar tampoco demostrd 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 calidad le hubiese sido
ya reconocida y pagada la obligacion reclamada por concepto de cesantias
retroactivas netas acumuladas, ante lo cual por existir discrepancias en ese
aspecto, el inciso final del paragrafo del articulo 8 del Decreto 530 de 1994,
establece que se podia reclamar directamente a la institucion 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 obligacion 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.

(Surge 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?

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 unificé criterio y en tal sentido debe entenderse que la accionante en el

"Folio 10.
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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 afiliada la trabajadora.

La anterior tesis tuvo como sustento jurisprudencial el pronunciamiento

emitido por el Consejo de Estado sobre esta misma situacion, en la que estimé

lo siguiente:

“De esta manera, no se puede afirmar que existioc 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 continuaba disfrutando de los
beneficios prestacionales que traia, por tener la connotacion de derechos
adquiridos, entre ellos, el de la retroactividad 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 transferencia
de los empleados del sector salud a los hospitales del departamento,
originé el rompimiento del vinculo laboral que se traia 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 reconocimiento 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 titulo de cesantia y lo trasladara al
fondo privado al cual se encontraba afiliada, mdxime cuando segun lo
informa el folio 74, el departamento asumio 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 aplico al derecho
prestacional reclamado por la actora en este proceso, no resulta valido,
en la medida en que hasta tanto exista retiro definitivo del servicio, no
empieza a contabilizarse el término legal para que el extrabajador
reclame sus prestaciones.
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Esta novedad, la del retiro definitivo del servicio, no aparece certificada
en ninguno de los documentos que conforman el expediente, por el
contrario, en varias de las certificaciones se aduce la calidad de activa
de la trabajadora. Le asiste razén al impugnante y por tanto la sentencia
serd revocada, en razén a que el Departamento de Santander estaba en
la obligacion de reconocer al demandante de manera retroactiva la
cesantia, la cual debia consignarse mds no entregarse a la beneficiaria,
quien segun lo informa el Gerente de la empresa social del estado
Hospital Integrado San Antonio de Puente Nacional, para el 2 de abril
de 2004 y desde el 22 de agosto de 1994, continuaba laborando en dicha

entidad (Fol. 47), es decir que se trata sin duda de una empleada

. »8
activa’.

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 Corporacion, en el sub judice media una situaciéon 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 comprometio 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.

Ahora, si bien el anterior criterio permite afirmar que a la accionante le asiste
el derecho a que el Departamento de Bolivar liquide y reconozca, debidamente
indexadas las cesantias retroactivas, y que ademas le sean consignadas en el
fondo de cesantias al cual se encuentre afiliada, 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.

8Consejo de estado, sala de lo Contencioso administrativo, seccion Segunda. Subseccion B. Consejero
ponente. GERARDO ARENAS MONSALVE. Bogota 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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(Es procedente afirmar que respecto a las cesantias retroactivas
reclamadas por la demandante ha operado el fenémeno de la

prescripcion?

Al respecto, el A-quo declard probada la excepcion de prescripcion de los
derechos laborales, propuesta por la demandada, pues a su juicio la actora
solicito el reconocimiento de las cesantias con posterioridad al término de 3
afios contados desde que se hizo exigible la obligacion, 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 razon el reclamo de las
cesantias debia hacerse dentro de los 3 afios siguientes a la terminacién de la

relacion laboral con el Departamento de Bolivar.

Para la Sala no son de recibo los argumentos expuestos por el A- aquo, pues
siendo consecuente con el criterio de unificacion desarrollado por esta
Corporacion, en el sub lite resulta 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 terminé 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 reclam6 de las cesantias

parciales.

En cuanto al reconocimiento y pago de la sancion moratoria, se negara dicha
pretension, en razon de que el reconocimiento de esta indemnizacion solo

procede cuando la administracién retarda el pago de la cesantia definitiva,
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originada en la terminacién por cualquier causa de la relacién 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 prestacién que la actora reclama no se
origina en ninguno de los eventos resefiado, no se puede entender como
definitiva la prestacion que reclama y por ende no es posible acceder al

reconocimiento de la indemnizacién por mora.

Conforme a todas las razones expuestas a través de las cuales se dio respuesta
a los problemas juridicos planteados, la 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 en el sentido de declarar la nulidad del acto demandado, pero a titulo
de restablecimiento del derecho, lo que se ordenara es que el Departamento de
Bolivar liquide y reconozca a la sefiora 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 12 de febrero de 1985 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 trabajadora.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala de
Decision 001, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley,

III. FALLA:
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REVOCAR la sentencia del quince (15) de agostode dos mil doce (2012)
proferida por el Juzgado Noveno Administrativo del Circuito de Cartagena,
que declaré probada la excepcién de prescripcidon de los derechos laborales
reclamados y, en su lugar negd las pretensiones de la demanda. En

consecuencia se dispone:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad del acto administrativo por medio del
cual el Departamento de Bolivar- Secretaria Departamental de Salud, negé a
la sefiora la sefiora Carmen Salgado de Mendoza, la solicitud de
reconocimiento, liquidacion y pago de cesantias retroactivas, por el tiempo
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 12
de febrero de 1985 hasta el 30 de julio de 1998 fecha en la cual fue transferida

al municipio de San Juan Nepomuceno.

SEGUNDOQ:Como consecuencia de la declaracion anterior y a titulo de
restablecimiento del derecho, se ordena a la Gobernacion de Bolivar —
Secretaria de salud Departamental, liquidar y reconocer a la demandante,
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 12 de febrero de 1985 hasta el 30 de julio de
1998 fecha en la cual fue transferida al Municipio de San Juan Nepomuceno y
que ese valor reconocido le sea consignado a la actora en el respectivo Fondo

Administrador de cesantias al cual se halle afiliada.

TERCERO: Negar las demés pretensiones.

CUARTO: Abstenerse de condenar en costas.
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QUINTO:Notificar personalmente esta decision al Agente del Ministerio
Pablico Delegado ante este Despacho.

SEXTO: ACEPTAR el impedimento manifestado por la Magistrada Marcela
Lépez Alvarez dentro del sub judice v, en consecuencia, se le declara separada

del conocimiento del presente asunto.

Ejecutoriada la presente providencia, DEVOLVER el expediente al juzgado

de origen.

NOTIFiQUESE Y CUMPLASE
Constancia: el proyecto de esta providencia fue estudiado y decidido en sesidn de la fecha.

gistrados,

JORGE INO GALLO

MARCELA LOPEZ ALVAREZ DUARDO MATSON C
(Impedida)
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REPUBLIC A DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
DESPACHO 002 DE DESCONGESTION

SALA DE DECISION N° 004
Cartagena de Indios D. T. y C.. Noviembre veintidds [22) de dos mif frece {2013)

sentencics 0 2 ~ $2013

2% instoncia,

Tema: Caducidad de la accién.

Magisfrada de Descongestidn: LIGIA DEL CARMEN RAMIREZ CASTANO

Accidn : NULICAD ¥ RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion : 13-001-23-31-000-2002-01731-01
Demandante : 31A COMERCIO EXTERIOR ASESORES.
Demandado : UAE DIAN

La Scia de Decisidn No. 004 de esta Corporacién, con base en las facullades que
le vienen dadas por 10s 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 Salg
Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, procede a resolver & recurso
de apelacién interpuesto por la parte demandante contdra la sentencia de Marzo
veintiséis {26) de 2010, proferida por el Juzgado Quinto Administrativo del Circuito
de Cartagena dentre del proceso de ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
DEl. DERECHQ instaurado o fravés de apoderado judicial por la StA COMERCIO
EXTERIOR ASESORES contra la UAE DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS
NACIONALES, providencia a fravés de Ja cual se declard probada la excepcion
de caducided de la accion, inhibiéndose el Despacho para pronunciarse de

fondo en el asunto .

I, ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA
A travées del contencioso subjetivoe previsto en el art. 85 del C.CA. lo JA
COMERCIC EXTERIOR ASESORES. por medio de apoderado judicial. presentd
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Pag. 2

dermanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho conira UAE DIAN, para gue

previo el irdmite a que haya lugar, se declare la nulidad de:

» La Resolucién nimero 0044 de junio 18 de 1998, emifida por fa Divisién
de Liquidacisn Aduanera de la Direccion de impuestos y Aduanas
Naocionales de Carfagena de indias D.Ty C., la Resofucion N° 000160 de
agosto 31 de 1999, expedida por el entonces Adminisfrodor Especial de
Aduanas de Carfagena, sefor Carlos Eduardo Cavelfer Martinez y la
Resolucion N°® 000957 de junio 13 de 2002 emilida por el Jefe de lo
Division de Recaudacidn y Cobranzas, sefior Jairo (5Gmez Baraza.

» Qe como consecuencia de o declaratoria onterior, se ordene el
restablecimiento del derecho @ “i0A. COMERCIO EXTTERIOR ASESORES
UMITADA", lo cudal debe hocerse con las sigulentes o simiblares
declaraciones:

al Que fodos los actos gue rediice g Direccidn de Impuestos y
Aduanas Nacioncales, en desamolio de o dispuesto en Ia resolucion
cuya nulidad se demandan, las ndmeros 0044 de junio 18 de 1998,
QO0160 de ogoste 31 de 1999 y la 000957 de Junio 13 de 2007, en
virtud de g fuerza efecufaria que gozan, como acitos administrativos
que 50h, queden sin efecto como corsecrencia de la declaratoria
de NULIDAD.

b} Que 3 en razdn de &sa fuerza gjecutornia de los actos demandados,
mi patrocinada ha debido pagaor o llegare a pagar alguna suma de
dinero al Estado Colombiano, esa suma, sea reintegrada con el
reconacimfento de o indsxacion e intereses o que haya jugar, de
conformidad con las varociones cedificaciones por e DANE,

LOS HECHOS

En lo relevante, os fundamentos factices quedaron consignados en la demanda

oSk

La SIA. COMERCIC EXTERIOR ASESORES. en desanmollo de su objeto social v
agciuando en nombre de uno de sus clientes, C.LA. COLOMBIANA BE TEJDOS S.A.,
dispuso todc lo necesario para tramitar ante la Direccién de Impuestos y Aduanas

Nacionales de Cartagena, la exportacion de terciopelos v felpas por framas.

El 5 de mayo de 1997, presenta solicitud de autorizacion de embarque con el
formulario N° 0210801, aceptada bajo el N° 008085,

Al elaborar el DEX con el cudl se embarcd ia mercancia endneamente colaco en
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la casille 31 de dates la letra X al cuodroe comespondiente a datos provisichales, lo
cual no quiere decir que necesariamente la exportacidon haya sido de tal

naturaleza.

Lo autoridaod aduanerg cbservd lg documentacion onexa ¢l DEX, y ella le

permitia concluir que la exportacion no era de la naturaleza de las de datos

provisionales.

En noviembre 13 de 1997, con pliego de cargos 50298, se propone una sancion
pecunionc a ia SIA COMERCID EXTERIOR ASESCRES. en cuantia de $3.440.100.00,
por incurrr en vna supuesta infraccion administrative.

Con escrito radicado bajo el nimero 27996 de diciembre 30 de 1997 se da
respuesta ol citado pliego de cargos, no obsiante, con resolucidon N® 0044 de junio
18 de 1998, la Division de Liguidacion Adudnera, impone und sancién pacuniana
ala SlA COMERCIQ EXTERIOR ASESORES con multa por el valor expresado en el
pliego de cargos, que se confirmao mediante Resolucidn 000160 de agosto 31 de
1999.

El 16 de noviembre de 1999 se nofificd por prensa la Resofucidn 0140 de agosto
31 de 1999, encontrdndose la Direccidon procesal de la SIA COMERCIO EXTERIOR

ASESCRES vigente y comecta para efectos de nofificacion.

De la expedicidon y nofificacién por prensa de diche acto administrativo, sdle se
tuvo conocimiento por el procese de cobro que adelanta dicha administracidn
en contra de la Sla COMERCIO EXTERIOR ASESCRES, con ocasion de la expedicién

de los actos acusados.

Bl dia 29 de agosto de 2000, la Jefe de la Divisidn de Recaudacion y Cobranzas
de la DIAN, emitid el oficic 004840671564, en el cual esa dependencia anuncia el
cobro persuasivo en contra de la SiA COMERCIC EXTERIOR ASESORES, quien hizo
scitber, gue contra lg resolucion 0044 de unio 18 de 1998 se habig interpuesto
recurso de reconsideracion y que hasta ese momento no se habia recibido
nofficacion sobre su resolucion, solicitande dar trdmite a tal recurso. B 4 de

diciembre se insiste sobre Ig indebica notificacion de la Resolucién 0001 40.
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Con Oficio de febrero 28 de 2001, la Divisibn de Recaudacion y Cobranzas da
respuesta al oficio anterior, manifestando que a pesar de lo informado, se

continuaria con el proceso de cobro, desestimando la solicitud dela S.1LA.

Ei 19 de abriil de 2002, se emite por parte de la Division de Recaudacion y
Cobranzas el mandamiento de pagoe N° 00093 a nombre de la  SiA COMERCIO
EXTERICR ASESORES.

En la respuesta a diche mandamiento, se reitera et argumento de la indebida
nofificacion, solicitandose la suspension del proceso de cobro. El 13 de junio de
2002 se emite la Resclucion N° 000957, mediante ia cual se ordena seguir con &l
proceso de cobro en contra de ta S.LA., Resolucion que no fue nolificada de
conformidad con lo ordencdo por el oricule 44 del Codigo Confencioso
Adminisirativo, yva que no se efectud de manera personal, ni se atendid la

direccion procesal informada.

Ei 1% de julio de 2002 se nofificd auto de liquidacion de crédito y costas N° 001882
de julio 14 de 2002, a las direccionss correctas; procedimienio éste que no se
agoté con anterioridad, vulnerdndose principios como e! debido proceso y el

deraecho de defensa.

Con oficios 27265 y 019409 de julic 24 v 25 de 2002 SIA COMERCICO EXTERIOR

ASESORES presentd escritos de objeciones al aulo de liguidacién de costas.

B 15 de octubre de 2002 se le nolificd a la SIA en mencién el auto 002790 de
octubre 15 de 2002, mediante el cudl se fallan objecicnes v se aprueba una

liquidacion del crédito.
NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

A juicio del apoderade de la sociedad accionante, con la expedicidn de los
actos acusades se ransgredieron las siguientes normas:
= Arficulos 4 v 29 de la Constifucidn Nacional.

Afirmd que la Conslitucion es ia base del ordenamiento juridico, de ali que los
operadores jurfdicos no pueden, en razén de la verdad, desconocer principios
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fundamentales como el del debido proceso y la buena fe en el proceso

sancionatoric adelantado en contra de un particular.

Que se vulnera el principio el debido proceso, pues el-fu ncionario aduanero se
mita a la aplicacidon exegética de fa norma, sin acudir  la inferpretacion, al
andlisis de la conducio desplegada por quien demanda, en procura del
cumplimiento de sus obligaciones como intermediaria de la {uncidn

adugnerq.

Glue la DIAN no cifd su actuacidon a criterics de proporcionalidad vy
rarondabilidad, ademds de pretender aplicar una noma expresamente

derogada, vulnerandeo principios como el de faverabilidad.

DEFENSA ~ UAE DIAN -,

Bl escrito de delensa presentade por o gpoderada de la enlidad
demandada ({F.77) dentro de la oporfunidad prevista para tal fin,
basicamente resalta o legolidad de los actos acusados. Se opone a los
carges de ilegolidad, precisando antes que se esid en presencia de dos
procesos administrativos, une aduanere v ofro de cobro coactiva, resaliando
el contenido del arliculo 1° det Decreto 2532 de 1994, 10 o 13 del 2339 de 1994
y capitulo Il v IV de la Resolucion 3492 de 1990,

En cuanto a la legalidad del proceso de cobro destacd el ardiculo 92 del
Decreto 1909 de 1992 y 823 del Estatuio Tributario.

Sobre el olcance de la derogatoria del Decreto 2337 de 1994, sefald que el
Decreto 2685 de 1999 no puede servir de pardmetro paro defender la

legalidad del acto, pues no sirvio de sustento legal para la muhtta impuesia.

Sobre la folta de agravio a la administracion, se pronuncié manifestando que
la naturaleza de los intereses que prﬁiege la administracion son de orden
publico, pues protegen la economia pafs y que ademdés ia naturaleza de la
funcidn de las sociedades de intermediacién, es la de ser awdlior de I

actividad aduanerg.
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Sobre lg nofificacion del acto sancionatorio sefald, que el Decreto 1909 de
1992 vigente al momento de la expedicidn y nofificacidn del acto
demandado, establecia en su arficulo 28 que los actos administrativos en
general debfan nofificarse por cormec o personalmente, y que § ésta  era
devuelta, debia procederse con la nofificacion por aviso en un periédico de
amplia circulacion naciondl, tal y como se procedid en el asunio bajo estudio,
manifestando, gue no resulta ser un capricho de la DIAN el fratamiento que se
le dic a la corespondiente gcluacion aduanerq, conllevando  ésia

posteriormente al inicio del cobro coactiva que en efecto se inicia.

Sobre la violacion al Decreto 2339 de 1994, manifestd que el actuar de la DIAN
estuvo enmarcado en la legalidad, citando apartes del conceplo 205 de 19
de noviembre de 1994 expedido por la Division de Doctrina de la Cficing

Juridica.
SENTENCIA IMPUGNADA

El Juzgado Quinte Administrative del Circuite de esta ciudad capital dictd

senfencia de primera instancia el 26 de marzo de 2010, en la que decide:

“LFALLA

FRIMERCY: Declarar probada g excepcion de caducidad de la accidn de
nulidad v restablecimiento del derecho respecto de las Resoluciones 0044 de
junic 18 de 1999 v 000160 de agosto 31 de 1999, propuesta por la enfidad
demandada v de conformidad con las razones expuestas en la parte moliva
de asta providencia.

SEGUNDC: El Despacha se inhibe para pronunciarse de fondo frente a la
prefensién de nulidad de ia Resolucidn 000957 de 1999, por no ser un acto
administrative pasible de la accion.

TERCERO: Desestimar ics demas pretensiones de ia demanda.

CUARTO: No condenar en costas cde conformidad can fo dispuesto en ef Arf. 55
de laley 446 de 1998...".

El Despacho a manera de conclusion, y lvegoe de citar precedente
jurisptudencial emitido por el Consejo de Estado, resefd:
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“En ef presente caso la Administracion, en virfud del inciso 3° del articuto 99 de!
Decreto 1909 de 1992, of ser devuelfa fa notificacidn por comeo, procedid o
notificar el aclto acusado mediante aviso publicado en un diorno de amplic
circulacian. Razdn por Ia cual la notificacion de la Resolucion 00150 de 1999

fue legalmenie reaiizada por ot DIAN.

Asl, pues, la nolificacion por qviso se entendic surfida el dia siguiente a ia
fecha de pubficacidn del aviso. es decir. el 17 de noviembre de 1999, Desde
aésta dfima fecha empezaba a cortarse of témino de fos cuatro meses
asfablecidos en ef arficulo 136 del CCA para presentaria demanda de nulidad
y restablecimierdo del derecho conirg los actfos administrativos que se

consideran lesivos o lgs intereses de o §lA.

Por consiguiente, el 5 de diciembre de 2002, cuando la demanda fue
presentada ante la Direccién de Adminisfracion Judicial, Oficing Judicial de
Cartagenq, la accion se enconfraba caducada en lo que respecta a fas
Resoluciones N° 0044 de junio 18 de 1998 y 00160 de agosio 31 de 19599,
dictadas en el proceso administrafivo sancionatonio seguido contra o SIA
COMERCIO EXTERIQR ASESORES LTDA.

Se impone enfonces declarar probada la caducidad de la accidn que fue la
excepcion propuesta por fa enfidod accionada.

Respecio a la pretension de nulidod de la Resolucidon N® 000957 de junio 13 de
2002, por la cual se ordena proseguir ta ejecucion expedida por el Jefe de
o Divisidn de Recoudacién y Cobranza de la DIAN, encuentra e Despacho
gue &l acto acusado de nulidad proveniente del proceso de cobro cooctivo
no es pasible de demandarse ante Ja Jurisdiccion Contenciosa Adminisfrativa.
Asllo dispone claraomente &f arficulo 835 del Estatuio Tibutaro:

Art, 835 INTERVENCION DEL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO....

La Resolucion N® Q00957 solo ordena proseguir la efecucion, pero no resuelve
excepciones, en esos 1énminos es un acto de framite no objefo de la accion
establecida en ef arficuio 85 del C.CA. En consecuencia, el despacho se
declara inhibide para el conocimiento de la respectiva solicitud de nuliciad”
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IMPUGNACION

La parte demandante interpone recurso de apelacién contra la sentencia de 24

de marzo de 2010, por cuanto e fue desfavorable.

Disiente de la decision emitida en primera instancia, vy manifiesta no estar de
geuerde con Ig misma, pues se considerd que no se qjusta ¢ los hechos
antecedentes que motivaran la demanda ni al hecho impetrade, en el examen y
consideracion de las pretensiones de mi poderdante; se niega a la SIA cumplir el
mandato legal de garantizarle el pleno goce de su dereche como lo establece ia
ley; se funda en consideraciones inexactas y erréneas; se incume en error esencial

de deracho, por embned interpretacién de normas,

Que no puede considerarse ko posibilidad de dejor al arbiirio de la administracion,
la forma en que se debe llevar a cabo la notificacién, pues con ello se estaria

viciando de manera constante el derecho fundamental al debido proceso.

Que el medio vy a oportunidad de 1a notificacion debe asegurar la eficacia de ta
misma, asi como la posibilidad de que se gejerza el derecho de defensa, debiendo
la administracién acudir en primer término a la nofificacién personal y si no se logra
a la netificacion por cormeo certificado o por cualquier otro medio tecnoldgico a

su dispasictdn.

Que en el gsunto en cusastidn se estd en presencia de ung indehida noftificacién
personal que conduce a ia inexigibilidad de o decisidn administrativa, es decir,

que frente al administrado, no resulta obligatoria, ni se le puede oponer.

Que el Consejo de Estado ha estimado gue la netificacidn principal y la que miGs
interesa  al derecho de defensa es la nofificacion personal, de alli que la
administracién deba desplegar Ia mavyor aclividad posible para haceria efectiva,
y gue sdlo cuando las circunstancias ne permitan logratla, es cuando puede
acudirse a otra forma de nofificaciéon; de tal modo que no es viable dar como
surfida la nofificacién cuando debiéndose hacer personalmente se acuda g un
mecanismo distinte en ausencia de la actividad administrativa encaminada a

redalizara en ia primera forma.
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Gue no puede desconocerse que la DIAN, ne ha probado siguiera sumariamente
haber notificado en forma personal a la SIA, tal y como lo exigia la normatividad
aplicable en su momento, y por el contrario gqueda establecide que la nofificacién
reqlizada por medio de aviso, debe enlenderse como indebida, toda vez que I
administracidon ne desplegd la mayor aclividad posible para hacer efectiva la
nofificacién personal, lo que impide que se configure el fendomeno juridico de Ia
caducidad, por cuanto no es posible determinar el inicic del término para el
elercicio de lg accidn, puesto que este inicia es con la nefificacion persondl, la
cual nunca se dio, y por lo que se entiende que no fue legaimente informada la
Resolucion 180 de agosio 31 de 1999, ¥y no puedo establecense e momenta a
partir del cual empieza a contarse el término para que el dafectado pueda

accionar.

Que ofro agravante es el término utilizade por o Aduana para proferir ia
Resolucion 140 de 1999, periodo comprendido entre el 31 de julic de 1998 v el 31

de agosto de 1999, fecha en la cudt fue proferida cicha resolucion.

Asl, la Aduana, en una violacidn flagrante de los términos establecidos  para
decidrr de fondo, hace incurir a mi representada en una confusion, pues |G SIA,
solo viene o darse cuenta de dicha resclucidn, por un proceso de cobro coactivo

iniciado contra ella.

Hace notar lo extrano que resulta que toedas las aciuaciones se dirigieran d una
misma direccion de manera exitosq, menos la Resolucion 160 de agosto 31 de
199%.

TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Por auto cdlendado el 22 de julic de 2011, esta Corpeoracion admitié el recurso de
apelacidon interpuesto por la parte demandante (F. 254); v. con providencic
adiada el 31 de agosto de 2011, se dispusa correr trasiado a las partes para alegar

de conclusion y gl Ministerio PUblico para emitir concepto (F. 258},

ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Sélo la parte demandada descorrid el hrasiado para alegar de condclusién en g
presente instancia. En general se ratlifica en los orgumentos planteados en la

sentencia de primera instancia y escrito de contestacidn, respectivamente.
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CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA INSTANCIA

El representante det Ministeric Publico, nofificado del fraslado para alegar de
conclusion en la presente instancia, {F. 274 y 275). se abstuvo de emitir concepto.
SANEAMIENTO DE LA ACTUACION

Surtidlo el tramite de la primera instancia y como quiera que no se cbserva causal
de nulidad ni impedimento algunoe que pueda invalidar lo actuado hasta esta
efapa procedimental [Arl. 25 Ley 1285 de 2009 ~ Modificatoria de la Ley 270 de

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

H. CONSIDERACIONES DE LA SALA

Competencia
Es competente esta Corporacidn para conocer el presente proceso en segunda

instancia, por disposicién del articulo 133 del Codigo Contencioso Administrativo.

Asi misrno se hace expresa mencion, que en este caso el demandante tiene ia
calidod de apelante Onico. por o que la Sala no podrd agravar su situacion, sdlo
msjorarla, si encuentra que hay lugar a ello, en vitud del princigio de g no
reformatio in pejus (aniculo 31 de la Constitucién Politica}.

ASUNTOS PREVIOS
Excepcién declarada por la Juez de Primera instancia,

La Juez a-guo declara la excepcién de caducidad de la accidn; al considerar,
que la notificacién de la Resolucion 140 de 1999 gue se realizd por aviso fue
legalmente redlizada, y ademds se entendid surtida el dia siguiente a la fecha de
su publicacion, es decir, el 17 de noviembre de 1999, v desde ésta ultima fecha
empezaba a contarse el término de los cuatro meses establecidos en el articulo
1346 del CCA para presentar fa demanda de nulidad y restablecimiento del
dereche conira los acles administralivos que se consideran lesivos a los intereses
de la SiA.

Por consiguiente, el 5 de diciembre de 2002, cuando la demanda fue presentada
ante la Direccidn de Administracion Judicial, Oficing Judicial de Cartageng, la
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accion se encontraba caducada en lo que respecta g las Resoluciones N® 0044
de junic 18 de 1998 y 00140 de agosto 31 de 1999, dictadas en el proceso
administrativo sancionatoric seguido contra la SIA COMERCIO EXTERIOR ASESORES
LIDA.

Al respecto considera la Sala perinente cabordar el estudio de lg excepcion
declarada desde fundamentos juridicos y facticos, a la luz de la junsprudencic

apiicable ala controversia, v las pruebas armimados al plenario, asi:

Caducidad

La caducidad debe atenderse como un fendmeno procesal que se presenta
como consecuencia del vencimiento del térming filado en la ey para entablar i
comespondiente demanda en ejercicio de una determinada accidén. Se erige
sobre el principie de seguridad juridica, y de ahi que encuentre su susterto como
una figura eminentemente objetiva que determina la oportunidad para intentar o
accien con ka cuval se pretende sacar avonte derechos presuntamente
socavados. Se resaltd su carGeter imenunciable, pues avn en contra de la voluntad
ciel fitular det derecho de accién, ef mere paso del fiempo impide el ejercicio de lo
accion, condiciondndose asi a un margen temporal el acceso d ia administracion

de justicia,

Tratdndose de acciones confencioso-administrativa, ta coducidad iguaimente
encuentra su razdn de ser en g necesidad de limitar a los administrados al
momento de discutir sus intereses, creandose asi la cerleza necesaria a sus

decisiones y a su situacion ante determinado evento lifigioso.

En suma lo ceducidad  comporta ef témino deniro detl cudl es posible
ejercer el derecho de accién se constituye en un instrumento gue
salvaguards o segundad juridica v la establidad de ias relaciones entre
Individuos, y entre esfos v el Estado. ! derecho ol aeceso a la administracién
de jusficia, goaranfizodo con ef estoblecimienio de diversos procesos v
jurisdicciones, conifeva el deber de un efercicio oportuno, razén por la cudi,
se han establecido legaimente féminos de coducidad para racionafizar ef
gjercicio del derecho de accion, so pena de que fas situaciones adguieran
firnezo y no puedan ser ventiiadas en via judicial

P CONSEND DE ESTADC Sala O LD COMIERCIOSO ADMIMISTRAING SECTION SEGUNDA  SURBSECCTION "B Consejerns
porite; GERARDD ARENAS MONSALYE Bogold D, voumbsdis (26) de movzo e dos md nueve (2009) Radicacldn
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La oportunidad para advertiia s ol momento de admitir la demanda
correspondiente; sin embargo, o anterior no ata al funcienario judicial o que ante
la evidencia de su operancia, - incluse al momento de dictar sentencia — pase
desapercibida tal imegularidad; fodo lo confrario, de encontrarse probada, debe
procederse a su declaratornia de oficio.

Pruebas relevantes cllegadas al plenario:

Se pemnite la Sola en el presente estadio de lo controversia precisar. que en &l
asunic bajo estudio son claramente advertible dos procesas administrativos, pues
por vna parte figura lo actuacidn administrativa aduanera sancionafora, gue
cobija los dos primeros actos que aparecen demandados. y por la otra, 1a
actuacion de c¢obro coactivo inicioda con ocasion de fos tlitulos que se
desprenden de kus resoluciones sancidn, ¥ en ia cual se identifico el dliimo acio

administrativo que tambien aparece demandado.

Asi, en el cuademe principal obra copio autenfica del pimer acto denfro de la
actuacion aducnera Resolucion N° 0044 de 18 de junio de 1998, por la cual se
impone ung mulla ¢ SIA COMERCIO EXTERIOR ASESORES LTDA., por cuaniia de $
3.440.100.00.

La anterfior resolucidn se nofifico el 2 de jlio de 1998, tal y como se advierte de o
constancia de infroduccidén a cotreo visible a foiic 145 del expediente, y de fecha
! de julio de 1998.

H demandanie agoté el recurse de reconsideracion procedente, por lo gue la
DIAN expide la Resolucidn 00140 de 31 de agosio de 199%2. {F. 156 a 160].

Sobre la nofificacién del anterior acto administrative radica la decloratoria de
caducidad de la accién que se emite en primera instancia; confrastando esto con
los argumentos de inconformidad del actlor; quien difiere de la forma como la

DIAN nofificd la Resolucidn en comento.

ndinero: 08001 -23-31-000-2002-02500-01 {11 34-07} Actor JO5E LS ACUS A HENRIQUEZ Demanoado: DEFARTAMENTC
TEL ATLANTICO
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Al respecto, resulta perfinente citar los articulos 98 a 100 del Decreto 1909 de 1992,
- por el cual se modifica parcialmente la legistacién aduanera -y que resultaba ser
la nomativa aplicable a la controversiac aduanera suscitada en sede
administrafiva, ¥y ademdas expresamenie sefigtada en 1as resolutivas de los dos
ofimeros actos demandados, como directiz o seguir en cuanto a la forma como

debia practicarse la notificacion de las mismas.
Los arficulos anunciados son del siguiente tenor:

Arficuio 98, FORMAS DF NOTIFRICACION. Los autos que ordenen
inspecciones gduaneras, los emplazarnientos para declarar o comegir,
pliegos de cargos, liquidaciones oficiales, citaciones v demads acluaciones
oaministrativas, deben nofificarse por coreo o personolmente. Cuando
estos actfos se profieran dentro del proceso de importacion la nofificacicn

se realizorg por estado.,

Arficulo 99. NOTIFICACION POR CORREQ. La nofificacion por comrreo se
practicard mediante envio de una copia del acto corespondiente o la
direccion procesal y se enfenderd surtida af dia siguiente de la fecha de

suinfroduecion df coreao,

Cuando e gofo adminisirativo se envie o ung direccién errada se podra
cofregir en cualquier ffempo enviandolo o la direccién comrecia. En este
caso los féminos comenzaran a corer o partir de lg nofificacién

gfectvada en debida forma.

Las actuaciones nofificadas por coreo que por cuoiguier razén sean
devueltas por el coreo serdn notificadas mediante aviso publicado en un
penodico de amplia circulacion. En este evento la nofificacién se
entiende surtica parg la adminfstracion a portir def dia siguiente a la fecha
de infroduccidn ol comeo, pero para ef responsoble el términe para

responder o impugnar se confard desde la publicacidn del aviso.

Artictio 100, NOTIFICACION PERSONAL Lo noffficacién  perscnal  se
practicard por la administracién aduanera en el domicifio del inferesado o
en o Administracion de Aduanas respeciiva, cuando el noiificado se
presenfe voluntariamente a notificarse o porque haya rmediado citocion

para e efecto.
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Al respecto, ondlizando un caso con similitud factica, dijo el Consejo de Estado?:

A Comesponde a la Sala deterrninar si Ia Resolucidn 4115 de 2000 {29 de
marzo), por la cudl la Division de Liquidacion de la DIAN — Administracion
Bogotd deciord el incumplimiendo def régimen de importacion temporal
largo plazo e hizo efectiva ung garanfio, fue nofificaoda en legal forma, es
decir conforme a lo previsfo en los arficulos 98 a 101 del! Decreto 1909 de
1992, Conformne al articulo 98, la nhotificacion puede hacerse por coreo ©
personalmente; y segun & aricuio 99, cuando una notificacién por comeo
haya sido devuelta wpor cualquier rqzony se procederd o practicarla por
aviso publicado en un periddico de ampiia circulacion. En el cuerpo de la
Resolucion 4115 de 2000 consta que o nofificacion por comreo fue enviada
el 3 de abril de 2000 ¢con e nimerg consecufiva 10998, v devuelto por
ADPOSTAL por haber encontfrado scenadon el lugor de destine, Asf mismo
se¢ observa el aviso publicado el 24 de abnl de 2000 en el Diario da
Republica. Porlo tanto. a 19 de julic de 2000, cuando fueron interpuestos
los recursos, ya habia franscumido sobradamente e termino de cihco 15)
dfs para impugnar el acto notificodo. Es oportunc precisar que la Sala en
seritencia de ¢ de mayo de 2002 sostuvo que la nofificacién por comeo
era por entonces ef medio de publicidad principal de ias acfuaciones
aduaneras; que la nolificacién personal se prachica en dos eventos: a}
cuando el interesado volunfanamente acudle a enferarse del acto; o b)
porque ha sido citado paro que 1o hago personaimente. Para fa Sala. en
linea con lo expuesto por la Corte Constitucional en sentencia 096 de 2001
131 de enero}, si bien es vdildo el sistema de nofificacion por comeo, un
acto odministralive no puede fenerse por nolificade con la sola
introduccion del respectivo oficio a dicho medio, sino wcuondo el
afectado recibe, efectivamente, ia comunicacion que lo confieney. En !
presente caso la Administracién, en virdud del inciso 3* del articule 99 del
Decreto 1909 de {992, ol devolver lag nolificacién por comeo, #por
encontrarse cemado ©f Jugar de destnon. procedia a nolificar el acto

* Senfencia n® 25000-23-24-000-2001-00190-01 de Consee de Estodo - Seceion Frimera, de 22 de Marzo de 2007
CONSEID DE ESTADO SALA DE 1O CONFENCIOSNS ADMINISTRATIVG SECCION PRIMERA Comsalero ponenle; CAMILO
ARCINIEGAS ANDRADE Bogotd. O C., veinlicds |22 de moreo de dos mil slede [2007) Radicackin numeno: 25000-23-24-
0E0-200 | 0018001 Actor COMPARNLA DE SEGUROS COUMENA 5 A, Demandado: DIRECCION DE IMPLUESEOS ¥ ADUANAS
HAZIONALES Feferencia: APELACICH SENTENCIA
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acusodo mediante aviso publicado en un diario de arnplia circulacion.
Ast, pues, la notificacion por aviso se entenclid surticla ef dia sigufente @ la
fecha de publicacién del aviso, es decir el 25 de abril de 2000, v la actora,
sequn el arficulo 51 CCA., conlaba con cinco (5] dias para interponer 1os
recursos, los cuales fueron preseniodos el 19 de julic de 2000, es decir fuera
del términc previsto enla lay.

Si descendemas al caso concreto, se advierte que la nofificacidn por comeo de
la Resolucion 160 de 31 de agoste de 1999 se produce el 7 de sepliembre de
1999, bajo &l nomero consecutivo 001242, v planilla 0273 que da cuenta de

infroduccion al coreo ef dia 6 de septiembre de 1999. (F. 155 reverso y 170).

Pese a lo anterior, se visualiza o respaldo del folio 155 devolucidn efectuada por
Ad postal, sin que se logre identificar I razén de tal hecho. Seguidamente, a folio
148 figura aviso de la aludida resolucién publicade en el Diario Ja Republica con
emisidn de 14 de noviembre de 1999; de manera que a 5 de diciembre de 2002,
cuando fue presentada la demanda, ya se habfa agetado el térming de 4 meses
que dispone el articulo 136 del C.C.A para iniciar ka correspondiente accidn de
nulidad y restablecimiento del derecho intentada de manera extempordnea por

el hoy actor. {F. 70).

En cuanto a la nofificacién personal en la que insiste la parte demandante con
sU recurso de apelacion, se rescota la toxatividad que se desprende del articulo
100 det Decreto 1909 de 1992, ademnds de la salvedad gue hace el Consejo de
Estado en el fallo en cita, al precisar, que medianie sentencia de $ de maye de
2002, esat Corporacion sostuve que la notificacion por correo era por entonces o
medio de publicidod principal de los actuaciones aduaneras, v que g
notificacion personal se practicaba sélo en dos eventos: a) cuando el interesado
voluntariomente acude a enterarse del aclo; o b} porque fue citado para que lo

haga personaimente,

Preciso igualmente el mdximo Tribunal de ésta jurisdiccion, que de acuerdo con
lo expuesta por la Corte Constitucional en sentencia 096 de 2001, si bien io vdlido
del sisterna de nofificacién por coreo, un acte administrativo no puede tenerse
por nolificadoe con la sola infroduccidn dei respectivo oficio a diche medio. sino

cuando el afectado recite efectivamente la comunicacién que o contiene.
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En el presente caso, ante la devolucidn de la nofificacion por comreo, la DIAN
acudio al incise 3ro del articule 99 del Decreto 1909 de 1992, procediendo a
nofificar el segundo acto acusade a través de aviso publicado en un diaric de
amplia circulacidn; entendiéndose ésia surfida el dia 16 de noviembre de 1999,
cuande se publicd por aviso, sin que exista constancia en el expediente de que
el actor como interesade voluntanamente haya acudido a  enterarse
personalmente del acto, y que tal derecho te haya sido negade; o, que fuera

citado por la DIAN para tal menester.

Al respecto destaca la Sala, que resulta reprochable el actuar de la sociedad
demandante, puas coneciendo €l proceso sancienatoro adelantgdo en su
condra, - tal y como se deduce de la interposicién del recurse de reconsideracion
en confra del primer acto acusadlo -, se desentiende del acie que estaba
obligada la DIAN  a expedir en razén de la interposicion del aludido recurso, y
con el cual se entenderia agotada la via gubermativa, vy sdic 4 anos después se
viene en sede judicial a demandar, dlegando, entre ofros, cargos de violacién dl
debide proceso y derecho de defensa, por indebida nofificacién de o

Resolucién 160 de agosto 31 de 1999,

En suma, tal y como lo considerd 1o Juez de primera instancia, a partir del 16 de
noviembre de 1999 la parte actorg, segun el articuio 136 del CCA., contaba con
cuatro meses para presentar la comrespondiente demonda de nulidad vy
restablecimiento del derecho, y. dicho supuesto fdctico sdlo se cumple en
diciembre del anc 2002, es decir fuera del térming previsic en la ley. De manera
que encuentra la Sala que la oportunidad legal que tenia el actor para poder
elercer la accion, expird antes de que se presentara la demanda, lo que impone
confirmar la declarateria de la excepcidén de caducidad.

No obstante lo anterior, tal declaratoria deberd ser modificada, pues la misma
s0lo cobija los dos primeros actos [octuacién Aduanera), esto es Resclucion 0044
de junio 18 de 1998 y 00140 de agosto 31 de 1999,

En cuanto a la Resolucién 957 de junio 13 de 2002, ditiere ia Sala del argurmenio

planteado por 1a Juez a-quo; pues, si bien en atencién a lo consagrado en el
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arficulo 835 del Estatuto Tributario, dentro del procese de cobro coactivo
adelontado por la entidad demandada, los dnicos actos enjuiciables ante la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo son las resoluciones gue resualven la
excepciones y ordenan llevar adelante la ejecucidn, esto Ulfimo no debe
interpretarse de manerg exclusivag para aquelles actos que en su contenido
agoten {as dos materias procesales enunciadas, pues, tal y como ocurié en el
presente case, puede que en el curso de la actuacidon de cobro coactivo seq
expedido un acto que ordene seguir adelanie la ejecucidn, sin gue existan
excepciones que resalver, y no por esto debe ser considerado como un acto de

trémite no susceplible de control.

Bajo ese Inea de pensamiento, el acto Resolucion 957 de 13 de junic de 2002 si
resulta ser de aquellos controlables judiciclmente, sin embargo. en el presente
caso se imposibilita tal control de legalidad, pues el argumento desde el cual el
dctor estructurg g ilegalidad del mismo, se refrotrae a la indebida notiticacidn de
lo Resolucién 00160 de agosto 31 de 1999, que, de conformidad con los

planteamientos arriba expuestos, queda desvirtuada,

La emisidn de un pronunciomiento de fondo.

Siendo la caducidad de la accidn, uno de los denominados presupuesios
procesdles que deben alenderse a la hora de detemminar el acceso a la
jurisdiccion  contenciosa  administrativa, la presentacion inoportuna de o
respectiva demanda conducivia a su inicial rechazo o, en este estado del

proceso, a un falle inhibitorio,

Sin embargo, estima la sala que en virtud de los principios de economia v
eficacia, gue por mandato de lg Constitucion v de las Leyes 274 de 1994 y 1285
de 2007, han de regir lo administracion de justicia, debe emitirne en este proceso
un fallo de fondo, denegatorio de as pretensiones de la demanda, fundado en
la inoportunidad del ejercicio de ta accidn.
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En ese sentido, el fallo inhibitorio2, que conduciria a dejor las puertas de la
administracion de jushcic, cbiernas al presente debate judicial, sera inocuo,
antiecondmico e ineficaz, pues es palmario que el actor, precisamente por no
haber hecho use a tiempe del medic de conirol que tenfa a su alcance, no
podrd incoar nuevamernte la accidn ejercida; de manera que, frente a una
adminisiracion de justicia que debe evitar a todas luces inhibirse, cbligada
prevenir su congestién y llomada a ser eficaz, no resulta congruente dejar de
proferir un fallo de mérito como el que se dictard.

Al respecto, si bien en tomo a los efectos procesdles de ia caducidad de la
accién ha habido opusastas posiciones jurisprudenciales, se considera que i fallo
de fondo se impone, en aras de aplicar los aludidos principios ¥y con asidero en

razonamiento jurisprudencial gue se cita, companido por esta Sala.

Consecuenie con to anterior, se declarard probada de manera parciat la
excepcion de caducidad de la accidn propuesta por la parte demandada vy se

denegaran las prefensiones de la demanda,

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrative de Bolivar, Sala de decision 004
administrando justicia, en nomibxre de la Repliblica y por autoridad de ia ley,
FALLA

PRIMERQ: MODIFICAR la decisién proferida por el Juzgado Quinte Adminisirativo
del Circuito de Cartagena, en fecha 24 de marze de 2010, por la cual declard

* Senbencho C-886/%4. Las falkles inhibitafos han de ser edcepclonales, confome o 1g doching vigerte de o Cote
Conmstitucionat, quien ha seficlads que..ia inhibicdn, gunigue &5 posthis an Cosos exfremos, en s cuoles so
estalb¥erco con seguinod que ef ez o hene ofrg alfemamya. o debe ser Q. farma comente de cubmino: [os
processs fusicales, Mo de Comasponder a ung exceptin fundoda et mohvos cienos gue pusdon ser coirohorados
en fos gue se lunde opfeinva y pleromente o negatwo de resolucicn susfoncial, De Io comfrano, &5 decw, misndrs na
pbedelsa @ und rozon jurdico voladend, consffuye vno forma de obshur, por g volunfad del adminshaocior de
Justo, of aocesa dke Ios Corsonds o cia.,

 Comseo de Edlads, Seccion Tercera, M.PL Mafa Bena Gidldo Gomez, Sentencia de 26 de abil de 204, rodicacdn
rnameno; 2001-23-31-000- 19910034201 (15304 Actor. Sociedad Agicola v Ganaderd Gianados v Jondoval Lida “Por
lo tante, & w2 enconin qQue o gowrenca redl ef hecho uighco de g coduordad de lo aocrdn, debid no sola
mencionose en i pade matvo, s fambién dechandase en 1 resoivbvo, Que implca gue e folleo no es nfibiforia
Tanto 25 oy, gie of demondarts no puede volver A proponer Nuevd demonca enfre (gs misinas pores, oz misnos
nechos e ipénfico objeta Lo antenormente ofcho fene fundomanta en oho previsdn de Ley, segdn io codf o
coducdnd d2 i occiin oF excencidn de fondo faricule ¥7 0o noise £.P.C). & arffculo anfes cifaco &3 claro an
frchcai gue e3¢ hechsc constifuye por sy naturaleza Lng excepcion de fondo, aungus en of procesd civil se pueds
EramMayver Coma exceporin previe of dec "Tombidn podedn proporerse Come prewvias 1T sJcepoones de cosg
juzaada, ransaccidn v cadueciood do k3 aocid.. "

-
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probada la excepcion de caducidad, - en sus numeraglas primero v segundo -,

que quedardn csi:

a} Declarar probada la excepcién de caducidad de la accién de nulidod v
restablecirniento del derecho sdlo respecto de las Resoluciones 0044 de
junio 18 de 1999 v Q00160 de agosfo 31 de 1999, propuesta por fa enfidad
demandada y de corformidad con las razones expuestas en lg pore
motive de esta providencia.

b) Como consecuencia de lo anterior, nidéguense los prefensiones de lo
demanda.

SEGUNDO: Lo dermnds se mantiene incdlume.

TERCERQ: Ejecutoriada esta sentencic, REMITASE el expediente at Juzgado de
origen, previas las constancias a que haya lugar en los libros vy sistemgs de

radicacion judicial.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Ef proyecto de esta providencia fue estudiado v aprobado en sesion de la fecha

JORGE ELIECER FANDINO GALLO RCEI.A LS gﬁ&iﬁ

AUSEMTE £08 Fonsisn

Smh
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIiVAR

~SALA DE DECISION No. 1 —

Cartagena D.T. ¥ C., veintiuno (21) de noviembre de dos mil trece (2013)

Accidn : Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante : Carga Directa OTM S.A.

Demandado : Direccion de Impuestos vy Aduanas Nacionales
Expediente : 13-001-33-31-012-2007-00108-02

Magistrado ponente: JORGE ELTECER FANDINO GALLO

Conoce la Sala del recurso de apelacidn interpuesto por la parte demandante,
contra la sentencia proferida el 05 de marzo de 2012, por el Jurgado Décimo
Segundo Administrative del Circuito de Cartagena que denegd las
pretensiones de la demanda instaurada por la Sociedad Carga Directa OTM
S.A., conira la Direccidn de lmpuestos v Aduanas Nacionales, en adelante,
DEAN.

ANTECEDENTES

La parte actora, por imtermedio de apoderado judicial, concuwrre ante la
Jurisdiecion Contenciosa Administrativa, instaurando demanda de nulidad v
restablecimienio del dereche segin lo indica el articulo 85 del Cédigo
Contenciosos Administrative, con el fin de que se declare la nulidad de los

actos denominados Requerimiento Especial Aduancro 000130 de 28 de
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septiembre de 2006, mediante el cual, el ente demandado propone imponerle
una sancidn por mcurrir en intraccion administrativa de los transportadores en
el régimen de transito aduanero; Resolucién 002781 de 13 de diciembre de
2006, por inedio del cual, la entidad accionada le impone la sancién propuesta
v. Resolucién 000663 de 18 de abril do 2007, a través de la cual, fue resuelto
el recurso de reconsideracion interpuesto contra la anterior decisidn; actos
proferides por el Grupe de Infracciones de la Division de Fiscalizacion
Aduanera, la Division de Liquidacién y la Divisién Juridica Aduanera de Ia

Administracion Fspeciat de Aduanas de Cartagena, respectivamente.

A titulo de restablecimiento del derecho, solicita que se declare que cumplio
con todas las obligaciones a su carge conforme a la Continuacion de Viaje
0004175 de 18 de junio de 2004 y que no hay lugar a que se ordene hacer
efectiva la P6liza de Cumplimiento 31863153, oforgada por la Compafiia

Seguros del Estado S.A.

Por Gltimo, pide gue a la sentencia se le dé cumplimiento dentre del término

indicado en ¢l articulo 176 del Codigo Contencioso Administrativo.

HECHOS

Fn la demanda s¢ narran 1os gue a continuacion resunte 1a Sala:

Mediante aceptacion 2544 de 22 de junio de 2004, la Administracion Especial
de Aduanas de Cartagena auforizé la operacion de fransporte multimodal
contenida en la Continuacion de Viaje 0004175 de 18 de junio de 2004, para
el traslado del contenedor TEXU534475-4 desde 1a ciudad de Cartagena hasta
Medellin, en ¢l vehiculo identificado con placas NMJ-826, con destino al

Depésite Aduanero Almaviva de Medellin.
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La sociedad actora recibio el conlenedor debidamente cerrado y con precinto
de seguridad 015212 y para cumplir con el transporte terrestre subcontrato a la

empresa Traficos y Fletes S.A.

El resefiado contenedor fue entregado en el depdsito aduanero de destino el

dia 28 de junio de 2004, en buen estado y con el precinto o sello de seguridad

intacto.

La Divisién de Fiscalizacion Aduanera formulé Requerimiento Especial
Aduanero 000130 de 28 de septicmbre de 2006 a la sociedad demandante, por
considerar que incurrid en infraccidn aduanera por hacer entrega de la
mercancia con menos cantidad de la recibida para transportar, proponiendo
sancioharla con una multa de veinticinco millones sesenta mil pesos M/Cte
($25.060.000,00) v la viabilidad de hacer efectiva la Pdliza de Seguro de
Cumplimiento 31863153 de la Compafia Seguros del Estado S.A.

Con Resolucion (002781 dc 13 de diciembre de 2006, la Divisién de
Liquidacién de Aduanas resolvio sancionar a la sociedad demandante en el
sentido que fue propuesto por la dependencia de fiscalizacion. Dicha decisidn
fue objeto de recurso de reconsideracion, el cual, fue desatado por la
accionada a wravés de la Resolucion 000663 de 18 de abril de 2007,

confirmando en todas sus partes el acto recurrido.

En el acapite del concepto de violacién de las normas citadas en la demanda,
afirma que el acto acusado infringe los articulos 6° v 29 de la Constitucian
Politica; 8° de la Ley 153 de 1887; 2°, 98, 497 (numeral 3.1.1.}. 509 v 519 del
Decreto 2685 de 1999; 331 de fa Resolucidn 4240 de 2000; 7° del Decreto
1198 de 2000, 1088 del Codigo de Comercio; Circulares 188 de 2000 vy 175 de
2001 y Concepto Aduanero 3180 de 2000 emitidos por la DIAN. Explico ¢!

concepto de violacién de la siguiente manera;
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Expone, que segln registro de finalizacion de transite con nimero de
radicacién 830891, ¢! contencdor sc entregd en la aduana de destino con ¢l
Precinte 015212 homologado por la DIAN en forma intacta, sin mosirar
signos de violencia, resultando inexplicable ¢ faltante que alega Ia
administracion aduanera de Cartagena se presentd a la entrega del contenedor

en la ciudad de Medellin.

Arguye, que conforme & las normas aduvaneras el contenedor es considerado
como bulto ¥ que la Circular 0188 de 26 de julio de 2000 establece que solo
los sobrantes o faltantes en el niimere de bultos operan respecto de carga
suelta o de mercancia que llega embalada por unidades. Que en la casilla 16 de
la Continuacion de Viaje 2544 de 22 de junio de 2004, se dejé registrada la

autorizacion del transporte de un contenedor de 40 pies.

Explica, que de acucrdo con io dispucsto en la Decision 331 de 1993, incluyé
en el lexto impreso del Documento Andine de Transporic Multimodal
PANQGI2105, en su casifla 14 denominada “Descripcion de [os bienes”, una
indicacion en contrario del siguicnte contexto: “De conformidad con la
declaracion del expedidor”. En dicho documento se relaciond en la casitla 3,

la Continuacion de Viaje autorizada 2544 del 22 de junio de 2004.

Discute el heche de que le hayan impuesto una sancion con base en lo
establecido en el mumeral 3.1.1 del articulo 497 del Decreio 2685 de 1999,
toda vez, que la misma no se encuentra establecida de manera expresa para su
aplicacidn por el presunto incumplimiente a la operacién de transporte
multimodal autorizada. Ademds, sefiala que no se indican las normas que
legalmente facultan a la administracién para la imposicion de una sancion por
infracciones a las obligaciones derivadas de las operaciones de transporte
multimodal, en razdn a que por analogia o remision no puede darse su
aplicacién a las continuaciones de viaje o transporte multimodal, pueste que

sin texto legal, claro y preciso no puede existir sancion.
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Que asi mismo se ha inobservado el debide proceso, al no informarle las
normas legales objetivas y de procedimicnto sobre las que la Division de
Fiscalizacion se fundd para proponer la sancidn y ordenar a la Divisién de

Liquidacion realizar el estudio para hacer efectivo el seguro de cumplimiento.

Anota, que dejaron transcurrir los términos establecidos en las normas
supralegales que regulan v reglamentan el transporte multimodal internacional
para el ejercicio de la accién sancionatoria, estando preserita la misma para ia
administracion de aduanas, ya que a la fecha de expedicion del requerimiento
especial aduanero y la resolucién sancionatoria, habian transcurrido mas de
veintisiete {27) meses de haberse presentado los supuestos que dan lugar a la

alcgada infraccion.

Considera, gue debe buscarse la equidad de la decision de la administracion de
aduanas y un cquilibrio en la sancion propuesta ante la falta de dafio al Estado,
tenzendo en cuenta que no se establecio la cantidad de mercancia, puesto que
no hubo inventario que pudiera confirmar si se presentd o no el alegado
faitante, aunado al heche de que el contenedor fie entregado con el precinto o

sello de seguridad intacio.

Concluye diciendo. que a2 Pdliza de Cumplimiento 031863153 de Seguros del
Estado 8.A., por su naturaleza corresponde a los seguros de dafios, lo que
implica la proteccion frente a un perjuicio patrimonial al ocurrir ¢! riesgo
asegurado, pero el solo incumplimiento no constituye por si misnmo un
siniestro, pucs debe generarse también el perjuicio efectivo. el cual, debe
probarse por parfe de la administracién. de lo contrario se quebranta su

nafuraleza que es eminentemente resarcitoria e indeninizatoria.

TRAMITE DE LA ACCION EN PRIMERA INSTANCIA

La demanda fue admitida por ¢l Juzgado Décime Segundo Administrativo del
Circuito de Cartagena con auto del 10 de agosto de 2007 ({15,156 - 157),
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siendo notificada al Director General de la DIAN a través del Direcior
Seccional de la ciudad de Cartagena de Indias (f1.162) v al Apente del
Ministerio Pablico.

La entidad demandada presentd contestacion de la demanda por fuera del
ermino de fijacidn en lista (fls.169 — 184). por lo que no fue tenida en cuenta

por ¢l o quo.

Mediante auto de fecha 13 de junio de 2008 (f15.197 - 198), el juzgado decretd
la apertura del periodo probatorio y, luego, con proveido de 17 de encro de
2012 (f1.370), ordeno correr traslado a las partes para alegar de conclusidn,

térinino dentro del cual, la parte demandanite reiterd los argumentos expuestos
en el libelo de la demanda {f1s.371 — 376).

La parte accionada presentd sus alegatos mediante memorial visible a folios
377 a 390 de! expediente, expresando que la mercancia autorizada en el
régimen de continuacion de viaje en estudio se encuentra amparada en un solo
docuinento de transporte a nombre de dos consignatarios, por lo que se
incumple una de las condiciones para que el contenedor sea considerado como

bulto.

Alega, que con el acta de inconsistencias se comprucba que la mercancia
transportada llegé con un bulto menos, a la luz de lo consignade por cf mismo

operador de transporte mulitmoda!l en la continuacién de viaje.

Afiade, que cl hecho de que los precintos hayan llegado intactos a Iz aduana de
destino. no exonera de su responsabilidad al transportador, toda vex, que la
norma no exige como presupuesto para la configuracion de la infraccion
imputada el hecho de que los precintos del contenedor llegnen rasgados o haya
algin sintoma de violaciont en ellos, pues basta que objelivamente esté
demostrado que legd menor cantidad a la declarada en la continuacion de

vigje.
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Esgrime, que el articulo 519 del Decreto 2685 de 1999. al regular lo atinente
al incumplimiento de los términos y el acaecimiento del silencio
administrativo positivo en materia aduanera, claramente establecc que este s¢
presenta cuando el érmine incumplido es para decidir de fendo y come quiera
que e} requerimiento especial aduanero no tiene Ja calidad de acio
administrativo de fondo, su expedicidn por fiera del término establecido en la

ley no configura ef silencio administrativo positivo.

Finalmente, solicita que s¢ declare oficiosamente la excepeion de faita de
mtegracion del litisconsorcio necesario, teniendo en cuenta que en el presente
caso resulta obligatoria la presencia de la Comparifa Seguros del Estado S.A.,
va que fue quien expidio la Poliza de Disposiciones Legales 31863133 con
vigencia hasta el 31 de enero de 2005 y, por tanto, aparece como tercero

destinatario de los actes agusados. El Ministerio Plblico guardé silencio.

EL FALLO RECURRIDO
(f1s.612 - 623)

En la sentencia de primera instancia ¢l a guo dencgé las pretensiones de la

demanda, por las razones que a coniinvacion resume la Sala:

En primer lugar, seiala que la DIAN en los actos enjuiciados establece que la
infraccion cometida por la parte aclora es la contempiada en el numeral 3.1.1
del articuio 497 del Decreto 2685 de 1999, es decir, entregar la mercancia
objeto del régimen de fransito aduanero con menos cantidad de la consignada
en la declaracién y claramenie se sefiala en cada uno de los documentos
soportes de la continuacion de viaje hasta su entrega en la aduana de destino,
que la mercancia transportada regisud una cantidad inferior a la declarada en
¢l Bill of Lading y enr el formato de Conlinuacion de Viaje 4175 de 18 de
junio de 2004.
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Por otro ladoe, plantea que la empresa demandante alega no haber intervenido
en la consolidacion de las unidades de carga, lo cual no compromete su
responsabiiidad en los faltantes de mercancias detectados en la aduana de
destino, sin embargo, aplicando los parametros de responsabilidad dei
operador de transporte multimedal, considera que no cabe duda que Ia
socledad actora deblo verificar el peso v las cantidades contenidas en las
unidades de carga al momento de hacer ¢l embarque y constatar que coincidia
con lo declarado, con fo cual, se encuentra indudablemente comprometida su

responsabilidad en el incumplimiento de fa obligacion aduanera.

Que la obligacion del transportador no se limita inicamente a la entrega fisica
de 1a mercancia en la zona aduaners de destino dentro del plazo otorgado para
la operacién de trénsito, sino que tal obligacion debe extenderse hasta la
entrega de 1a mercancia en las cantidades declaradas en los conocimientos de
embarque vy en la demas documentacién presentada a la autoridad aduaners. la
cual recibird y extenderd los cumplidos; sin embargo, en ¢! caso de marras se
establecio un faltante de wres (3) bultos, es decir, se comete la nfraccion por
haber entregado la mercancia con menor cantidad a la declarada en razon al

faltante detectado.

Por otia parte, aduce que el acto que da inicio al procedimiento administrativo
sancionatorio por infraccion a la legislacién aduanera es el requerimiento
especial aduanero, ¢l cual, no ¢s considerado acto definitivo sine de tramite,
va que a parlir de este acto la administracién tiene conocimiento def hecho
constitutivo de la infraccidon, asimismo, puede tenerse como fecha de
ocurrencia de los hechos ¢ dia ¢n que la DIAN inicid el tramite
administralivo, pues sélo ella es la compeiente para determinar si los hechos

constifiryen alguna infraccion.

Concluye, diciende que la administracidn cuenta con un término perentorio de
doce (12) meses para culminar con el procedimientoe administrativo

sancionatorio, contados a partir de la respuesta del requerimiento, como en
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efecto se hizo, razon por la cual, en esle ¢aso no se con figura la caducidad de
la accién administrativa. ni el silencio administrativo positivo de que trata el

articule 519 del Decreto 20685 de 1999,

SUSTENTACION DE LA APELACION
(f15.625 — 637)

I.os motivos de inconformidad expuestos por la parte demandanle, se coniraen

a los siguientes aspectos:

En primer lugar, expresa que el juez admite ¢omo prueba de un supuesto
faltante un documento gue no se encuentra firmado o que ¢n la fecha que se
dice fue claborado no fue conecido por el transportador, o que por lo menos
no tuvo la oportunidad de discutirlo v oponerse al misme. A su juicio, resulta
inexplicable gque se tenga en cuenta el acta de inconsistencias cuando es
contradictoria la informacioén alli consignada, toda vez, que se refiere a un
faltante de tres (3) bultos ¥, a su vez, deja constancia de un exceso de peso de
1.665 kg y, peor aun, en la misma se sefiala que no se verifica el contenido de
la mercancia, por lo que el sentido comin indica la inexistencia del supuesto

faltante.

Alega, que en el expediente administrative no obra acta de inventario de las
mercancias en la aduana de partida en Cartagena. que haga constar que hubo
vaciado del contenedor y su posterior lienado v, ademés, la adminisiracion
incumplié con la obligacion de dejar la consignacion de la actuacién del
funcionario que practicé la diligencia de inspeccidn indicando ¢l resultado de
su actuacion en el sistema informatico aduanero, fecha y hora de inicio v

terminacidn de la inspeccidn fisica.

Explica, que el contrato de transporte fue pactado en términos FCL/FCL,
obligandose la sociedad demandante a transportar una unidad de carga

(contenedor); de acuerdo con estos términos el proveedor o expedidor en el
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puertc de origen, ¢s decir, en el puetto de embarque. tiene a responsabilidad
de cargar y embarcar las mercancias conforme a los wrminos de venta. Que
resultan ajenas a su voluntad las inconsistencias que puedan presentarse al

momento del cargue,

De igual manera, expone que el contenedor entregado para el transporte, salid
del Puerto de Cartagena sin desconsolidar y las mercancias que se decian en el
mismo contenidas, se encontraban destinadas para un Gnico importador v, por
supuesto. a través de un tnico deposito habilitado por la administracion de
aduanas, lo que descarta la pluralidad de consignatarios, pues la entrega del
contencdor se debe hacer solo a través del depdsito autorizade. Por
consiguiente, et contenedor es considerade come un solo bulte y como tal fue
recibido para su transpotte, cumpliendo con su entrega en iguales condiciones

en ef deposito de destino.

Que esta probado en el expediente administrativo que el deposito de destino
de Medellin, al! recibo del contenedor, no registré o hizo constar
adulteraciones o violacién del mismo o del precinto, es decir, que la unidad de
carga llegd en las mismas condiciones que fue recibida por el transportador,
entonces considera, que esta acreditado gue se transporté una unidad de carga,

la cual se entregd en el deposite de destino en iguales condiciones de recibo.

Reitera, que la DIAN le impone una sancion que no se encuentra
expresamente establecida, comoe tampoco la presunta infraccion, a la
operacidén de transporte multimadal autorizada con el nfiimero 2544,
recurriendo por anzlogia o extension, a la normatividad que expresamente
establece las sanciones dispuestas en caso de infracciones a las operaciones

autorizadas en la modalidad de transito aduanero.

Insiste en que la administracién aduanera de Cartagena de Indias al emitir la
resolucion sancionateria no indica las normas que legalmente la facultan a

imponer la sancion objelo de discusion, puesto que el numeral 3.1.1 del
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articulo 497 del Estatuto Aduanero es aplicable a las operaciones de transito

aduanerc y por analogia o remision no puede ser extensivo a los operadores de

trangporte multimodal.,

Finalmente, repite que es improcedente el Requerimiento Especial Aduanero
000130 de 28 de septiembre de 2006 y la resolucion sancionatoria, puesto que
dejaron transcurrir 1os términos que las normas legales andinas otorgan para cl

gjercicio de la accidn, estando ya prescrita la facuitad para su expedicion.
TRAMITE DE LA ACCION EN SEGUNDA INSTANCIA

El recurso de apelacidén presentado por la parte demandante fue concedido por
el Juzgado Décimo Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena,

mediante aulo de fecha 07 de mave de 2012 (f1.639).

Por medio de proveido de 06 de agosto de 2012 (f1.642), fue admitido el
recurso de apelacion y, posteriormente, a través de auto de 25 de septicmbre
de 2012 (f1.644), se ordend correr traslado a las partes para que alegaran de
conclusidn y al Ministerio Plblico para que emitiera su concepto; término
dentro de] cual. la parte demandada reitera los argumentos expuestos cn Jas
distintas ¢tapas procesales (fls.645 — 649); la parte demandanie a su ver,
mantiene las razones del recurso de aizada (f1s.650 — 659). £l Minjsterio

Pablico guardo silencio.

Hecho el anterior recuento, se decide, previas las siguientes,
CONSIDERACIONES DE LA SALA

CUESTION PREVIA.

Antes de entrar a realizar el estudio de fondo del presente asunto, debe poner

de manitiesto el ponente, que si bien es cierto en casos similares al yub judice
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venia aplicando el criterio concemiente a la necesidad de vincular a las
compaiiias aseguradoras cuando los actos demandados ordenan la efectividad
de la poliza de garantia, en esta oportunidad rectifica su criterio con base en
los pronunciamientos quec sobre la materia ha expucsto ¢l Consejo de Estado,

en los que ha precisado’:

“...en relucian con el litis consorcio que pueda existiv cuando se demanda ol
acfo administrative gue declara el siniestro del riesgo de incumplimiento
amparatlo por wng garontiu consistente en ina polizu de seguros constifida o
Javor de wr entidad publica, entre el asegurader, persona juridica gue avume
loy riesgos de incumplimiento, y el contratista, tomador de segiwo. guien
iransfiere el interés asegurable del acreedor de la presiacion previsra en el
contrato o la adminisiracion. considera fa Sala que no encuadra exaclanente
e las dos figurasy anotadas. sino mds bien en aguella denominadu por o

doctrina y la jurisprudencia conto fitis consorcio cnasinecesario.

Fsta especie o modalidad de litis consorcio, es wna configuracion juridica
mtermedia. entre el litls consarcio necesario v el fucultativo. Se presenta
cuaido wno o varios sujeros rienen legitimacion para intervenir en un proceso.
por la parte dotiva v por la purte pusiva, esto ey, en calidad de demandantes o
de demandados, por tener ung relacion sustancial o material, pero basta con
que uno solo actie dentro del proceso en tof calidad para que pueda dictarse

semencia de mérito con plenox efecios juridicos.

(.0}

Ahora bien. aungue pudicra pensarse que o se reguiere la concurrenciu de la
comparia asequradora y ef asegurado conmtratisia of proceso donde se debate
fa nulidad del acto que declore el siniestro amparade en la péliza, como
qifera que ambos pucden demandar o no demandar dicho acto o hacerio en
Jorma independiente, con lo cuil podria estimarse gue se ostd en presencia de
un litis consorcip facultative, en el evenro gque nos ocupa, resudta mas nitide la
aplicacion de la figura del litis consorcio cuasinecesario, teniendo en cuenta

gue la ventencia de mdidad del acto administrative finalmente tiene efectoy

' Comveepy dz Extado Saba de lo Comlenumese Admmstrayg, Secoxm Tercers, Subscoeiin "B eentencia de 23 de febraen de 2017, Exp
20813, C F Rudh 5tella Correa Fakac 1o
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frente a ambas, pues o desaparecer el acto cesa la obligacion o cargo de i
aseguradora de pagar la indemnizacion por concepio de efectividad de la
garantta de calidad v en consecuencia el derecho de ésta de reperiv conra el

corttratisic,

Es decir, en esos casos tanto a la aseguradora como al contrarisia asegirade
le asiste un interés individrad v por ende, podran reclamuar cada wno en juicio
io que crea que en derecho les corresponde ventilor, sin que seq necesario que
se presenten conjuntamente a demondar ol acto gue declara el siniestro
cubierto cont la respectiva poliza, enre otrax razontes, porgue gse aclo en
realidad obliza directamente « lo compaitia aseguradora al page de ia
indemnizacion materia del seguro a favor de fa enridad ptiblica beneficiaria,
mientras que al contratista la efecrividad de ia garautia lo deja expuesto a uny
repeticion del importe pagado. cuaido o ello hubiere Iugar, pero, con odo, la
rulidad podrfa terming beneficidndolos a ambos, con lo cnal la sentencia

extiende sus efectos puridicos...”

Valga anotar, que no obstante la jurisprudencia en cita s¢ refiere a un caso de
contratacion estatal, las consideraciones que desarrolla hacen alusion a las
situaciones que de manera general invelueren una obligacién de un particular
frenmte a una entidad estatal que se encuentre amparada con una péliza de
garantia, razon por la cual, tales argumentos se hacen extensivos a casos como
el sub examine, concluyende que no resulta obligatorio la comparecencia de la

compafiia aseguradora para poder proferir sentencia de mérito.
PROBLEMAS JURIDICOS.

(Carece de competencia temporal la administracion aduanera para expedir
requetimiento especial aduanero, cuando se profiere por fuera del érmino

establecido en el articulo 509 del Decreto 2685 de 19997

¢Resulta inaplicable a los operadores de transporte multimodal el régimen
saucionaterio previsto para los fransportadores en las disposiciones que

regulan el régimen de transito aduanero?
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¢Es responsable ¢l operador de transporte multimedal de incumpliz el régimen
de transite aduanero, cuando entrega la mercancia con un faltante de bultos
respecto al namero consignado en los documentos que desde el inicio amparan
dicha operacion, teniendo en cuenta las condiciones pactadas para el
transporte del contenedor y que los precintos colocados en el mismo ilegaron

¢n buen estado 2 la aduana de desting?

Los motivos de inconformidad manifestados por la parte demandante, los
desata la Sala bajo los siguientes argumentos, resolviendo uno a une los

problemas juridicos planteados:

e ;Carece de competencia temporal la administracién aduanera para
expedir requerimiente especial aduanero, cuando se profiere por
fuera del término establecido en el articulo 509 del Decreto 2685 de

199972

La competencia es la atribucién expresa conferida por la Constitucion Politica
o la ley a las autoridades para actuar en determinada forma, materializando a

traves de sus decisiones la manilfestacidén de la voluniad de la administracion.

Desde la optica del Estado de Derecho y su expresion mds evidente que es ¢l
principio de legalidad, éste elemento es el inicio del proceso de formacion del
acto administrativo y a partir del cual se edifican las demas partes que lo
estructuran, de suerte gue sin la competencia no puede concebirse la mas

minima cxpresién de voluntad del Estado.

De igual forma, la competencia involucra variantes que la determinan, como
son ¢! territorio, la funcidn v ol tiempo, que dan origen a la clasificacion
territorial, funcionat y temporal de la misma. La primera, hace alusion al
espacio geografico sobre el cual pueden extenderse los efectos del acto y que

limitan su exigibilidad. La segunda, se refiere al aspecto material que consulta
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la naturaleza de la funcion desplegada asignada a determinada autoridad. Por
su parte, la tercera se rclaciona con la vigencia en gue pueden desarroilarse las

atribuciones otorgadas, de suerte que su duracion esta limitada en el tiempo.

Descendiendo al caso concreto, se observa, que la parte actora considera que
la entidad accionada carece de compeiencia para expedir el requerimiento
especial aduanero que dio origen a los actos administrativo demandados,

advirtiendo que fie proferido por fuera del término legal establecido para ello.

Sobre este topico, el maximo oOrgano de la jurisdiccion contenciosa

.. . - . . . 2
administrativa a través de su jurisprudencia ha precisado™

“...en general, los {érminos procesales gue fene ef Estude para proferir las

decisiones correspondientes son tdrmings de ripo  perenforic pero wo

necescriamente preclusivos. Es decir que, asi_esié vencidp un ploco. la

decision _correspondiente resudta vdlida v effeaz, salvo gue el legislador

expresamente fuya consagrado otra disposicién como cuando estipyla la

preclusidn del 1érmino en ef sentido de indicar que_la Adminisiracion pierde

competencia para decidir y que, en su lugar, swrfu el acte ficie o presunto

Javorable c admintistrade. Ef vencipirento de los pluzos meramente peventorios

puede implicar la vesponsabilidad personal del apente que se_ha demorado en

romar la decision pero o afecta lg validez de I decision misma. Fse tipo de

plazos son los mds comunes en el derecho procesal, come por ejemplo. el
Plaze para diciar la semtencia que instinuve tanto o CCA. coto ¢l CP.C. Asi
esté vencido el plazo, la sentencia es valida v eficaz. sin perjuicio de gue puedy
existir en unt momento dado responsabifidad personal del funcionario judicial

si el vencimiento del pluzo ocurrié injustificadamente, +

Ln general, lay normas de comperencia temporal, esta ev. pur razon del
tiempo, que e5 el tema gue subvace en un plazo legal para producir ung
decision, deben initerpretarse o favor de lo competencia misma. Asi sélo

cuando estd expresamente previsto oiro efecro, el vencinemto del plazo no

*Consgjo de Fstado, $ala de b Contencioso Admipstian v, Sseown Tuaies, seatencoa de 12 de abul de 3012 Exp 17497, 7P Huep
Fermnands Basiedas Barcenas
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COMPUFIG siemipre ¥ necesariumente un cavo de silencio administrative positivo

v atucho menos de nulidad de los actos administratives

En el caso concrero no se discute, porque s un hecho reconacido por ambas
partes. gque la DIAN expidié el requerimientn especial aduanero por fuera def
rerming de los 30 dias a que alude el articulo 309 del Deerero 2685 de 1999
Pero también es tm hecho clerto. y no desvirtuado por la parte aciora. que la
DIAN inicid la actuacion administraniva para formular la Fyuidacion oficial
de revision de valor denmro del términe de firmeza de las correspondicntes
declaraciones de impartacion Estas eircunstancias de hecho indican que la
DIAN actud con competencia, pues lo hizo dewtro de fos plazos legalmente
establecidoy 3. por famie. no vipld el derecho al debido proceso. El
desconocimientn del térming peremtorio de jos 30 dias, como se comentd.
podria implicar la responsabilidad personal del agente que expidio el acto de
tramite pero jommds implica la nolidad de lgs actugciones surtidas _con

posterioridad g la expedicidn de ese requerimieito. con mavor razon si el
requerimienio se gxpide en ofra de fus oportunidodes procescles gue prevé la

ley para el efectp . .” (Subrayado v negsilla fuera de tento)

Resulta menester entonces, fracr a colacion el texto del articulo 509 del
Decreto 2685 de 1999, para veriticar si ¢l mismo contempla dc manera
inequivoca la pérdida de competencia temporal, al no ser proferido el
requerimiento especial aduanero dentro del término de treinta (30} dias alli

previsto:

“Aridewio 309 Término para la formulucion del requerimiento especial
aduaitero v conrenido del mismo. Establecida la presumra comision de ung
infraccion administrativa aduanera, o surtidos los tramites de aprehension,
reconocimienip v avaltio de una mercancia, o identificados las causales que
dant Iugar a fa expedicion de Liguidaciones Oficicles: la autoridad aduanera
dispondrd de meinte (30} dias para forwwdar Requerimieniv  Especial
Aduanero, el cual deberd conmtener como minimo- la idemiificacion del
destinutario del reguerintienta. relacion deicliadu de los kechos u omisiones
constifitivos de la infraccion aduanera o propuesta de Liguidacion Oficial.

causal de aprehension y avalio de la mercancia; fas pruebas practicadas. las
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normas  presuntamente  infringidas, tdrinino  para dar  respuesta al

Requerimienio y sancidn que se propone, si procede.”

Tal como quedd demostrado, no existe norma especifica que consagre
expresamente la pérdida de competencia temporal por parte de la autoridad

aduanera, al proferir el requerimiento especial aduanero por fuera del término

legal que establece &l ordenamiento juridico.

Ahora bien, la parte recurrente aduce que el tiempo para emitir el
requerimiento especial aduanero debia ser contabilizade a partir de cuando sc
establecid la presunta comision de la infraccidn aduanera, lo cual, ocurrid el
dia en que tuvo conocimiento que la mercancia atribd a la aduana de destine
con un faltante de bultos respecto de la cantidad consignada en los

documentos de transporte de la misma.

Para la Sala. ¢ste argumento hace clara referencia a la caducidad de la accion
sancionatoria administrativa, que se¢ encuenlra regulada de manera general en
el articulo 38> del Cédige Contencioso Administrativo, segin el cual, esta se
produce transcurridos tres (3} afios de haberse presentado la infraccion. De
igual [orma, estd prevista de manera especial en materia aduanera en el
articulo 478 del Decreto 2685 de 1999, por el mismo ténnino, con las
variantes atinentes a que cuando no fuere posible determinar la fecha de
ccusrencia del heche, se tomard como tai ¢l momento en que las autoridades
aduaneras hubieren tenido conocimiento del mismo y, cuando se trate de
hechos de ejecucién sucesiva o permanente, se contard a partir de la

ocwrencia del dltimo hecho u omisidn.

En este caso, el momento en que la autoridad aduanera tuvo conocimiento de

la infraccién aduanera es el 28 de junio dc 2004, techa en la cual, fue

Y ditfoule 38 Codicrdad respecte do lar siciones Safve dispostcidn especiad o contramy, la facutrad guee aener lax oo dedes
el RITHISIFTIVES P0G SNPOME SRETORES vl o Jot Des (3] aftos o pr ocactdy ef act que puedn poasrenarins

* triipnto 4TE Cadve wlad die f @ocuin pdriersiaing secromngion La merkiee 2SIt Sy SSHCHIATIoNI prevseg & o8 ook,
cufuee el ef winmp de rrep (3) affos comigdes g parre de lo porreods gl fecho v anustol coNSRMAG dd IIFACCHOTT ar st
wdienpre Chando e fuere ponble deterpnar g fecia de ocnt remera Jef hecho se fouurrd comme ful la Bl et cnoe lay oulorndrdes
adumzar Infieren fenndo comtcrmiense Jel muanin oo se fraw de hechos de @echonin Swcesivg o perrdmniz, of &ERme e
vinducidad g cortard v parrn de bx g reacia el Sifiote hecler o omse
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registrada la Planilla de Recepcion 112004100006363 (f1.268), en el sistema
de la DIAN; a través de clla se informa que [a mercancia arribé a la aduana de
destino con cantidad inferior a la registrada, por tanto, Ja expedicidn tanto del
Requerimiento Especial Aduanerc 000130 el dia 28 de septiembre de 2006,
como de la Resolucion 002781 de 13 de diciembre de 2006, se hicieron dentro
del términe maximo para tomar la decision de fondo en el procedimiento
administrativo sancionatorio, por lo que se concluye, que este punto de la

apelacion no prospera.

s /Resulta inaplicable a los operadores de transporte multimodal ¢l
régimen sancionaterio previsto para los transportadores en fas

disposiciones gue reguian el régimen de transito aduanero?

La solucidn al debate planteado conlleva a establecer el alcance o contenido
de la obligacion que adquirié la parte actora en su calidad de operador de
transporte multimodal de fa mercancia sujeta al régimen de transito aduanero,

objeto de debate.

Fl articule 372 del Decreto 2685 de 1999, establece a responsabilidad de los

operadores de transporte multimodal de la siguiente manera:

“Arifewio 372 Responsabilidad el Operador e Transporte Multimodal. S

perjuicio de las responsabilidades comerciales. el Operador de Transporte

Mudtimodal serd responsable por el pagoe de fributos adianervs en caso de gue

la mercancia por ¢ transporiada se plerda. o se deteriove dwrante la vigencia

de la eperacion cr el ferritoriv aduanero nacional. sin_ perfuicio de lo

responsabilidad por la rio tinalizacion de la operacion en el Hepipo auforizado

por la Aduana de ngreso.” (Subravado fuera de texto)

A su vez, el articulo 374 ibidem, prevé yue la ejecucion del transporte
multimodal deberd realizarse en un medio de transporte de propiedad del

operador autorizado, pere permite que cstos subconiraten a empresas
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transportadoras para tales efectos, lo cual, no los exime de sus

responsabilidades. Dicha disposicién preceptia:

“Articulo 374 Autorizacion de la continuacion de vigfe. Para la awiorizavidn
de la Continuacion de Vigfe por el rerrituric aduanero nacional of ampara de
un conirate de transporte multimodal. o cualquier documento que haga sus
veces, deberd presentarse copia del documento de fransporte en el que se

especifique el destino final de las mercancias.

La_efecucion del transporte multimodol deberd realizqrse en_un medio de

transporte_perteneciente « fos Operadures de Transporte Multimaodal, cuyo

controf estd a ecargo del Ministerio de Transporte o subcontratados con

empresas fransportudoras legalmente constinvidas. La subconfraracion gue
realice el Operador de Transporte Muliimodal para la ejecucion e la

gperacion, no lo exanera de su responsabilidad de finalizar la operacion en ef

termine auiorizade por fa Aduana de Partida v por el pavo de los mributos

adugneros suspendidos_en_caso de pérdida de lg_mercancia...” (Subrayado

fuera de texto)

Se debe tener en cuenta, que el Capitulo 11 del Titulo VI del Estatuto
Aduanero, no reglamenta todo los aspectos concernientes al incumplimiento
de las obligaciones aduaneras que se encuentran en cabeza del operador de
transporte muitimodal, razén por la cual, en su articulo 389 remite al Capitulo
[ del mismo titulo, que regula el régimen de trénsito aduanero. Dicha

disposicion reza:

“drticulo 389. Aspecios no regulados. 4 los aspecros aduaneros no reguludos
para las operaciones de transporte multimodal v de caboraje. les serdn
aplicables fas disposiciones establecidas en este Decreto para el ifrdnsito

aduanero, eit chartio no fes sean contravias.”

Por tanto, al remitirnos al capitulo en comento, se observa, que en lo atinente a
las responsabilidades de los transportadores en el régimen de trimsito

aduanero, sefiala lo siguicnte:
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“drticula 336, Responsabilidades. ..
La empresa transportadora responderd ante la autoridad adnanera por In

finalizacion del réginen demtre de los plazos aurorizados y por la correcta

efecucion de la operacion de trdnsite aduarero ™

Fn lo que respecta a lus causales de finalizacién del régimen de tfransito

aduanero. sefiala e! decreto, lo siguiente:

~driferde 369 - Finalizacion de o moedalidad Lo moedalidad de trévisito

aduanero fingliza. ..

L5 se presemtowr incomsistencias entre Jos  daris  consionados en o

Declgracian de Trdnsito Aduanere v i mercancia recibida, o si se detectan

posibles  adulteraciones en diche documento. o irregularidades en los
empagies, embalajes v precinios aduaneros de I mercancia que es objeto de
enirega, 0 ésia se produce por fuera de los términos autorizados por la Advans
de Partida, el deposito o el Usnario Operailor de la Zona Franca elabarard v
remitirdg a la dduwana el acta correspondiente, ln cual deberd ser firmada por el
transporiaedor ¢ informard de inmedioto a fus avtoridades aduaneras a través

def sixtema inforpuitice aduanero. .. (Subrayado fuera de texto)

Resulta pertinente también, fraer a colacion la disposicion referente a las
infracciones y sanciones en que pueden incwrir los transportadores, que en lo
pertinente al caso bajo estudio, para la época de ocurrencia de los hechos,

establecia;

“dritenlo 497, Infracciones waduaneras de los tronsportadores v sanciones
aplicablex. Las infiacciones aduaneras en que pueden incurrir las enpresas

fransporiadoras y las sanciones aseciadas a sy comision son las siguientes, ..

...3. En ¢l Régimen de Transito Advanero ¥ en las operaciones de transporte

mndtimodol:



Accrn Nelidad v Restablecimuenta del Deecho 3
Demandanie Carea Dhrecta OTM S A
Memandado Direcown de impuesios 1 Aduanas Macionales
Expedienie 13-001-33-31-012-2007-001)&-0

3 1 Gravisimas,..

3 11 Enrregar la mercancia objeto del végimen de Transito Aduanerg con

menos peso, tratdndose de mercancia o granel o cantidad del consignada en ia

Beclaracion de Trangito dduaners...” (Subrayado fuera de texto)

Conviene igualmente citar el contenido de la Decision 331 de 1993 del
Acuerdo de Cartagena, hoy Conunidad Andina de Naciones, en cuanto a la

responsabilidad del operador de transporte multimodal, la cual, dispone:

“Articulo 6.- La responsabilidad del Operador de Transporte Multimaodal por
las mercancifus abarca el perfode comprendido desde el momento en gue

foma Ins mercancias bajo sw custodia kasta el momento gue fas enfrega.

Articule 7 - Ef Operador de Transporte Multimodal serd responsable Jde los
acciones y omisiones de sus empleados ¢ agentey en €l efercicio de sus
Juncienes, v de las oy enalgrder otra persona a cuvos yervicios recurra para el

cumplimiento del cortraro. como si esas acciones u omisiones fiesen propias,

(...

Articiio 9.- Sin perjuicic de fo dispuesio en los articrulos 1 v 13 a 19 de lu
presente Decision, el Operador de Transporte Multimodal serd responsable
de la pérdida o el dakio de Ins mercancias, ast como del retrase en su entrega,
si el hecho gue ha causado lo pérdida, el davio o el retraso en la entrega se
produjo cuando las mercancias estaban bajo su custodia. en los térniinos del
articulo fi, a menos gue pruebe gue no medio culpa o negligencia de su parte.
ni de pari¢ de sus empleados, agentes o cualquiera otra de las personas
sefialaday en el articelo 7, pura ocasionar fa perdida. el dakio o el retrase, o

caniribuiv g efle.” (Negrilla luera de texto)

Finalmente, es del caso atender las voces del articulo 531 de la Resolucion
4240 de 2000°, que acerca de la efectividad de las garantias que respaldan las

obligaciones de los intervinientes en las operaciones aduaneras, estatuye;

* Por In cunl g reglamenta al Decreto 2685 de diciernble 28 de 1950
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“Articuto 331 Ffectividud de garantius cuyo pago se ordena en un proceso

administrative suncionatorio. En el acto administrativo gue decide de fondo la
Imposicion de una sancion. el decomiso de wnu mercancia o lg formedacion de

una Liguidacion Oficial, se_ordenard hacer efectiva la garantia,_si g ello

fubiere lugar v se natificara u lu entidad gargtite.™ {Subravado y negrilla fuera
de texto}

Luego de revisar las anteriores disposiciones, encuentra la Sala, que las
responsabilidades de los operadores de transporte muitimodal son las
siguientes: i} el pago de tributos aduaneros en caso de que la mercancia por €l
transportada s¢ pierda o se deteriore durante la vigencia de la operacion en el
territorio aduanero nacional v, ii) la finalizacion de la operacion en el tiempo

autorizado por la aduana de ingreso de ia ingrcancia procedente del extranjero.

Asimismo, responden como transporladores en el régimen de transito
aduanero por ia entrega de la mercancia con el cumplimiento de todas las

exigencias legales dentro de los plazos autorizados.

Uno de esos deberes es precisamente entregar en la aduana de destine la
mercancia que le ha sido encomendada, en ias mismas condiciones que segin
la documentacidn aduanera que respalda la operacion de fransito, le fue

proporcionada.

Aunado a cllo. se tiene, que las disposiciones en cita, son suficientes para
desvirtuar el argumento expuesto en la sentencia apelada, relerente a gue la
autoridad aduanera estd haciendo una aplicacion extensiva a los operadores de
transporte multimodal de la sancidn prevista en el numeral 3.1.1 del articulo

497 del Decreto 2685 de 1999,

En primer lugar, porque el mismo articulo 372 de dicho compendio

normative, que describe las responsabilidades del operador de transporte
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multimodal, sefiala claramente que entre eflas se cuenta el pago de tributos

aduancros en caso de que la mercancia por €] transportada sc picrda,

situacion que sin lugar a dudas permile inferir que el traslado de la mercancia

de {a aduana de partida a la aduana de destino corresponde realizarlo a dichos

operadores.

En segundo lugar, porque el articulo 374 jbidem. dispone expresamente gue el
transporte de la mercancia en esta modalidad debe realizarse en un inedie de
transporte de propiedad del operador, dejando abierta la posibilidad de
subcontratar a una empresa transportadora para que le preste este servicio, sin
que ello dé lugar a la exoneracién de cualquier responsabilidad por ta pérdida

de la mercancia durante el recorride entre la aduana de partida v la de destino.

Y en tercer lugar, porque es el mismo ordenamiento juridico aduanero el que
permite aplicar todas las disposiciones concernientes al régimen de trénsito
aduanero a tos operadores de transporte multimodal, entre las que figuran las
sanciones que se pueden imponer a fos transportadores en virtud del

incumplimiento del referido régimen.

Advierte la Sala, que los preceptos nacionales y supranacicnales trascritos,
confluyen en establecer de forma clara que el operador de transporte
multimodal tiene las mismas obligaciones correspondientes a quienes se
encuentran bajo ¢l régimen de tréansito aduanero, es decir, es responsable tanto
de la entrega de las mercancias en la aduana de destino como de la entrega de

los documentos que la respaldan dentro deid término sefialado por la DIAN.,

Esto tltimo es necesario, no para el lleno de un mere formalismo, sino porque
le permite 2 la anotada entidad tener certeza respecto del cumplimiento de la
responsabilidad que le compete a cada uno de los obligados aduaneros,
incluidos tos operadores de transporte multimodal, para asi establecer la

ocurrencia de la infraccién aduanera vy la sancién a imponer.
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En este orden de ideas, se puede afirmar, que la normativa andina no contraria
de manera alguna las disposiciones dadas por el Estatuto Aduanero en cuanto
al procedimiento administrativo que debe cumplirse para imponer sancién por

la comision de una infraccién administrativa aduanera.

Por las anteriores razones, se liene, que este cargo de la apelacién no liene

vocacion alguna de prosperar.

+ (Es responsable el operador de transporte muiltimodal de incumplir
el régimen de transito aduanero, cuardo entrega la mercancia con
un faltante de bultos respecte al nimero consignado en los
fdocumentos que desde el inicic amparan dicha eperacion, teniendo
en cuenta Jas condiciones pactadas para el transporte del
contencdor ¥ que los precintos colocados cn el mismo llegaron en

buen estado a la aduana de destino?

Come fue explicado precedentemente. el régimen aduanero bajo estdio
culmina, entre otras situaciones, por la entrega de la mercancia con menos
peso, iratindose de mercancia a granel, o cantidad de la descrila en la
declaracion de transito advanero, es decir, con ¢l incumplimiento del operador

de transporte multimoedal.

En virtud de lo anterior, corresponde a esta judicatura analizar el matertal
probatorio contentdo en el expediente, con el fin de verificar si la parte actora
se encuentra incursa en la conducia sancionable que se e endilga o, si por el
contrario, cumplio a cabalidad con los deberes propios de los operadores de

transporte multimodal.

En el informativo se encuentra acreditado lo siguiente:

-f1.222: Continuacién de Viaje 0004175 de 18 dce junio de 2004 con nimero de

aceptacion 2544 de 22 de junio de 2004, en la que consta que la mercancia
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sometida a dicha modalidad consta de selecienlos cincuenta y ocho (758)

bultos, con un peso bruto de 16.035 kg,

-f1.224: Documento Andino de Transporte Multimodal PAN 012105 de 18 de
junic de 2004, en el que se sefiala que fa mercancia importada consta de
setecientos cincuenta y ocho (758) bultos, con un peso regisirado de 16.035
kg, consignada a Carga Directa OTM S.A., Total Logistic Corp.. CBS

Asesores Ltda., v Zona Aduanera Almaviva Envigado (Colombia).

-f1.226: Documente de Transporte “Biff of Lading” PAN 012105 de 18 de
junio de 2004, en el que se registra que la mercancia objelo de controversia
consta de setecientos cincuenta y ocho (758) bultos, con un peso de 16.035 kg
¥y la modalidad de transporte fuc pactada FCL/FCL. consignada a Carga
Directa OTM S.A.,, Total Logistic Corp., CBS Asesores Itda., vy Zona

Aduanera Almaviva Envigado (Colombia).

-f1.260:; Aviso de Envio de Continuacién de Viaje de 21 de julio de 2004, cn el

que se registra a la mercancia como un (1) sélo bulto v un peso de 17,700 kg

-1.261: Aviso de Llegada de Continuacion de Viaje de 29 de julio de 2004, cn
el que se consigna que la mercancia arribd con un namero de setecientos
cincuenta y cinco {755) bultos y un peso de 17.700 kg, En las observaciones

s¢ anota que liegd con un faltante de tres {3) bulios.

-f1.268: Planilla de Recepcion 1 12004100006363 de 28 de junio de 2004, en la
que se resefia que la mercancia objeto de discusién arribd a la aduana de
destino con selecientos cincuenta y cinco (755) bultos y un peso de 17.700 kg,
resaltando el faltante de tres (3) cajas respecto de ias consignadas en ia

continuacion de viaje y demas documentos de transporte.

- fl.272: Acta de Inconsistencias de 28 de junio de 2004, suscrita por el

Deposito Habilitado Almaviva S.A., en ia ciudad de Medellin, en la que se
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deja anotado que la mercancia arribd con upa cantidad de setecienios
cincuenta y cinco (755) bultos y un peso de 17.700 kg, presentando un faltante
de tres {3) bultos y un exceso de peso de 1.665 kg respecto de la informacion

consignada en la continuacion de viaje y demds documentos de transporte.

Revisado el anterior acervo probatorio, se observa, que la mercancia objeto de
controversia registrada en la Continuacion de Viaje 00041735 de 1R de junio de
2004 con numero de aceptacion 2544 de 22 de junio de 2004, constaba de

setecientos cincuenta y ocho (758) bultos, con un peso bruto de 16.035 kg,

Este numero de piezas cencuerda con el registrado en €l Documento de
Transporte “Bill of Lading” PAN 012105 de 18 de junio de 2004 y en el
Documento Andino de Transporte Multumodal con igual serie y fecha, lo que
permile inferir a esta Sala que efectivamente ia mercancia que ngresé a la
aduana de partida estaba conformada por setecientos cincuenta v ocho (758)

bultos.

No es de recibo el argumento expueste por la parte accionante, referente & que
el Acta de Inconsistencias de 28 de junio de 2004, no tiene valor probatorio
alguno, puesto gue contrario a lo expuesto cn el recurso de alzada, la misma si
se encuentra signada por un Rincionario del Depdsito Almaviva 8.A,, cuyo
nombre es Carlos Gallego. Sumado a esto, se tiene, que la sociedad
demandante si tuve la oportunidad de contradecirla, puesto gue dicho
documento data de 2004 y el requerimiento especial aduanero mediante el cual
se inicid el procedimiento administrative sancionatoric que dio origen a la
presente controversia, fue proferido el 26 de septiembre de 2006, de lo que se

mfiere que la mencionada acta pudo ser atacada en la via administrativa.

Las anteriores pruebas, no dejan manto de duda acerca del incumplimiento del
régimen de transito aduanero por parte de la Sociedad Carga Direcia OTM
S.A., pues salta a la vista que fa mercancia objeto de esta modalidad aduanera

fue entregada con menos cantidad de bultos a la referenciada en cada uno de
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los documentos que amparaban |2 operacion que le fue aulorizada. lo que
evidencia la existencie de inconsistencias entre los datos consignados en la
contimyacién de viaje y demés documentos de transporte y la mercancia
recibida, configurandose la hipétesis normativa contenida en el incisa 2° del
literal a) del articulo 369 del Decreto 2685 de 1999, asi como la establecida en

el numeral 3.1.1 del articulo 497 ibidem.

Ahora bien, contratio a lo expueslo por la parle recurrente, se debe precisar
que & hecho de que los precintos con Jos cuales fue sellado el contenedor en
¢l que s¢ embalod la mercancia para ser transportada, hayan llegado en buen
estado, no indica que el operador de transporte multimodal se encuentre
exonerado de la responsabilidad derivada del faltante de bultos que se registrd
y comprobd en la aduana de destino, pucsto que io primero constituye una
obligacion adicional a la de entregar ta mercancia en las mismas condiciones a
las recibidas, cuye imcumplitmento da origen a una sancidn diferente a la

analizada en ¢l asunto de marras.

En un caso similar al sub examine, ¢l . Consejo de Estade a través de su

jurisprudencia, hizo Ias siguientes precisionesﬁ:

“...En sentencias de 7 de marzo de 20027, 22 de abwil Jde 20045 v 2 de marzo de
2006 ° y, al decidir acciones andiogas a la presente, la Sala e oportunidad
de pronunciarse respecio del carge gue vuefve u planiearse y lu desvirtudg con
Ins razonamientos que reitera. por ser enferamente aplicables a o cuestion

que en ¢f sub-indice se controvierte. Dijo la Sala.

wEn el presewte caso, si blen no puede Imputarse o la empresa
fransporfadora de muneru direcia ef exceso del peso enconrado af
arribar la mercancia a la ciudad de Medellin. que desde el embarque de
la mercanciu en lo cludad de Carvagena figurabe en 9 330 Eilos, como

consta en el Manifiesto de Carga expedido en la civdad de partida. y

* Consepn de Extada, Sala de Jo Contencisa Admimstrtig, Steorin Fomoa. seatencia de 02 de dwesemine de 20§40, Exp 2003-04502-
1L, C P Maria Clawdin Bojss Lasso

TExpedients 7165 M P D OUlpa lads Navanele Bareiw

Expaitente 779 M P Dr Cmolo Arcimegas Andrade

" Expedignte 8171 MP Dr Gabriet E Mendoza Martels
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aungune ef artfculo 1027 del C. de Co. establece que “Cuarde las cosas
frunsportuy consisian en contenedores, palefus, guacales y en general,
unidades cerradas, selladas o precintadas. éstas se considerardn como
unidad de carga v deberdn ser entregudas por el trewisporiador en el
mismo estado en que las recibe”. no lo es nienos gue ¢f articulo 3 del
Decreto 1909 de 1992 senala que son responsables de las obligaciones
aduaneras, ef importador. ef propietario, v el fenedor de la mercancio e,
igunimente. seran responsables de las oblipaciones gque se deriven por su
intervencion, ef transportador.  depositario.  imtermediario y el

declarante,

De murtera que no se puede exonerar de responsabilidad a las empresas
de transporte respecio de la determinacion del peso de la mercancia gue

fransportan. pues, denfro def giro de la actividod que reqfizan, deben

constatar fos dutos consionados en In re

aduanero, especialmente el pese de la mereancle, ya que se trata de

mercancia sin nacionalizar: el hecho de recibir v de entregar ef medio de

trunsporie_preciniudo no exonery de responsabilidud adnanera porgue

70 s¢ le estd sancionande por introducir mercancias of vehiculo gue la

rransporia sino par lo omision de verificar el peso de la mercancia gue

se comproinete g entregar o fa adugng de_desting

La Sala ya se habig pronunciado sobre el teme aguf fratado de la

siguiente momera 0

Recuérdese que las mercancias que se fransporian bajo el régimen de
Transito Aduanero son mercancius gque o han sido inspeccionadlos en lo
Jorma en que se requiiere para efectuar a nacionalizacion, pues apendas
Hegadas al rerritorio nacional son conducidas hasta fa Zowa France o ol
Depisire autorizado, es decir. como no han cancelado fos fribuios

aduaneros la aplicacion de dicho régimen debe ser en todo estricto

Por lo tanto. era obligacion del transportador verificar qué era io que

frausporiaba, mdxime si, comn Io ensefian fas normas gue contivien
fas oblizaciones aduaneras de fas empresas transporiadoras, constituye

¥ Expedianie 7377, sentenca de abril 4 de 2002, Magistrada Ponente, doctora Olg2 Inés Mavarrete Barrerc.
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g falta  administraiiva _transportgr _excese de _mercancla  no

nacionalizada, en cuanto af numero de bultos o en cuditlo g su peso. El

ltecho de que ofras personas respecto de las cuales tanibidn se les exige
el acafamienio de obligaciones adusneras hayan omitido sus
respousabilidades, o que otra persony diferente al transportador haya
difizenciado la Declaracidn de Trdnsite Terrestre no enerva la
responsabilidad de la empresa actora, pues, si en ¢l simple contrate de
transporte de meveancius el wransportador se obliga a desplazar de un
lugar a omo. por el medio determinado v dentro del plazo fijade, ¥
entregarlas o su destinatario, « camblo de un precio Namado flete o
porte, fo que implica gue ef ransporiador en todo momento conserva el
poder de direccidn, e conirol. de gestion de lu operacidn del
desplazamiento, dominio que justifica la responsabifidad que pesu sobre
&l o partiy del momenio en gue se hace cargo de la mercanciy, con
IHAVOr Fazom, como Wi se hu precisade, cuando se frata de transporfe de
mercancigs extranjeras gque han ingresade al pals v gque se deben
entregar en la Aduwane de Destine o en el depdsito autorizado, la

oblivacidn _del _iransportista__incluye lo verificacion de los datos

consignados en la Declaracidn de Trinsito Aduanuero, sin que seq de

recibo el hecho de gue entregd la mercancia en ef misine estado en que

In rectbic pues el contenedor que la condujo lego con las precintos

colocados por funcionarios de la aduana de partidy,

Tania es asi, que la Declaracidn de Trdansito dduanero osterra ef mismo
valer del manifiesto de carga. Si bien es cierio que en el caso de dste
witimo es {a empresa ransportadorag quien expide of documenro v. por
ende. es responsable de la veracidod del contenido def pusmo, aungue en
el cuso en estudio no fue la actora quien elaboré v presentoé ame las
autoridades aduaneras ta Declaracidn, no por ello puede eximirse de
responsabilidad fremte a la contravencion aduanera que se le imputa . »

{negrilla fuera de texro)

Para la Saflu. ja_circunsiuncio de gne ef iransportador diligeneie fa [ITA con

base en ia informacion que le suminigirg el declaramte o imporrador de la

mercancia. no lo exime de respomsabiliddad por las faltantes en ef nimero de

bultos advertida por parte de fa DIAN of arribe de la mercancia a la aduang

de desting, pues extd obligado a verificar no solamente el peso de {o mercancia

20
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sino {g caniidad que en virnd del comtrate de transporte se obliga o entreoar

cr exta dlitina,

La actora sostiene que la conformidad enire la cantidad consignada en la
dectaracidn v la que arroje la merconcia en la verificacion es responsabilidad
del declarante habida cuenta de que reqlizd el trdnsito oduanero de o
mercancia en wn comtenedor cerrado. precintade v sin hmentariar, que
fransporto ) entrego cervado. con ef precinto aduonerg intacto, sin inventarivr

yeon el peso que figure en Cortagena.

Para la Safa no es valido el argumento expuesto por la actora, pues fue
precisamente exta fu omision que acarred la soncion. Como gueds viste, para
que la actora en su calidad de rransportodora pudiera exonerarse de
respomsabilidad por fus faltontes advertidas. noe bastabu con gue hubiese
pesade la mercancia en la bascula de Ta Aduana de Partida (Cartagena). Era
indispensable poner en conocimiento de lo mworidad aduanera en ese
maorenio, la diferencia advertida v que en la DTA se registrara en forma
expresa lg contidad real de lg mercancio, para asi corregir la inexacritud def

date consignade en relacion con la canfidad.” (Subrayado fuera de texto)

Teniendo en cuenta o anterior, a juicio de la2 Sala, la DIAN actud apegada a
las disposiciones que regulan la materia, por ello, ante el incumplimiento
probado dc la parte actora de cntregar la mercancia completa conforme la
recibid en la aduana de partida, ldgica conclusion es la aclualizacion de las

consecuencias de derecho que se derivan de dicho incumplimiento.

Por otro lado, debe precisarse que no le asiste razén a la parte aclora cuando
afirma que en los actos demandados se desconocié la doctrina de la DIAN
referente a que la mercancia fransportada en un solo contenedor es
considerada como un bulto, sustentada en el contenido de la Circular 0188 de

2000, expedida por la DIAN.

Frente a ello se debe precisar, que si bien es cierto en ella se establece que

“.Cuando por las condiciones del contrato de transporte los conternedores
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salgan del puerto sin desconsolidar. es claro que el informe de inconsistencias
se hard frente al contenedor como bulto...”, no lo es menos que el alcance
gue se le dio a dicho concepto se limita precisamente a esa actuacidn, esto es,
al informe de inconsistencias previsto en el articulo 98 del Decreto 2685 de
1999, pero no puede hacerse cxtensive a la concepeion de bulto prevista cn el
régimen sancionatoric aduanerc, especificamente para las situaciones
enlistadas en el articulo 497 ibidem, atendiendo el postulade del articulo 27!
del Codigo Civil.

Aunado a o anterior, debe precisarse que cuando la importacion de una
mercancia estd soportada en documentos de transporte dirigidos a varios
consignatarios dicha postura no es aplicable, de conformidad con lo
gstablecido en el articule 1° del Decreto 2685 de 1999, antes de la

medificacion introducida por €l articulo 1° del Decreto 2101 de 2008;

“Ariiculo f. Definiciones para la aplicacion de este decreto. Las expresiones
usadas en este Decrefo para efecios de su aplicucion, tembrdn ¢l significado

que a continacion se deferming. .

WCBULTOL Es toda wnided de embalaje independiente y no agrupada de
wmercancias acondicionada para el ansporte, Tambicn se considerard hulto

el _contenedor pora an mismo consignatario_y _amparade en un solo

doctmento de transporte. .. {Subrayado y negrilia fuera de texio)

Al revisar la documentacion aportada al expediente de la referencia, se puede
verificar, que en el Documento Andino de Transporte Multimodal PAN
012105 de 18 de junio de 2004 (11.224), se sefiala claramente en la casilla 3
que la mercancia va consignhada a orden de Carga Directa OTM S.A., Totai
Logistic Corp., CBS Asesores Ltda., y Zona Aduanera Almaviva Envigado
(Colombia), lo que pone de relieve que estd dirigida a méds de un
consignatario. De igual maners, en Iz casilla 2 del Documento de Viaje B/L

PAN 012105 de 18 de junio de 2004 {f1.226), se encuentra registrado que la

" Cuando e sentyde de [a ley sea claro, no se desatender b sU ot breial g peettn de svtswitar s0 espintu
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mercancia esta a nombre de las sociedades previamente mencionadas, lo cual,

ratifica lo antes dicho.

En ese orden de ideas, s¢ colige, que ¢l contenedor donde se transportaba la
mercancia objeto de controversia no puede ser considerado como un bulto,
puesto que no retne los requisitos legales establecidos en la disposicién en

comento.,

Como corolario de lo anterior, se tiene, que la omision en que incurrié el
operador de transporte multimodal en advertir desde un inicio el faltante de
bultos en ia mercancia transportada, hace colegir a la Sala, que la mercancia
inicial si constaba de setecientos cincuenta y ocho (758) bultos y no de
sctecientos cincucnta y cinco (735) tal como fue entregada, lo que denota que
los actos administrativos demandados se encuentran ajustados al ordenamiente

juridico.

Ahora bien, especificada la infraccion aduanera en la que incurrid la parte
actora v atendiendo que una de las inconformidades que edifican la apelacion
ta hace consistir en la falta de proporcionalidad entre la sancién impuesta v la
infraccién, analizara la Sala si hay razoncs que desdibujen la decision de la

administraciém aduanera al tasar {a referida multa.

Para la intraccion aduanera en que incurrié {a socicdad aclora, que es la
contemplada en el numeral 3.1.1 del articulo 497 del Decreto 2685 de 1999, 1a
norma faculta a la administracion para imponer una sancion equivalente a
sctenta (700 salartos minimos mcnsuales legales vigentes al propietario,
lenedor, poseedor 0 a quien se haya benefictado en la operacion o, a quien
tuve derecho o disposicion sobre las mercancias o, a quien de aiguna manera

intervino en dicha operacion.

Asi las cosas, no es dable imponer la sancion a prorrata de los coparticipes en

atencidn a los principios de razonabilidad ¥ proporcionalidad, dado que estos



Agadn Nulidad v Restablzcimuenta del Derecho 33
Dremandante Carga Drecta OTR 5 .4
Dewandado Dereccidn de Impuestos p Aduane Macmiles
Bupadiente 13-4401-33-31-012- 200700108412

son atributos de valor y no pueden ser objeto de analisis por la autoridad,
salvo que la misma norma que fipifique la infraccion c¢stablezea una

gradualidad en su aplicacion, lo que no sucede frente at articulo 497 ibiden.

Por ofra parte, es del caso resaltar que tampoco existe violacién del derecho al
debido proceso de la sociedad demandanie por la supuesta omision de la
DIAN de sefialar las disposiciones que le permitian hacer efectiva la poliza de
garaniia que respaldaba las obligaciones de la misma, puesto que en el acto
demandado Resolucion 002781 de 13 de diciembre de 2000, se anotd
expresamente que etlo era posible en virtud de lo dispuesto en el articulo 331

de la Resolucion 4240 de 2000 (11,309).

Finalmente, se considera, que si bien el articulo 1027 del Cédigo de Comercio
establece que cuando las cosas a transporiar consistan en contenedores,
paletas, guacales vy en gencral, unidades cerradas, sclladas o precintadas, éstas
se considerardn como unidad de carga y deberdn ser entregadas por el
transportador en el mismo estado en que las recibe, también es cierto que el
articulo 1° del Decreto 2685 de 1999 preceptda que los contenedores dirigidos
a varios consignatarios no pueden ser considerados como un solo bulto, tal
como ocurrié en el asunto de marras. Ademds, la Sala es del criterio, que las
condiciones coniractuales privadas que tienen que ver con la modalidad bajo
la cuat se celebra el contrato de {ransporté cmfel importador, no son oponibles
a la autoridad aduanera en el ¢jercicio de su potestad de control sobre las
operaciones aduaneras en el pais, ya que se trata de una actividad legalmente
regulada cn ¢l ordenamiento juridico colombiano, como quedd explicado

suficientemente en parrafos anteriores.

En conclusion, en csta oportunidad habri de confinmarse 1a sentencia emitida
por el Juzgado D¥cimo Segunde Admindstrative del Circuile de Cartagena,

que denego las pretensiones de la demanda.
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En mérito de lo expuesto, ia Sala de decisién No. | del Tribunal
Administrativo de Bolivar, administrando justicia en nombre de Ja Republica

y por autoridad de la Ley,
FALLA

CONFIRMAR ia sentencia de 05 de marzo de 2012 emitida por el Juzgado
Décimo Segundo Administrativo del Circuito de Carlagena, que denegd las
pretensiones de la demanda instaurada por Ia Sociedad Carga Directa OTM,
contra la DIAN, de conformidad con las razones expuestas en la parte motiva

de esta providencia.

Ejecutoriada la presente providencia, DEVOLVER el expedicente al juzgado

de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobadoe en sesion dc la fecha.

LOS MAGISTRADOS

JORG E, TNO GALLO

ULl (L
CE%@ ALVAREZ

A/Z:%QM

ATSON CARBAL
pediente No. 13-001-33-31-012-2007-00108-02.

Las anteriofes firmas corresponden zl
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

— SALA DE DECISION No. 1 —

Cartagena D.T. y C., seis (06) de noviembre de dos mul trece {2013)

Accidn : Reparacion Directa

Demandante : Josué Rojas Rodrigaez

Demandado : Direcciéon de Impuestos v Aduanas Nacionales
Expediente : 13-001-33-31-006-2011-06069-04

Magistrado ponente: JORGE ELIECER FANDING GALLO

Conoce la Sala del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada,
contra la sentencia proferida el 26 de abril de 2012, por el Juzgado Primero
Administrativo de Descongestidn del Circuito de Cartagena que concedid
parcialmente las pretensiones de la demanda instaurada por ef sefior Josué
Rojas Rodriguez, conira la Direccion de Impuestos v Aduanas Nacionales, en

adelante, DIAN.
ANTECEDENTES

La parte actora, por intermedio de apoderado judicial, concurre ante la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, instaurando demanda de reparacion
directa segin lo indica el articulo 86 del Cédigo Contencioso Administrativa,
con el fin de que se declare a la entidad accionada administrativamente

responsable por los perjuicios materiales sufridos con ocasion de la
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aprehension y posterior decomise de una mercancia de su propiedad por mas

de nueve (9) meses v luego haberse ordenado su devolucion.

Como consccuencia de la anterior declaracion, solicita que se condene a la
DIAN a pagarle como reparacion o indemnizacidn, los perjuicios de orden
material ¥ moral, los cuales estima en la suma de ciento sesenta y cinco

millones novecientos mit pesos M/Cle (5165.900.000.00).

Por uitimo, pide que la condena sea actualizada en la forma prevista por el
articulo 178 del Cdédigo Contencioso Adminisirativo v se reajuste su valor
tomando como base para la liquidacién el Indice de Precios al Consumidor
(iPC). desde la fecha de aprehension injusta del bien hasta la fecha de
gjecutoria de la resolucion que ordend la entrega del mismo a su favor;
ademas, requiere que se dé cumplimiento a io esiablecido en los articulos 176
y 177 ibidem.

HECHOS
En la demanda se narran los que a continuacién resume la Sala:

Sefiala la parle aclora, que mediante Acta de Aprehension 8323063-064 de {8
de julio de 2008, la Division de (restion de Fiscalizacion Tributaria de la
Administracion Local de Impuestos de Sincelejo, le aprehendio una mercancia
descrita en el DIJAM 3923100429 de la misma fecha, consistenie en un
“Vehiculo CAMION, marea, VOLVO GMC, clase: VOLOQUETA. Tipo: Plaran.
Color Blunco, Modelo 1993, Placa ZVI-564, Mowr No 34683954, SERIE:
AVIIBAMESPRE2 1760, CHASIS 821760, amparada en la causal prevista en
el numeral 1.6 def articulo 562 del Decreto 2685 de 1999,

Afirma, que al momento de ser aprehendido «l vehiculo, estaba ejecutando el
contrato de transporte de materiales suscrito con ¢l sefior Ivan Rosso

Barragin, en desarrolic de la Oferta Mercantil CB-0022008 para la
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construceidn de la infraesttuctura del Peaje Flores, localizado en e} tramo vial

Sincelejo/Corozal, fechado el 15 de junio de 2008.

Con posterioridad, por medio de Resolucion 000376 de 24 de diciembre de
2008, el ente demandado ordend el decomiso de la mencionada mercancia,
decision contra la cual, interpuso el respeclivo recurso de reconsideracion que
fue despachado tavorablemente a sus intereses a través de Resolucion (00627
de 06 de abril de 2009, que resolvid revocar la anterior. En virtud de ello,
mediante Acia de Devolucion de Mercancias (02 de 23 de abril de 2009, se

dispuso perfeccionar |a entrega del bien aprehendido.

Agrega, que el ente demandado procedié a decomisar el vehiculo on cuestion
desconociende que el mismo habia sido adquirido por acta de remate al Fondo
Rotatorio del Ljército Nacional, dejando de lado que ésta lo rematd y
adjudicéd, privandolo de su use y destinacién cconomica, cvitando que
petcibiera el lucroe derivado de la actividad de transporle gque desempefaba v,
por el contrario, le correspondid asumir cuantiosas erogaciones para poder
defender y  esclarecer que tanto la  aprehension como el decomiso
efectivamente eran injustos, aspeclos que asegura generan un dafio derivado
directamente de la acluacion desplegada por la administracion, el cual, debe
ser resarcido, pues es evidente que existe una actuacion administrativa, un

dafio antijuridico v una relacion de causalidad enire estas,

TRAMITE DE LA ACCION EN PRIMERA INSTANCIA

La demanda fue repartida inicialmente a este tribunal, e} cual, mediante auto
de fecha 10 de diciembre de 2G16G (fls, 131 ~ 133), resolvio declarar su fatta de
competencia y ordend remitir ¢l expediente a Tos Juzgados Administrativos del

Circuito de Cartagena.

Por reparto le correspondio su conocimiento al Juzgado Sexto Administrative

del Circuito de Cartagena, que a través de providencia adiada el 13 de junio de
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2011 (ft.135), procedid a admilir la demanda, siendo nolificada al Director
General de la DEAN a través del Director Seccional en la ciudad de Cartagena

de Indias (f1.140) y al Agente del Ministerio Pdblico.

Dentro del término de fijacidn en lista, la entidad accionada contestd la
demanda {fls.142 — 156}, expresando que la DIAN tiene competencia para
desarrollar los controles necesarios para ascgurar ¢l efective cumplimicento de
las normas aduaneras y verificar iz legalidad de la imporlacion de las

mercancias que se introduzean al territorio aduanero nacional.

Alega, que al verificar la veracidad de documentos, identificacion e
individualizacion de mercancias extranjeras mediante un procedimiento dado,
no esta actuando ilegalmente o faltando a preceptos constitucionales algunos
y, para llevar a cabo dicha investigacidn, se hace necesario cumplir el
procedimiento aduanero establecido para estos efectos, el cual, por ser de

orden pablico es de estricto cumplimiento.

Esgrime. que el demandante dentro del proceso de definicién de la situacion
juridica del vehiculo se limité a probar ia manera como lo adquirid, pero no
demostrd ¢l cumplimiento de las obligaciones aduaneras que estin
determinadas en los articulos 3° y 87 del Decreto 2683 de 1999, sin embargo,
fue la administracion eén use de sus facultades fiscalizadoras 1a que desplegd
todo su poder probatorio y asi togro determmar que ¢l vehiculo a pesar de no
tener un documento que acreditara su legaj introduccion al pais, estaba
soportado en una calidad administrativa especial dada por el Decreto 2640 de
2002.

Aifiade, que no existe responsabilidad administrativa de la DIAN en el presente
caso, porque gl hecho de investigar la legalidad de la mercancia, soportado
momentaneamenie en un decommso Mindamentado fegahmente, no genera un

dafio para el administrado.
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Que la jurisprudencia consolidada del Conscjo de Estado ha establecido que
para imponer al Eslado Ja obligacién de reparar un dafic es menester que
ademas de constatar la antijuricidad del mismo, el juzgador elabore un juicio
de imputabijidad que le permita encontrar un titulo juridico distinto de la
simple causalidad material que legitime la decision v, sefiala, que esta
imputacion se rompe cuando el hecho dafioso ocurre por culpa de un tercero o
de la propia victima, como en el preseute caso, en donde la responsabitidad de
ingresar la mercancia por el puerio habilitado es del importador y de sus

agentes comerciales, navieros y aduaneros,

Asimismo, manifiesta que ¢l demandante no ha probado ¢l supuesto daiio
causado y mucho menos los perjuicios derivados de él. toda vez, que pretende
incluir unas facturas de repuestos y reparaciones del vehiculo que se denotan
del mantenimienio del mismo ain si la DIAN no lo hubiese retenide; aunado a
gllo, resalta que los gastos de un proceso innecesario 1o son responsabilidad
de dicha entidad, quien estaba actuando dentro del ejercicio legitimo que le

conficre la ley de ejercer contreles aduancros.

Finalmente, propone la excepcion de “FALTA DE DETERMINACION DE LA
CUANTIA™, basada en que el actor pretende que se le repare un dafic ¥ no
establece la cuantia del mismo, que viene a ser de vital importancia para

determinar la competencia del juzgador,

Mias adelante, en vhtud de lo establecido en ¢l Acuerde PSAAL1-8377 de
201), expedido por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura, el expediente fue repartido al Juzgade Primero Administrativo de

Descongestion del Circuito de Cartagena (f1.396).

Mediante auto de fecha 1° de diciembre de 2011 ({15.397 — 398), el juzgado
prescindid del periodo probatorio ¥ en ¢l mismo proveido ordend correr

traslado a las parles para alegar de conclusiém, término dentro del cual, la parte
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demandante reiteré los argumentos expuestos en el libele introductorio
(fis.399 — 401); la parte demandada no presentd alegatos en dicha

oporiunidad; el Ministerto Pablico guardé sitencio.

EL FALLO RECURRIDO
(15.402 - 422)

En la sentencia de priniera instancia la Juez  guo concedid parcialmente las
prelensiones de la demanda, por las razones que a continuacion resume la

Sala:

En primer lugar, despacha desfavorablemente a excepeion propuesta y, acto
seguido, sedala que a los documentos obrantes en copias simples en el
expediente les dard valor probatorio, de acuerde a lo establecido por el H.
Conscjo de Estado en sentencia de 09 de mayo de 2011', en aplicacién def

principio de buena fe.

Por otre iado, esboza que la accion de reparacion directa si es procedente para
solicitar la indemnizacién de los perjuicios causados por la aprehension y
posterior decomiso de un vehiculo automotor, cuando posteriormente dicha

decision es revocada por la DEAN.

Plantea, gue la autoridad aduanera al realizar el trdmite de aprehension y
decomiso del vehiculo objeto de controversia, actud dentre de las
competencias que Je confieren los articulos 469 a 471 del Estanito Aduanero,
respetandole el derecho de audiencia y defensa al demandante y, ademas,
entregd el vehicutlo en condiciones aceptables, lo cual, se infiere del hecho de
no haberse alegado lo contrario en la demanda, por 1o gque considera que no se

configurd ninguna falla en el servicio.

'onseto de Fstado, Saba de lo Contencioso Admenisiany o, Seocrin Tetcea, Subseecon “0™, seniencig de 09 de mavo de 2L, Evp
30952, C P Enrque (nl Botcro
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Por lo anterior, analiza ¢! caso desde la perspectiva del régimen del dafio
especial, el cual, a su juiclo, se encuentra configurado. ya que esta demostrado
cl dafio consistente en la aprehension y posterior decomiso del vehiculo que en
ese entonces era objeto de un contrato de transporte de materiales y, ademds,
el misme se constituye en antijuridico, puesto que rompid las cargas que
deben soportar todos los ciudadanos, toda vez, que ¢l vehiculo se enconiraba
amparado por documentos expedidos por otra entidad del Estade que habia
rematado el bien, los cuales, reemplazaban fanto la factura como la

declaracion de importacion.

Concluye, que no es de recibo el argumento de la DIAN consistente en que el
demandante por ser ¢l tenedor de un vehiculo introducido presuntamente de
manera indebida al pais lenia {a obligacion de soporiar ese dafio, ya que
resulta ilégice que en ¢l caso particular se le exigiera cumplir con el requisito
de presentar fa declaracion de importacion o la factura de compravema del
mismo, puesto que el mencionado bien, como ya se ha dicho, habia sido
rematado por el Fondo Rotatorio del Ejército Nacional por encontrarse en un
estado deplorable, tanto asi que no tue posible identificar siquiera el niumero
del chasis ni la forma en que habia ingresado al territorio nacional, situacion
que ademds fue certificada por la cilada emidad en el curso del proceso

aduanero y que esta prevista en el Decreto 2640 de 2002,

SUSTENTACION DE LA APELACION
(f1s.425 — 429)

I.os motives de inconformidad expuestos por la parlie demandada, se contraen

a los siguientes aspectos:

En primer lugar, muestra su desacuerdo con el fallo apelado manifesiando que
al revisar la fuerza probatoria de cada uno de los documentos anexados por el

demandante, con los cuales pretendia unas erogacionegs, observa que no
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cumplen los requisitos de validez para ser tenidos en cuenta. Que pretende la
partec actora demostrar la existencia de un contrato con un documnerto
presentado ante un notario (es decir, de lecha cierta) 12 de agosto de 2010, el

cual, bajo su criterio, no es prueba de la existencia de un contrato.

I.1ama la atencidn acerca de que la juer reconoce 1a exislencia del contrato que
supuestamente celebro el actor, por 1a totalidad del valor del mismo, pero sin
tener en cuenita que un vehiculo soporta gastos como gasolina, aceite,

repuestos, eic., sin descontar nada de esto del monto reconocido.

Expresa, que el supuesto contrato estd soportado en una oferta mercantil de
fecha cierta 02 de septiembre de 2009, cuyo encabezado es de fecha 16 de
mayo de 2008, sin embargo se denota que esta oferta para hacerse efectiva
necesita una serie de requisitos y, posteriormente, para empezar {a ejecucion
del contrato otros tantos, sin tener cn cuenta, por ejemplo, si fue adjudicado o
ho, si fue iniciada efectivamente la obra en esas fechas, inctuse sin ningin
otro tipo de prueba que acredrtara que en menos de dos (2) meses se miciara

un contrato de tal magnitud.

Reitera, gue la DIAN tene competencia para desarrollar los controles
necesarios para asegurar ¢l efectivo cumplimiento de las nornmnas aduaneras y
verificar ia legalidad de la impotiacion de las mercancias que se introduzean al

territorio aduanero nacional.

Finaliza dicicndo. que una vez comprobo la legahidad del vehiculo, realizo la
enirega correspondiente v se tomd el término que la ley da en cada etapa del
procese de definicion de la sitvacidn juridica de la mercancia, establecido en
los articulos 502 y siguientes del Decreto 2685 de 1999, por lo que no debe

quedar duda de su actuar legitimo en el presenie caso.
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TRAMITE DE LA ACCION EN SEGUNDA INSTANCIA

El recurse de apelacién presentado por la parte demandante fue concedido por
¢l Juzgado Primero Administrativo de Descongestion del Circulto de
Cartagena, mediante Acta de Audiencia de Conciliacion de fecha 11 de

septiembre de 2012 {11.455).

Por medio de proveido de 20 de noviembre de 2012 (f1.460), fue admitido el
recurso de apelacion v, posteriormente, a través de auto de 3| de enero de
2013 (f1.462), se ordend corrver trasiado a las partes para que alegaran de
conclusion y al Ministerio Publico para que emitiera su concepto: término
dentro del cunal, 1a parte demandante reitera los argumentos expuestos en las
distintas etapas procesales (f1s.463 — 467); la parte demandada a su vez,
tmantiene las razopes del recurso de alzada (fls.468 — 471). El Ministerio

Piblico guardé silencio,

Iecho el anterior recuento, se decide, previas las siguientes,

CONSIDERACIONES DE LA SALA

PROBLEMA JURIDICO.

Se centra en determinar si la actuacion de la DIAN concretada en la
aprehensidn ¥ decomiso de una mercancia de propiedad del accionante, que
luego le fue devuelta por estar demostrado que ingresd legalmente al pais,
constituye responsabilidad de la administracion derivada en la obligacion de

indemnizar log dafios presuntamente sufiidos por el demandante.

Los motivos de inconformidad manifestados por la parte demandada, los

desata la Sala bajo los siguientes argumentos:
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En el presente asunto ia parte actora pretende que se le indemnice por los
presuntos dafios causados por ia DIAN, al haberie aprehendido una mercancia
consistente en un vehicule tipo camion, por considerar que ¢l mismo habia
ingresado ilegalmente a territorio nacional y, Ivego de establecerse la legalidad
del misme, le fue devueite, dejando de percibir durante el término de duracién
de la aprchension el pago correspondiente a un contrato de transporte de
materiales celebrado entre ¢l propietario del vehiculo v ¢l sefior Ividn Rosso
Barragan en virtud de la Oferta Mercantil CB-0022008 presentada por este

altime al Consorcio La Bonga.

Por su parte, la autoridad aduanera alega que no existe responsabilidad
administrativa de parte suya en el presente caso, toda vez, que el hecho de
sufrir una retencidn lemporal de una mercancia mientras se define su siluacidn
juridica, es una de las cargas minimas que debe padecer el administrado
cuande es requerido por la autoridad aduanera para que demuestre la legalidad

de la misma.

A su vez, la juez de primera instancia en primer lugar descartd la aplicacion
del régimen de falla del servicio en el sub examine, va que a su juicie, la
DIAN realizé los tramiles aduaneros correspondientes dentro def marco de
competencia conferido por los articulos 469 a 471 del Decreto 2685 de 1999,
respetando ¢l derecho al debido proceso del administrado y, aunado a ello,
hizo entrega del vehiculo en buenas condiciones. 1o que deduce de no haber

sido alegado lo contrario en el libelo introductorio.

No obstante elio, considerd que le asiste responsabilidad al ente demandado en
¢l presente caso en virtud del régimen del dano especial, el cual, bajo su
criterio se encuentra configurado al existir un dafio que desequilibra las cargas
publicas que deben soportar los administrados, concrelado en la aprehension y
decomiso del vehiculo y, que ademds, ef mismo se torna antijuridico al ser

producto de una exigencia legal que no se encontraba obligado a cumplir el
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accionante por las condiciones especiales de adquisicién del bien objeto de

controversia.

LA RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO.

El  articule 90 constitucional dispone que el Estade respondera
patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables, causados
por la accidn o la omisidén de las autoridades poblicas, entre elios, ¢laro esia,
los generados por dailo especial, esto es, una lesion anormal y particular
producida durante ¢l ejercicio de una actividad legitima de la administracion
publica o de un particular en ejercicio de funciones publicas que rompe el

principio de las cargas publicas.

En los hechos de la demanda se planied gue el dafio cuye resarcimiento se
pretende se produjo como conisecuencia del rompimiento de ias cargas
publicas en el marco de la actuacién surtida por la entidad accionada al
gjecutar la aprehensién v decomiso de un vehiculo de propiedad del actor, el
cual, luege de ser verificada su legal introduccion a territorio nacional, le fue
devuelto, siendo privado del lucre que el mismo le proporcionaria durante €l

periodo que estuvo retemido.

Ln tal medida, en el presente proceso es aplicable el tituio de imputacion de
dafio especial, en ¢l marco del cual la parte demandante esta obligada a
demostrar (i) el dafio consistente en la imposicién a la victima de una carga
que no estaba obligada a soportar, (ii) la conducta u omision estatal vy, (iii) el
nexo de causalidad entre esos dos clemoentos, sin que hava lugar a presumirlos,
mientras que la entidad piablica demandada se vera forzada, para eximirse de

responsabilidad, a probar la configuracion de una causa extrafia.
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En torno del daiic especial resulta ilustrativo traer a colacién las siguientes
precisiones conlenidas cn seniencia de 03 de mayo de 2007 proferida por el

Consejo de Fstado™:

R deto especiol ho sido entendido como wn rindo de imputacion de
aplicacion excepcional. que parre de la imposibilidad de resarcir un dufio
claramente  antijiridice  con fundamento en un régimen subjetivo  de
responscbilidad En esfe sentido, resuira valioya Ta veforencia gue nos aporta

la frrisprudencia de exta corporacion of decir.

“ksta feorio se aplica de mavera excepcional v por eguidad. precisamente
porgue es subsidiaria. de modo gue ha de recurrirse a effg tan sélo en eventos
en fos que ef caso concreto examinade no logre su encasiflamiento deritro de
los ofros regimenes Je responsabilidad v se aprecie pov el sentenciailor gue
esa awsencia de tipicidud, s oasi puede decirse, comporta vilneracion

injustificada del principio de equidad ™

Aunque la sitwacion a partir de la Constitucion de 1991 ha combiado
rudicalmente, el aparte traserito resulta especialmente esclarecedor de loy
efementos que soportan la reoria del dafic especial, yo que el mismo resalta
claramente of papel que dentro del razonamiento Juridico realizado por ef juez
Fuega ef principio de equidad b éste, ¥ no oo elemento, el gue condiice ol
juez a la conviccion de yue el dafio que se canso es por esencia amtijuridico. y
gue, por comsiguiente, st no se encuenira fundamento a la reporacidn del
misma en la fallo del servicio. debe buscarse en otro de las posibles regimenes

de resporsubilidad estatal

“Como se anaio, fa justicia material se concreta en los casos de dafio especial
en el nhfetiva de reequilibrar la asuncion de cargas piablivas, en vivtud o que
el perfuicio sufrido presemta caracteristicas de excepcional y anormed. En
Giras palabras es wit perfuicio gue, desde lg perspecriva del principio de
igualdad frente o las cargas piblicas, resufta considerablemente superior of
gue normadmente deben supir los civdadanos en razon del ejercicio de tos

poderes de actuacion con gque cuenta lo administracion. En este sentido.

* Comseje Je Estade. Sala de B Contensusn Admstrubn g, Secedn Teooson, septencia de 103 de mave de 2007 Exp 196%6, C P Enrigue
Gil Boterd

"Consejn de Esrado. Sala de lo Comencingd Adewmstatve. Seecion Tercerd, evpedisnte 4655, CF Aatomo Jose Irsam Restrepo. e
Froracios de dueispradencia d=i consejo de Latado, primer toenestre de 1954, Twmo Ll Pubhesisiones Caja Agiana Bogorz, p 249y 3in



Accion Reparaeidn Dhmcle
Dermandante Jugné Rogas Rothenez
Lxemandada Duetoidn de Impuestos v Advanes Macmakes
Expedienng 13000303 1-006-20 1 1 -MI068-01

respecio de fuy calrdades del perpuicio sufridn, se establecio por of Cansejo de

Estado desde los primeros afios de implementacion de esta teoria.

“El Estado e gfercicio de su soberania pede en veces afectar fos derechos e
loy particulares. pero si esa gfectacidn es iguad para rodos los individuos que
se encuentran en las mismas condiclones no hay vielacion de la justicia
distributiva gue justifigue juridicamente la responsabifidad Fs por tonmto
caracrerisiica de la responsabilidad de! Estado que el davio seza especial. lo
que ocrre segun Bumard, cuando en una categoriu duda de individuos.
colocados en wna misma situacion, el dafo no gfecta sino o uno o algunos de
eflos, pues si todos los que se hallen en estas sitvaciones son o pucden ser
afectados por el dafio, el individuc se encuentra en presencia de vna carga
publica. como lo son. por efemplo! los nconveniantes rormales de vecindad
que todo proplerarin debe soportar por ef hecho de las propiedades vecinas. El
dafie debe ser, por tanto excepcional y anormal, porque la responsabilidad
na proviene de o naturaleza del hecho que cause el dafio, sino del cardcter

singnlar o excepcional del dafio ocasionado.” -negrilla fuera de texto-

Esta aormalidad y especialidad del perfuicio ey, precisamente, fa que
condleva a un rompimiento del principio de ivualdad anre lay cargas publicas.
Sin embargo, no debe enrenderse dicho principio como el anhelo de lograr una
equiparacidn matemdtica entre los administrades freme « fa actividad
administrariva; el contenido que ef mismo involucra ex. evidenmtemente, el
manternimiento de wn relatfvo balance en esta mareria. n consecuencia, es
posible considerar como fegitimos las imposiciones que puedan ser ubicados
denttro de los paramefros que. de acuerdo con la jurisprudencia, acepra el
principio de fgualdud anie las cargas publicas: 3, en este mismo sentido, wf
Estado deberd responder cuondo qiiera gue una actividad administrativa hava
ocasionado un grado de perpuicio gue exceda el dmbito de mofestia gie debe

ser saportado.

“En resumen. la reovia del dafio especiad vetnie une huenda muestra de los
eventos en gue. con el dnimo de buscar un resuftado satisfactorio desde una
optica de justicia material, se wtiliza la equidad para reeguilibrur s courgas

publicas, honrando asi el principio de igualdad En ofras palabras, la teoria

13

" Consep de Estado, aln de o Contencwsy Admmgirativg, Seccu Teres ., sentencia de 30 de septietsbre de 109, C P Padio Gomez

Porca
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el dafiv especiad, contando con el substrato e la equidaud que debe inspirar
foda decision fudicial. se vale de fa igualdad pora fundamentar las soluciones
que buscan restablecer el egquilibrio ante las cargas de la adminisfracion en
sitwaciones concretas. objetive que se alcanza gracias a I aswncion del
principio de  solidavidad como argumento de impulsion de la accidn
reparadora del Esrado, como se observara al smomenro de considerar el case

corcreto..”

Hechas las anteriores precisiones, corresponde a la Sala examinar los hechos
que se encuentran demostrados en el expediente, con et fin de verificar si
efectivamente se configurd fa responsabitidad patrimonial del Estado que se

reclama. En el informativo se encuentra acreditado lo siguiente;

s Documentos aportados en copias simples:

-fls.13 — 19: Resolucidn 597 de 2005 “Por la cual se etectiia la adiudicacion
del proceso de permura 001 de 2005 de un lote de vefiiculos automotores
ohsoletos de propiedad del FEjército Nacional, por vehiculos automorores
uitimo modelo, con tecnologia de punta. los cuales serdn destinados para la
defensa y seguridad nacional.”, expedida por et Fondo Rotatorio del Ejéreito
adscrito al Ministerio de Defensa Nacional. Dicha resolucion en el articulo

octavo de su parte resolutiva dispuso que para acreditar la propiedad de los
vehiculos entregados en permuta el Fondo Rotatorio del [iército expediria nun

aeta de entrega cn la que_estaria registrada la identificacion v caracieristicas

generales del vehiculo a nombre dei adjudicalario o quien Auiomayor S.A.
designe.

-{1s.21 — 26: Conirato de Permuia 001 de 2004, suscrito entre el Fondo
Rotatorio del Ejército y Automayor S.A., cuyo objete es “Permutar 1in lote de
vefiicilos obsofetos, inservibles o en desuso, de propiedad del Ejército
Nacional, relacionados en el anexo "A" del pliego de condiciones, el cual
hace parte de integral del presente contrato por: tres (3} camionetas, marca

Chevrolet, tipo Rodeo, seis (6) camionetas marca Chevrolet, tipo Blazer v un
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(1) campero marca Chevrolet, tipo Vitara. con destino a la Direccién de

Transportes del Ejército Nacional.”

-f1.27: Consiancia expedida por ¢l Fondo Rotatorio del Ejéreito adscrito al
Ministerio de Defensa Nacional, en la gue certifica que dentro del proceso de
permuta 001 de 2004 fueron encontrados diferentes vehiculos de diversas
caracteristicas v marcas que no presentaban niimero de identificacion en su
chasis, lo cual implica, que deban identificarse con el numero de acla, de
conformidad con lo establecido en el articulo 80 del Acoerdo 051 de 1993, en

concardancia con lo dispuesto cn el articulo 4° del Decreto 2640 de 2002,

-f.95; Acta de Devolucion de Mercancias 002 de 23 de abril de 2009,
expedida por la Direccidén Seccional de Impuestos y Advoanas de Sincelejo -
Division de Geslion Administrativa y Financiera, a través de la cual, hace
entrega al sefior Josué Rojas Rodriguez dej vehicule de su propiedad que fue

objeto de decomiso.

Sobre el valor probatorio de los documentos aportados en copias simpies a un
proceso judicial, el H. Censejo de Estade se ha prenunciado, sefiaiando que
las mismas ticnen plena validez siempre que las partes hayan tenido la
posibilidad de contradecirlas y tacharlas de {alsas. [.a providencia es del

siguiente contexto®:

v Lo primeve yue wivierre i Sula ey que ef procese penal fite aporiado en
copia simple por la parte actora desde la presentacion de la denmanda,
cireuynsiancia gue. prima facie. baria invalorable los medios de conviceion gue
alli  reposan. Ne  obsrante,  de  conpormidad  con los  lineamiemng

Jurispridenciales recienres, se¢_reconocerg valor probatorio o fa_prueba

documental gque si hien se emcuentra en fotocopia, ha obrado en el proceso

desde el mismo bustante de presemtacion def fibelo demandarorio v _gue_por

conyiguiente, ha suriido ¢l principio de comtradiceion

T Curggge tle Extado, Sala de lo Cuntsnaese Adminisiratee, Seceon Tercera Subseecnan 07 ssmitenea deb 07 Je marza e 2001, Exyp
57 CT Entegque £ Botera
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En efecto, los lineamientos procesales modernos tienden a valorar la conducta
de {os sujeros procesales en aras de ponderar su actitud y. de manera especial.
la buena fe y lealiad con gre se obra u« lo largo de fas diferenres etapas que

infegran ef procedimiento judicial

En el cavo sub examine. por efemplo, lus partes demandadas pudieron
camtroveriir |y rachor o prueba documenral que fue acompaiada con la
demanda v, especiulmente, lu copta sumple del proceso penal que se entregd
como anexe de la mismy, circumsiancia que no acaecié, famo asi que los
mofives de inconformidad v gue motivaron la apelacién de la providencia de
primera instancia por parte de las demandadas no se relacionan con &l grado
de validez de las prichas que integran ¢f plenaric sino con aspectos
susianciales de fordo que tienen que ver con la imputacion del daio v con la

Jorma de establecer fo eventual pariicipacion en Ia preduccion del mismo.

Por lo tanto, fa Sala en aras de respetar el princinio constitucional de bucna

fe. gyt como el deber e lealtad procesal recongcerd valor probarorio e la

prueba documental gue ha obrads a fo farge del proceso 3 que. swrtidas las

elapas de coniradiccion, no fue cuestionuda en s veracidad por Lus entidades

demaniidudas.

® F} anferior paradigma fue recagido de manera reciente en el nwevo
Cidige de Procedimiemo Adnmimstrativo v de lo Cormenciose
Administrotive —que enrra « regiv el 2 de julio de 2012- en ef artfculo
213 determina que se presumivd, salvo prueba en comtrario. gue las
copits tenen el misme valor del vrigingl cuande no huven sido
fachadas de falsas; entonces. si bien la mencionada disposicion no se
apdica af caso concreto, lo cierto es que con la anterior o la nueva
reguiacion. no es posible que ¢f jue: desconnzea el principio de brena
Je y la regla de lealtad que se desprende del mismo. mdvime i, se
fnsiste. las paries no fun cuesttonodo la veracidad v qurenticidad de

los documentos que fiseron aflegados al proceso. "

16
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Lo anterior permite concluir que mientras el documento se encuentre obrante
cn el proceso con la posibilidad de contradecirse ¥ no haya sido tachado de

falso, debe el juer olorgarle pleno valor probatorio.

El articulo 253% del Cadigo de Procedimiento Civil, aplicable por remision
expresa del articulo 267" del Codigo Contencioso Administrative, autoriza que
se aporten al proceso documentos en copia ¥y, en todo caso, prevé que la parte
contra ia cual se exponen, puede ¢jercitar el dereche de contradiccion
raediante la lacha de falsedad, la solicitud de una inspeccion sobre el
documento original o el cotejo, en armonia cen lo previsto en los articulos

244% y 255° ibidem.

En el sub jidice se advierte que las copias resefiadas corresponden a
documentos que no fueron tachados de falsos y tienen el reconocimiento
implicito tanto de quien los aporta (articulo 276" ejusdem) como del

demandado, por tanlo, no puede descartarse de plano su valor probalorio.

Esta Sala es del parccer que en aplicacion del principio de bucna fe, que a
partir del afio 1991 adquirié rango constilucional, normas comoe jos articulos
25'" del Decreto 2561 de 19917 y 11" de la Ley 446 de 1998, confirieron
autenticidad a Jos documentos aportados al proceso, independientemente de si

se trata de originales o reproducciones mecanicas.

* o grncnle 153 Aportocidn Je decronenrog Lo dactomemiay se cpo lerds ol proceso eriginafes o en copid Esto podid consisir en
HERICEE R G e piodiss win mecamaci el dogemeatie

" Arscole 267 Aspecton me regulados Ea lnr aspeeiog e eomizmpladas on s Cotige se sepuird ! Cidige de 1 ocedvienie Cnal en
o i ge0 wompiible oon k) manoralsg de fes procesos b actudeiees gue cervespomdie o fe predicoiin e lo Corldnsios
Admpperarng ©

a2 B ovedori g de b1 emxpeccldly Para fz veepticoriga o of ew feeecinicrtio de lechoy miteri ditd paoveso poded ordeskeroe

R 8 o petrchdn T pavte, of cnament tcied do pessoeas, lugares cosge o docme it

“drvicwta 235 Cokeeo de doumimemtot £ gt CORPE Janen 52 TG £ apid 68 N dOCIerg podld maliorhe S creie cor el o gt
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En ese orden y dando aplicacion al principio de la primacia del derecho
sustancial sobre las formalidades, la Sala estima que las documentales
resefiadas, se les debe reconocer valor probatorio, tal come lo concluyd 1a juez

de primera instancia.

» Dacumentos aportados en original ¢ copias anténticas:

-f1.31: Cenificado de Tradicion expedido por el Imspector de Transito y
Transporte Municipal de Ubaté (Cundinamarca), del vehiculo de
caracteristicas: Placa: ZVL 564, Modelo: 1998, Clase: Camidn, Marca:
G.M.C., Servicio: Pablico, Color: Blanco, Carroceria: Volco, Motor:
34683954, Chasis: 821760, Puertas: 2. Importacidn o Remate: Acta,
Documento: 0597 de 29 de diciembre de 2005, Propietario: Josué Rojas

Rodriguez, identificado con cédula de ciudadania 79.708.370.

-fl.38: Contrato de Transporte de Materiales celebrado el dia L5 de junio de
2008 entre los scfiores Ivan Rozo Barragan (confratante) identificade con
cédula de cindadania 11.347.909 y Josué Rojas Rodriguez (contratista)
identificado con cédula de ciudadania 79.708.370, cuyo objeto es la
realizacion del transporie de materiales en ef desarrollo de la Oferta Mercantil
CB-002-2008 para la construccion de la infraestructura del Peaje Flores,
localizado en el tramo vial Sincelejo — Corozal, a través de la volqueta
identificada con Placas ZVL 564, por valor de ciento cincuenta v oche

miliones setecientos veinte mil pesos M/Cle ($158.720.000,00).

-f1s.39 — 43: Oferta Mercantil CB-002-2008 de 16 de mayo de 2008,
presentada al Consorcio La Bonga {(contratante) por el sefior Ivian Rozo
Barragan {oferente) para la construccion de la infraestructura del Peaje Flores,

localizado en ¢l tramo vial Sincelejo — Corozal.
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-f1.98: Documento de Egreso 3923100412 proferido por la DIAN el dia 23 de
abril de 2009, en el que deja conslancia de la devolucion del vehiculo

aprehendido al demandante.

-1.99; Factura de Venta 0366 de 18 de septiembre de 2009 expedida por ¢l
Abogado Luis Alberto Rubiano Sinchez a nombre del sefior Josué Rojas
Rodriguez por valor de dos millones un mil pesos M/Cte ($2.001.000,00}, por
conceplo de honorarios por presentacion de solicilud de conciliacidn

extrajudicial ante la Procuraduria Judicial Administrativa de Cartagena.

-fla.104 a 113: Facturas d¢ venta, cotizaciones y volantes de wvarias
consignaciones realizadas por la parte actora, sin especificar el concepto por

las que fueron realizadas.

-M.114: Factura Cambiaria de Compravenla (639 de 10 de mayo de 2009
expedida por el Taller de Mantenimiento y Mecanica El Mono a nombre del
demandante, por concepto de la compra de varios repuestos para la reparacion
de la volqueta con Placas ZVi. 564, modelo 1998, que asciende a la suma de

catorce millones quinientos treinta mil pesos M/cte ($14.530.000,00).

-f.115: Conirato de Arrendamiento de Vivienda Urbana 01287242, celebrado
entre la sefiora lsabel Cristina Godmez Jaraba (arrendadora) y el sefior Josué
Rojas Rodriguez (arrendatario), sobre un immueble ubicado en la calle 32 con
cairera 37 - 36 de Corozal (Sucre), por un (1) afio, cuye canon de
arrendamiento fue pactado en la suma de seiscientos mil pesos M/Cte
($600.000.00) mensuales.

-1s.117 — 126: Facluras de compras realizadas por la parle actora sin

especificar el concepto por las que fueron efectuadas,




Accion Repidacion Dhocis an
Lemandinte Mgsié Rojas Rmingues
Demandade Threceadn de fmpucstos v Aduanss Macwonales
Enpediernte 10001335 | AWka-200 LEOMST1

-fls. 175 — 176; Oficio GRAUT/ADEPE de 17 de julio de 2008, expedido por
Ja Direccidn de Invesligacion Criminal de la Policia Nacional de Colombia,
por medio del cual, pone a disposicion de fa Division de Fiscaiizacion
Aduancra de 1a DIAN ¢l vehiculo decomisado, sefialando como motivo del
mismo las inconsistencias encontradas en sus documentos de matricula como
son ¢l Acta de Remate 5889, va que de acuerdo al estudio técnico anexo v al
nimero de identificacion vehicuiar, éste es modelo 1993 y no 1998 como se

pretende hacer creer,

-fls.177 — 178: Estudic Téecnico realizado por la Direccion de Envestigacion
Criminal de la Policia Nacional de Colombia, de fecha 17 de julio de 2008, en

el que explican gue el modelo del auto es 1993,

-fl.179: Acta dc inmovilizacidn de vehiculo levantada por la Direccion de
Investigacion Criminal de la Policia Nacional de Colombia en la ciudad de
Sincelejo el dia 17 de julio de 2008, sobre el vehiculo de las siguientes
caracteristicas: Marca: G.M.C., Clase: Camion, Tipo: Volco, Motor:
34683954, Chasis: 821760, Modelo: 1993, Color: Blanco, Serie:
4VIJBAMESPRSE21760, Placa: ZVL 564, por presentar inconsistencias en los

documentos de importacién y matricula.

-f1.184: Oficio 100-110-39 de 29 de diciembre de 2005, suscrito por el Jefe
Seccion de Remates del Fondo Rotatorio del Ljército adscrito al Ministerio de
Decfensa Nacional, el cual, tiene como asunto la confirmacion del Acta de
Entrega 5989 de la misma fecha. la cual ampara el vehiculo objete de

decomiso.

-{1. 196: Inventario de Ingreso y Salida de Vehiculos expedida por Almagrario
S.A., documento en ¢l cual queda registrado el ingreso del wvehiculo
mmovilizado ¢l dia 18 de julio de 2008.
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-f1.213: Oficio 1848 DGAL-ALQID de 22 de julio de 2008, proferido por la
Agencia Logistica de las [uerzas Militares, cuyo asunto es la confirmacién del
Acta de Entrega 5989 de 29 de diciembre de 2005, del vehiculo objete de

CONiroversia.

-f1.215: Acta de Entrega 5989 de 29 de diciembre de 2003, expedido por la
Seccidn de Remales del Fondo Rotatorio del Ejéreito adserito al Ministerio de
Defensa Nacional, en la que se consigna la informacion sobre la venta del

vehiculo decomisado,

-f1s.299 — 300: Contrato de Compraventa de Vehiculo Autemotor de fecha 11
de septiembre de 2007, celebrado entre ol sefior Josué Rojas Rodriguez
(comprador) y los sefiores Luis Angel Vargas y John Henry Jara {vendedores),
sobre el vehicule de las siguientes caracteristicas: Clase: Camidn, Marca:
G.M.C,, Modelo: 1998, Color: Blanco, Puertas: 2, Capacidad: 20/2, Motor:
34683954, Chasis: 821760, Manifiesto: Acta 5989 de 29 de diciembre de
2005, Placa: ZVL 564, Servicio: Publico.

-f1s.307 -- 321: Resolucion 000376 de 24 de diciembre de 2008, expedida por
la Jefe Pivision de Geslidon de Fiscalizacion de la DIAN, mediante la cual,

ordena decomisar a favor la Nacion el vehiculo antes descrito.

-115.389 - 394: Resolucidn 000627 de 06 de abril de 2009, expedida por ¢f Jefe
Division de Gestion Juridica de la Direccién Seccional de Aduanas de
Cartagena de Indias, por medio de la cual, resolvid un recurso de
reconsideracion iterpuesie por el demandante contra la anterior decision,
ordenando su revocatoria, sebalando que en ¢l presente case no procede la
aplicacion de lo establecido en el numeral 1.6 del articulo 502 del Decreto
2685 de 1999, en virtud de lo expresamente expuesto en el articulo 1° del

Decreto 2640 de 2002,
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Luego de revisar el acervo probatorio contenido en la foliatura, observa la
Sala, que la aprehension y posterior decomiso del vehiculo obieto de discusion
sc Jlevo a cabo con base en la causal prevista en ¢l numeral 1.6 del articulo

502 del Decreto 2685 de 1999, el cual, ¢s del siguiente tenor:

“Articido 302 Cansales de aprehension v decomise de mereancias. PDard lugar
a la aprehenyion v decomiso e mercancias fo ecurrenciu de cualquiera de los

siguientes eventos. ..

1.6 Cuande fa mercancia no Se encuentre_amparada _en wna Planilla de

Lvip, Facture de Nacionalizacidn o Declaracion de Importacion. o no

corresponda con la descripeion declarada. o se encuentre wna cantidad
superior a la sefialada en fa Declaraeion de Importacion, o se have incwrride
en errores 1 omisiones en su descripeidn. safvo gue estos uitimos se hayan
subsanado en la forma previsia en los numerales 4 v 7 del articulo 128 y en fos
pardgrafos primere y segindo del articnilo 231 del presente decreio. en cuyo

caso no habrd lugar o lo aprebension. .. (Subrayade v neerilia fuera de texto)

En efecto. segin las consideraciones de la resolucidon mediante ia cual se
ordent el decomiso del vehiculo en cuestién, éste no sc encontraba amparado
en una factura de compraventa o declaracion de importacién que respaldara su
legal ingreso a territorio nacional, o que al entender de la autoridad aduanera
implicaba que el mismo habia sido introducido en forma indebida al pais,

hecho que en principio hacia procedente 12 aprehension de dicho bien.

Ahora bien, en el desarrello del procese de verificacion de la legalidad del
vehiculo, la DIAN pudo determinar que ¢l mismo ostentaba una calidad
especial de adquisicion que le exoneraba de portar tales documentos, por
haber sido obtenido a través de un proceso de remate adelantado por el Fondo
Rotatorio del Ejército, los cuales podran ser registrados con el acta de

adjudicacion en la que conste procedencia y caracteristicas del vehiculo. segtin



Accion Beparacion Direois 27
Iannndante losué Fojas Podrigwes
Pemandads Derescntm de knpugstes v Aduanis Haguonales
Expeddienie 13-01-33-3 b-ho-20]1 | N6

lo dispuesto en el articulo 80 det Acuerdo 051 de 1993, en concordancia con

los articulos 1° y 4° del Decreto 2640 de 2002, que a la letra dicen:

“Articulo 80. Cuando los nitmeros de identificacion del chasis del vehiculo
estén adulteraclas o no existan. para efectos de su grabacion e colocurd el

simero del acia de remate o de su adiudicacion.

Pardgrafo. La entidad remaradora g adiudicadora deberd expedir wn geta por

cada vehiculo para efecto de su vepistro™

“drtfcufo 1° Los vehiculos automotores no registrados de propiedad de lay
entidades de derecho piblico. remaiados o adiudicados, sobwe los cuales no

exista certificado porticular de aduana, declaracion de importucion, ri fuctura

de compra. podrdn ser registradns con el acla de adjudicaeion en o que
conste procedencia v caracteristicas del vehicufo.

La entidad que remata el mutomotor o que fo adiudica expedird un acta por

cada vehicule, pare efectos de su registro.”

“drtictdo 1° Para el caso en que fos wmimeros de idemtificacidn del chasis del
vehicilo de propredad de fas enridades de derecho piiblico. objeto de remare
na exisran, parda efectos de su grabacidn se colocard el wnere del acta de

adindicacion” (Snbrayado fuera de texto)

En ¢l informativo esla debidamente acredilade que ¢l vehiculo decomisado
habia sido adquirido a través de un proceso de remate, tal como consta en el
Oficio 100-110-39 de 29 de diciembre de 2005 (fi.184}), ! Oficio 1848
DGAIL-ALOID de 22 de julio de 2008 (f1.213) y en el Acta de Entrega 5989
de 29 de diciembre de 2005 (f1.215) y que luego fue enajenade al accionante
mediante compraventa celebrada el dia |11 de septiembre de 2007 con los

sefiores Luis Anget Vargas y John Henry Jara (f15.299 — 300).

Pe igual manera, estd plenamente verificado que dicho vehiculo fue objeto de

aprehension y decomiso por parte de la autoridad aduancra, como se pucde
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corroborar a través del Documento de Egreso 3923100412 de 23 de abril de
2009 (11.98), el Oficio GRAUT/ADEPE dc 17 de julio de 2008 {fis.175 —
176}, el Acta de inmovilizacion del vehiculo levantada por la Direccién de
Investigacion Criminal de la Policia Nacional de Colombia en la ciudad de
Sineelejo el dia 17 de julio de 2008 (f1.179). ¢l Inventario de Ingreso v Salida
de Vehiculos expedida por Almagrano S.A., de (echa 18 de julio de 2008
(fl.196), ¢l Acta de Devolucion de Mercuncias 002 de 23 de abril de 2009
(f1.95) v las Resoluciones 000376 de 24 de diciembre de 2008 (f15.307 — 321)
y 000627 de 06 de abril de 2009 (fs.389 - 394).

Lo anterior peirmite asegurar, que los elementos constitutivos de
responsabilidad patrimonial del Estado a tituto de dafio especial, se encuentran
demostrados, ya que estd acreditado el dafio que sufrié la parte actora con el
simple decomiso del vehiculo de su propiedad; ademas, también esta probado
que lo anterior implica la imposicién de una carga que no estaba obligado a
soporlar ¢l demandante, ya que el accionar de la DIAN estuvo basado en la
exigencia de una documentacion que éste no debia portar v, asimismo, es

obvio que entre estas dos circunstanctas existe un nexo causal inexorable,

Aunado a ello, se tiene, que la entidad demandada no acredito ninguna causal
que le permitiera ser exonerada de la responsabilidad que se le endilga, i
tampoco certificéd la conliguracion de alguna causa extraiia que le eximiera de
indemnizar los dafios que haya suftide el actor con ocasion del decomiso del

vehiculo plurimencionado.

Es innegable para esta Sala que existid un decomiso de mercancia de
propiedad del demandante por parte de la DIAN, la cual, estuvo aprehendida
entre el 17 de julio de 2008 y el 23 de abrl de 2009, ¢s decir, 09 mcses v 06
dias. Por otro lado, se tiene, que la administracion aduanera encontrd que la
mercancia habia ingresade al pais en legal forma y, por tanto, procedio a
devolverla, lo que permite inferir que le asiste el derecho a la parte accionante

a recibir una indemnizacién por lucre cesante.
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Considera la Sala, que si bien cs cicrto ¢l Estado tiene facultades y
competencias otorgadas para el gjercicio y cumplimiento de sus funciones,
que de una u otra manera petiniten que en detenninados casos y dadas algunas
circunstancias previstas en el ordenamiento juridico, las personas y sus bienes
puedan estar sometidas administrativa y judicialmente a procedimientos que
buscan definir ¢l estado de certeza sobre ciertas situaciones, no lo es menos,
que aunque esas actuaciones se realicen de acuerdo con el ordenamiento
juridico y aunque los administrados las deben soportar. atendiendo al deber de
cumplir con la Constitucion y la ley, en ocasiones rompen el principio de

ignaldad frente a las cargas poblicas y pueden causar dafios resarcibles.

El rompimiento de igualdad de las cargas pablicas consiste en el padecimiento
de una carga mavor por parte de algunos administrados que ticne como fin el
mantenimiento del orden social, pero que de manera correlativa da nacimiento
al derecho que tiene quien la soportd injustificadamente a ser indemnizado, en

aras del buen funcionamiento de la administracion de justicia.

Tal como quedd demosirade, la parte aclora estaba en la obligacién de
soportar la carga de poner a disposicion de la DIAN la mercanciz mientras
duraba el procese de verificacion de su legalidad. ahora bien, esta carga rompe
el principio de igualdad de las cargas piblicas at momento de que al
comprobarse que la mercancia era legal ¥ ser devuelia a su propietario, €ste ya
no pueda percibir el pago del confrato de transporte que supuestamente

gjecutaba al momento de la aprehension del vehiculo.

En virtud de lo anterior, la Sala encuentra administrativamente responsable a
la DIAN bajo cl titvlo de dafio especial. por lo seiialado en pérrafos
precedentes respecto al rompimiento del principio de igualdad frente a las
cargas pUblicas: corresponde ahora entrar a analizar si la condepna impuesta

por la juez de primera instancia fue tasada de manera correcta.
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LA INDEMNIZACION,

e Daiio emergente.

En la sentencia de primera instancia la juez a quo condend a la entidad
demandada al pago de una suma equivalente 2 dos millones setecientos seis
mil cuatrocientos ochenta y seis pesos M/cte ($2.706.486,00), por concepto de
dafio emergente, correspendientes a log honorarios pagados por ¢f demandante
al abogado Luis Alberto Rubiano Sanchez por la presentacion de la solicitud
de conciliaciém extrajudicial ante la Procuraduria Judicial Administrativa de
Cartagena, en aras de agotar el requisito de procedibilidad para iniciar la

presente demanda en ejercicio de la accidon de reparacion direcla.

Bajo el criterio de la Sala, tal condena es improcedente en el sub judice, ya
que la misma hace referencia a las agencias en derecho, que son la parte de las
costas atribuibles a la defensa judicial en cabeza del litigante victorioso y a
cargo del vencido en el juicio, las cuales s0lo puede reclamar quien resulta
triunfador. Ahora bien, como las agencias en derecho hacen parte de las
costas, su reconocimiento depende de que la parte vencida en un proceso

Judicial sea condenada al pago de las mismas.

Conforme al articulo 171 del Cédigo Contencioso Administrativo “...ef Juez,
teniendo en cuenta la conducta asurmida por las partes, podrd condenor en
costas a fa vencida en el proceso, incidernte o recurseo, en los 1érminos del
Codigo de Procediniiento Civif”'. En el sub lite no se evidencia en la actitud de
la parte demandada temeridad alguna y abuso de derechos procesales, que
hagan procedente tal sancién, razén por ia cual, en el presente asunto no hay

lugar a imponer esta condena y, por ende, sc debe denegar esta pretension.
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» Lucro cesante.

En <] fallo recurrido la DIAN fue condenada a pagarle al actor la suma de
clento cuarenta y seis millones quinientos seis mil doscientos cincuenta y dos
pesos M/Cte  ($146.506.252,00), por concepto de  lucro  cesante,
correspondienie a la falia de produciividad con ocasion de! decomiso del

vehiculo.

Sedfalo la juez de primera instancia, que el luero cesante en el asunto de marras
deriva de lo dejade de percibir por el demandante por Ia no ejecucion del
contrato de iransporte de materiales celebrado por éste con el sefior kvan Rozo

Barragin en desarrollo de la Oferta Mercantil CB-002-2008, para ia

construccion de la infraestructura del Peaje Flores localizado en el tramo vial
Sincelejo — Corozal (Sucre). El término de duracion de dicho contrato fue
pactade en seis (6) meses por un valor total de ciento cincuenta y ocho
millones setecientos veinte mil pesos M/Cte ($158.720.000.00) a razén de
doce mil ochocientos metros cibicos (12.800 m®) de materia! transportado,
que scria pagado en cortes quincenales, esto es, doce (12} cuotas on total de
irece millones doscientos veinticineo mi! pesos M/Cte (§13,225.000,00) cada

una (f1.38).

Concluyé la juer a quo, que teniendo en cuenta que ¢l periedo en que estuvo
aprehendido el vehiculo fue concomitante con el plazo en que debia ejecutarse
¢l contrato de transporte a que se hizo atusion, resulta evidente que tal
sitiacion conllevo a gue el acler no pudiera cumplir con ¢l objete def mismo
y. por ende, a no recibir el pago correspondiente. Sumado a esto, al momento
de determinar el monto total de la condena por tucro cesante, procedid a
descontar e} valor de dos (2) quincenas que a su parecer sc le debian haber
pagado al actor para la fecha en que fue aprehendido ¢l vehiculo de su

propiedad.
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Para esta Sala de Decisién, tampoco estd demostrade el lucro cesante
reconocido por la Juez Primero Administrativo de Descongestion del Circutto

de Cartagena, como se pasa a explicar a continuacion:

En primer lugar, porgue el contrate de transporte de materiales celebrado entre
el actor vy el sefior Ivan Rozo Barragan se celebré en virtud de la Oferta
Mercantil CB-002-2008 presentada por este Oltimo al Consorcio La Bonga
({1s.39 — 45), en ¢] que se eslipuld expresamente que *...fa presente oferta

mercantil para la celebracion de un conirato de obra civil, el cual se

entenderd perfeccionade con la acepracion de la presente oferta mediante la

emision por su representada de la correspondiente orden de servicios...”

En el ¢xpediente no reposa la emision de la correspondiente orden de servicios
a que hace mencion la Oferta Mercantil CB-002-2008 como requisito
indispensable para la aceptacion de [a misma, situacion que permite inferir que
dicho contrato no se perfecciond y, por tante, no se levd a cabo el contrato de

transporte de materiales que se ¢jecutaria en virtud del mismo.

En segundo [ugar, tampoco milita en la foliatura constancia del pago de las
dos (2) primeras cuctas que al parecer de fa juez de primera instancia, debian
haber sido pagados al accionante al momenio de ser aprehendido el vehiculo

en cuestion.

l.as anmeriores circunstancias resultan suficientes para obtener ceriexa acerca
de la no acreditacion del perjuicio por lucro cesante derivado de la supuesta

gjccucion del contrato de transporte de materiaies alegado por Ia parte actora.

Ahora bien, no puede desconocerse gue en traténdose de lucro cesante
derivado de la afectacion de bienes, el factor para tasar la indemnizacion es la

uitlidad liquida que dejé de producir el bien y no Ja diferencia de ingresos.
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In ese sentido es pertinente citar al doctrinante Juan Carlos Henao, que al

respecto puntualizo':

“.El lucro cesanfe cuando o lesion se produce directamente sobre un bien

estd constituide por fo que ésie defa de prodicir en razén del heche dafiino.

"De fodas formas, se debe descommr del dafio lo que su propietarin como
emprevaria gartaba o Hindo de costo de produceidn.... lo cual es apenas logico
en la medida en que solo se indemniza lo que é dejo de ganar, la uwtilidad
Haquida... Es osf que cuando se trata de determinar ef lucro cesante. se debe
descomtar aguello que fa victima habria tenido que gasitar para obtener o

ganancia...” {(Negnlla fuera de texio)

En punto a ka diferencia entre la certeza del dafio ¥ la de sv cuantia, se tracn a

.. . . - : 15
colacion las stguientes precisiones del avlor Javier Tamayo

“..no debe confundivse la certidumbre del dafie con la de su cuamia, Para
que exisia un jallo condenaiorio basta fa pruchea de gque la victima ha sufrido
un perjuivio como consecuencia de la aecion lesiva del demandado’”. Desde
gue ef fuez temgot fa fntinie conviceion gue ese dafio ha existido o existird, no
podrd abstenerse de condenar so prefexto ofe gue 1o aparece suficientemenie
cuenttificado. Esta solucion gue firera muy discutida anleriormente. €s pacifica
actualmente en nuestro derccho, pues el articulo 16 de Ia Ley 446 de 1998
impuso ol juer la obltgacién de fiiar el monto indemnizable acudiendo a la
equidad como criterio de cuantificacidn. Fn consecuwencia, si no ex posible
derermingr con exactitud matemdtica la cuantia del dafio, el juez deberd
condenar ex deqity ei bmw”, ey decin, serd su suno crirerio el gue le permitird

e eqivdad fijur una Indemnizacion, .

Asi las cosas. demostrado indiciariamente que la entidad demandada causo al
libelista perjuicios por lucro cesante desde ¢l 17 de julio de 2008 hasta ¢l 23

de abril de 2009, correspondientes a las utilidades dejadas de recibir duranie

" Henan, lwan Tabes El Dafia, Leparturienta de Publicacimes de Iy Unaversaded Exienade de Colombis Bogota, 2W7_ paps 2153 3
1258

"% Tamaro la anullo. Javer. Tralado de Responsabuklad Conk, Tomio T, Edwarel | eges, Bopoth 2011, phe 338

U “Por medie de wcdienes, of pees pruede wfevir ko castencia del aate 5 ae digane e prochas dircclas e wreilitables 1obar por
Wi O PO Es [0 IS gue prestiml

R Crunaeniemens, de aesiredi coet faeiares evernos fales comie ef anoed de v de b veetine o d ok devarlinies efc
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ese lapso y como quiera gue en ¢l plenario no obran medios probalorios due
permitan cusntificar téenicamente el monto de ese dafic matertal irrogado a la
actora, la Sala dard aplicacion a lo previsto en el articulo 1727 del Caédigo
Contencioso Administrativo ¥ condenara en abstracto a la demandada al pago
de dicho perjuicio, con base en el criterio de equidad, el cual. segim lo
dispueste en el articulo 16 de la Ley 446 de 1998”" y por virtud del principio
pro damnato, debe ser tenido ¢n cuenta con miras a la reparacion integral del
dafio causado por la accién o la omisién de las autoridades publicas, cuando
encontrandose acredjtados los elementos de responsabilidad estatal, resulte
aitamente improbable recaudar pruebas que permitan tasar en forma

matematicamente exacta el monto det daiio a indemnizar.

Por consiguiente, ¢l monto indemnizatorio del lucre cesante consolidado
causado al demandante desde el 17 de julio de 2008 hasta €] 23 de abril de
2009, sera liquidade mediante framite incidental que debera promoverse ante
¢l @ quo dentro del término de sesenta (60) dias contados desde la notificacién

del auto de obedecimiento al superior.

Para ia liquidacién incidental en concreto se tendran en cuenta las siguientes

pautas;

Gl parangdn se efectuard frente a cada mes del pericdo durante el cual estuvo
decomisado el vehiculo objeto de controversia, respecto del mismo mes del

afo mmediatamente anterior.

En esc orden de ideas, ¢l monto indemnizatorio corresponderd a la sumatoria

de las diferencias enire las utilidades percibidas mes a mes y por [raccién

U rticife 172 Condemns en absiracty Las comdenas of paue de frulns, 1iareses, MSJOvaS, PEVIRICIOE T OPOT Séresattes Laparestas on
atrbr & serlEM TG, SRR Sl cTadTeE me facbiere S s3tMes i on 2f proveso se hed en forma gendrrea. sefafando fas Suaes con
areplo & fas cuales s hard g fupedacadn erdenial s fov Eemmgs provistor @8 los articelos FIR it Cadigo Contencmiso
Admtrserative 3 8 37 del Codigo e Procedteenie 0l

il K2 couhtes v g e aheraore se tguidaed pew el qus deberd promonee # IRlererady meedianin eacrio g Conleiga o
HGURSICIOR MORVREA ¥ EAECHCAR] GF S elkniET el o e los seseira 168 dis srgaeanes 8 la greemionia & agued o af de ln ook ds
do olrhiorcicn o nte e ebedvcnietle ol supetion, st rere & case Vercebr diche témmme coduoird ef derechio » ef Jies
reeRazard de phiss 57 Bgedac i oviempordren Diche arto e siscephble d2l recurse o dpefmoion ™

A Articnle 16 Je 18 lov 446 de T99E “Deardro o chiardjiier praceser gus 3¢ st ante fi Admintseacnen do Ao b vaforead Je
ciiifinr preagmrden @ (15 peraetngr ¥ ol coss, dleddend let prancimeos de deparacion sptesrmd v eqeaddd v ebidrand fok o derens trmeos
CITaTTTies
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desde el 17 de julio de 2008 al 23 de abril de 2009, frente a lo devengado en

es0s meses entre los afios 2007 y 2008,

La indemnizacion que debera pagarse al extremo activo a titulo de lucro
cesante consolidado, corresponders a la sumatoria de los montos que arrojen

las anteriores operaciones aritméticas.

L.os dalos requeridos para efeciuar fa liguidacion en concreto de esta condena
seran acreditados con las copias auténticas de los documentos contables que
caertifiquen los ingresos que obtuvo el demandante durante los meses
indicados, con ocasion de la explotacion comercial del vehiculo materia del

presente debate.

[.as utilidades sobre la base de las cuales se tasara el lucro cesante conselidado

seran actualizadas mediante la siguiente formula:

R=Rh x Indice final

[ndice inicial

Segan la cual el valor presente {R) se determina multiplicando ¢l valor
historico (Rh), que es el que corresponde a las utilidades del mes
correspondiente, por ¢! guarismo que resulta de dividir ei indice final de
precios al consumidor certificado por ¢l DANE (vigente a la fecha de la
liquidacton en concrelo} por ¢l indice inicial (vigente para la fecha en que se

causaron las utilidades).

En conclusién, en esta oportunidad habra de confirmarse fa sentencia emiiida
por el Juzgado Primerc Administrative de Descongestion del Circuito de
Cartagena, que concedid parcialmente las pretensiones de la demanda, con
excepeion del numeral segunde, de conlormidad con las ravones previamente

explicadas.
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En mérito de lo expuesto, la Sala de decision No. 1 del Trnbunal
Administrativo de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Repuablica
y por autoridad de la Ley,

FALLA

CONFIRMAR Iz sentencia de 26 de abril de 2012 emitida por el Juzgado
Primero Administrative de Descongestion del Circuito de Cartagena, que
concedid parcialmente las pretensiones de la demanda instavrada por el sefior
Josué Rojas Rodriguerz, identiflicado con cédula de ciudadania 79.708.370
expedida en Bogota, contra la DIAN, con excepeidén del numerat segundo de

la parte resolutiva, el cual, quedara de la siguiente manera;

"SEGUNDO: CONDENAR a la BIAN a pagar al seflor Josué Rojas
Rodriguez. identilicado con cédula de civdadania 79.708.370. a titulo de lucro
cesanie consolidado desde el 17 de julio de 2008 al 23 de abril dc 2009, Ia
suma que resuite lquidada como consccuencia del respectivo incidente, con
fundamento en las pautas indicadas ew la parte considerativa de ecsta
providencia. Ia sentencia se cumptira dentro de los términos previstos en los

atticlos 176 v 177 del Codigo Contenciose Administrativo.™

Ejecutoriada ia presente providencia, DEVOLVER el expediente al juzgado

de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyeclo de esta providencia fue estudiado ¥ aprobado en sesion de ia fecha.

LOS MAGISTRADOS

JORG

.."__,_.—--

GRS Samdei

-006-200 1-DGO6R-01,

Ilas anteriores firmas cortesponden al expédiente No. 13-00+1-33-
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TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIV(Q DE BOLIVAR

EDICTO N°1384
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION POPULAR

MAGISTRADO PONENTE-DR : JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO

DEMANDANTE : ENITH MARIA TAPIA OICATA
DEMANDADO - DISTRITO D E CARTAGENA DE INDIAS Y OTROS
RADICADO J. XXI + 13-001-23-31-003-2010-00655-00

FECHA DE LA PROVIDENCIA: CINCO{05) DE NOVIEMBRE DE 2013

PARA NGTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR 5E FlJA EL PRESENTE EDICTO EN UN LUGAR
PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TERMING DE TRES (3) DIAS. - ;

Cartagena, CUATRC (04) DE DICIEMBRE DEL ANG DS MIL TRECE A LAS OCHD DE LA MANANA {0B:00
AM}

Por el Secretario,

SECRETARIO GENERAL

CONSTANCIA;
EN LA FECHA VENCE EL TERMING DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE

EDICTO.
Cartagena, SEIS (06) DE DICIEMBRE DE DOS MIL TRECE {2013} siendo las CINCO

(5:00) de la tarde.

JUAN CARLOS GALVIZ BARRIOS
SECRETARIOQ GEMERAL

PROYECTO:
JBG

Centro Avenida Yenezueky, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nacional-Pamer Piso

E-Mali.gigdcaeno@cendolramaiygicialgov.co

Talafnnn: AA47TIR
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SALA DE DECISION

Cartagena de Indics 0. T. y ., cinco {5) de noviembre de dos mil trece [2013)

Magistrade ponente: JOSE FERNANDEZ OSORIC

Referencia : Clase de proceso: Accién Populor
Actor: Enith Maria Tapia Oicatd
Demandade: Distrito de Cartagena v ofros
Radicado: 13-001-23-31-003-2010-00655-00

Procede la Sala a proferir sentencia de primera instancia en el proceso de la referencia.

ANTECEDENTES

Lo sefiora Enith Maria Tapia Cicatd, actuande a nombre propio. ha instaurado accidn
populkr contra &l Distito de Cartagena, Minsterio de la Culturg vy 1a Sociedad
Organizacion Fublicidad Exterior 5.A. [OPE], por considerar vuinerados los derechos
colectivos relacionados con el goce de un ambiente sono, la defensa del patrimonio
cultural de 1o Nacién, el goce del espacio publico. 1a utillizacion y la defensa de los bienes
de plblico y la redizacidén de construcciones, edificaciones v desamclios urbanos
respetando las disposiciones juridicas, de manerg ordenada, v dondo prevaisncio ol

beneficic de la calidad de vida de los habitanies.

BRETENSIONES

1.1 Ordenen a ks accionadas, que en el férmine mdaximo de dos aios,
siguientes a fa senfencia que serd proferida, retiren del espacio publico la valla
que se encuenira instalada frerte a la corting de Muralla adyacente o la Torre
del Reloj y a menos de 10 mefros de estos monumentos culturales e hisféricas
nacionales, en Coartagena de indics.

.2 Que se establezeca a cargo de los accionados el monta econdmice por el
cual deberdn prestar fa garanfia bancana o poliza de seguros que asegure &l
estricto cumplimiento de la sentencia, conforme o ordenado por el arficula 42
de laley 472 de 1998,

1.3 que se ordene lo conformocién def "comité pora la verdficacion del
cumplimiento de ia sentencia” vy se me permita hacer parfe def mismo.

1.4 Que se fije en mi favor & incentivo econdmico estipulado por el arficulo 3%
de o ley 472 de 1009, "
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HECHOS

"1} Con el objetivo de proleger el arnbiente hisidico del ceniro histdrico de
Cartagena de Indias y su drea de influencia, el Plan de Ordenamiento Terrtornial
de esia civdad (Decreto No,0977 de 2001, proferido por el Alcalde Mavor de
Cartogena de Indias), enfre ofras cosas en su arficuio 469, consagro:

"ARTICULO 449 Vallos. No se permite ta colocacion e instolacién de valios
comerciales o publicitondas en 1os siguientes lugares:

. En los monumentos historicos, arlfsticos, templos v todos aquedlos
Inmuebles que se encueniren incividos en ef

Centro Histonico.

2. En las vias, espocios piblicos del drea de influencia del Centro
Hisiarco.

3. Enlos espacios publicos aledanos a los forfificacicnes.”

2) De acuerdo con e mismo Plan de Ordenamienta Temtonal, conforman el
caldlogo de monurnentos nacionales y distritaies:

"ARTICULO 413, CATALOGO DE MONUMENTOS NACHKONALES Y DISTRITALES.
Conforman el Catdlogo de Monumentos Distritales vy Nacionales los
seficlados a continuacidn:

CENTRO HISTORICO

1 1. Fortificaciones del Centro Primilive

Puerta principal fhoy el relo)

“fod”

Corlina entre los Boluarte de la Contadunia v San ignacio

T

3] Respecto de los avisos del centro historico vy su drea de influencio, las misma
ACMMA consigna:

"ARTICLNLO 467: Avisos Permanentes. Los avisos tanto de identificacion de
asfablecimientos como uso de placas de profesionales, especialistas y
residencicles deben cumplir con o5 siguiehtes requisitos.

. Maferial: e deben hacer preferiblemente en hierre forfado, bronce,
madera, piedra coraiing abusardada, marmol.

No se pemniten avisos de nedn, achlices, de pldsfico lumihosos ©
fluminadas en forma fija o infermitentes. pintados sobwe el pavimento,
directamente al muro, sobre los marceos, hofas de puertas, columnas o
pilasiras de portados.

2. Dimensiones: Establecimientos Cormercidles; Las dimensiones mdximas
para todos los avisos son de 25 cros. Por 70 cms.

Uso Residenciol, placas profesionales y especialistas: Las dimensioneas
maxmas para todos estos avisos es de 35 cms. Por 15 cms.

3. Ubicacitn: Podrdn estar situados sobre la puerfa de ingreso a un local o
a un jado del mismo. Pueden ser colocados paraleios perpendiculares o
ia fachada en ese caso no podrd sobresalir mas de 30 cms del
paramento.
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No podrd cofecarse ningin Hpo de avise sobre balcon, pilastras. columnas
dinteles de porfadas, rejas, ventanas jambas y elementos decorativos de
ia fachada del inmueble. 560 se permite un (1) aviso por establecimientos
comercial a excepcion de los esfablecimientos vbicados en esquing
donde se permiten dos (2} avisos. Uno (1) por cada fachada exterior,
Para ia instalacion de avisos comerciales y de uso profesional se requiere
obtener ia comespondiente autonzacion de ia Secretaria de Planeacion
Distrital,
ARTICULO 468, Avisos Transftonios. Quedan prohibidos los avisos transitorios
y pasacalies en los barmios del Centro, San Diego, Getsemani y Matuno.
El tratamiento pubilicitario de fachada de teatro fo salas de cines)
oinendrdn Licencia de la Secrataria de Planeacidn Distrital, previo Visto
Bueno del Consejo de Monumenitos Nacionales, Seccional Bolivar.
Las senates de rénsito, los disfintivos de rdnsitos, Ia nomenciatura urbana,
los avisos no pemanentes colocadaos por las Empresas de Servicios
Publicos, y de la Adminisiracién Poblica. Obtendrdn Licencia de Ja
Secrelaria de Planegcidn Disfrital, previo Visto Bueno del Consejo de
Monurmentos Naciondl, seccional Bofvar.

4} Comrariando las normos anfes cifadas y afectando e patimonio culiwral &
histérico de Cartagena de indias v e ambienfe que lo conforma, ko sociedad
ORGANIZACION PUBLICIDAD EXTERIOR 5.A., amparada en la omisién del Minfsterio
de Culturg y del Distitc de Cartagena de Indias en la efectiva custodia def
patimonio cultural e histdénco de Cartagena de Indias; flene insfalodas desde
hace mas de un afic ung valla frente a la coring de Muralia adyacente ala Torme
del Reloj y a menos de 10 mefros de estos monumentos cullurdles e histdricos
nacionales.

5) en esta vafla, la ORGANIZACION PUBLICIDAD EXTERIOR S.A. fija avisos
fransitorios, principaimente de vicios flicores).

&} La valo, ademdas de afectar f ambiente cultural & histérico, disminuye
considerablemente la visibilidod del cordon amuraliado y de g forre del relo
para ias personas que fransitan cerca de diche elermento.

7} La degradacién del ambiente cultural e histérico que produce esta vailla se
agrava en horas nocfumas con la lumingcidn eléckica que tiene puesta y con
jos qvisos de licores que es camenfe observar fijados en ella, tal y como sg
observa en i fotografias que adjunto.

&) Es iiste observar a los funistas nacionales y exiranieros luchando por fomdarse
fotografias en el sector, sin registrar lo inacepfable publicidod conlenida en
dicha wailo,

?) Es totaimente reprochable ia conducta del Ministero de Cultura y def Disirto
de Cartagena de Indias, al pemmilir la insfalacién y prolongada permanencia de
la citada valia.

10} No congzco orden de desmante de dicha valla, proferida por ef Dishite de
Cartagena de Indias, ni acto administrativo del Ministerio de Cuitura reclamando
el redfiro de dicha publicidad v por este motivo promueve la presente accién
poputar.”
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CONTESTACION DE LA DEMANDA

DISTRITO DE CARTAGENA (fl. 16-18)

A fraves de apoderado, se opuso d las pretensionas de la demanda. argumentando
concretamente que, el Distito de Cartagena de Indias bajo mandato constitucional vy
legal, ha ejercido el control respectivo en cada uno de los monumentos histdricos a
fravés de Instifuto de Patrimonic y Cultura IPCC, el cual vela para que todao la herencig
de la ciudad se conserve, y due ademas no existe ninguna volla en el lugar que

menciong el accicnante.

Propuso la excepcion de inexistencia de la vuneracion de un derecho colectivo, yo
que el Distrito viene adelantando todas las acciones, preventlvas y acitvas perfinentes
dentro de un plan debidamente elaborado para evitar cualquier daro 4 los bienes
catalogados como patimanios culturales e hisiéricos, no solo en Cartagena sino

tamzién en la humonidad.
MINISTERIO DE CULTURA (fl. 52-67)

A fravés de apoderado, s& opuso 4 los pretensiones de o demanda, en o gue tiene
que ver con eso entidod. por cuanto considera que la misma no es la cousante de los
hechas relacionados en la demanda, por cuanio el cuidado, mantenimients,
conservacion y proteccion del espacic publico del Distito Turstico y Cultural de
Cartagena de Indias  es competencia del Distito de Cortagena, porque o gque
concierne al Ministerio de Culiura es el manejo de los monumentos nacionales v de |os

bienes de interés cultural del amkito nacional,

Incicéd que de s hechos y pruebas aportados a ta demanda no axiste prueba que
permita indicar o establecer que el Ministerio de Cultura por accidon o por omision,
haya permitido la insialaciéon de 1a vallo que ocupa la presente accidn, no existiendo

razon quea permita endilgor responsabilidad al Ministero de Culiura,

Presentd la excepcion de falta de legitimacién en la causa por pasiva.

ORGANIZACION PUBLICIDAD EXTERIOR 5.A. {OPE} (Fl. 143-148)

Esta sociedad se opuso o las pretensiones de la demanda, ¢ indicd gue la misma
carece de fundamentos de hecho v de derecho, por cuanto lo que se encuentra

instatado en el sitio indicade por la accionante, no es unag "valla” sino un elemento del

maobiliario utbano de la ciudad, instalado acorde con la normatividod vigente, ¥ én




%

REFUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Paging 5
desarrollo del confrato de concesion MUPE G01-2002: v que con esto ne se ho

vuinerade interés colective alguno. no se ha puesto en peligre ningdn derecho,
tampoco s& ha incurido en amencza de los derechos o intereses plblicos ¢ privados,

por lo fanto no hay dafio que prevenir ni hoacer cesar.

Propuso la excepcion de improcedencia de la qccidn popular por inexistencic de
vidlacidn o amenaza de viclacidn de derechos e intereses colectivos, porgue a su
parecer no es cierto que el espacio publico de Cartagena se encuentre siendo
vuinercrdo por ka empresa OPE S.A., vy se hayon instalado “vallas” en sitios prohibidos por
la ley, yva que lo instolado en Cartageno de Indigs, en el espacio publico, es
amoblamiento urbano que por mondaio legal puede y debe ser instalado en el

espaclo publico, el cual puede ser concesionado para estos efectos.
AUDIENCIA DE PACTO DE CUMPLIMIENTO

La audencia de pacto de cumplimiento de |G presente accidn popular se realizd el 5
de abiil de 2013, sin embarge. se observa gue fue declargda falida, ante la

incsistencia de la actora popular. (fl. 193-194),
ALEGATOS DE CONCLUSION

El Ministeric de Cullura dlegd de conclusion (fl. 334-340], reiterando lo expuesto en la

conhtestacion de la demanda y a modo de conclusion expuso:

“1- De confinidad con lg definicion de Valla que trae el Acuerdo 041 de 2007 v
de la inspeccion practicada por st despacho se puede legor a concluir que se
trata de una Valla publicitarnia.

2- En la Inspeccion Judicial, se puede legar g delemmninar que la valla se
encuenira en &l Centro Histérico de Cartagena el cual estd definido en la
Resolucion 043 del 26 de octubre de 1994 del Consejo de Monumentos
Nacionales {...}.

3~ £n el articulo 76 de ig resolucidn 043 del 246 de octubre de 1994 del Consejo de
Monumenfos Nacionales, v decrelo 0977 del 200] proferdo por e Alcalde
Dishital se consignd: “VALLAS. No se permite Ia colocacion e instalacion de vallas
comerciales o publicitanas en los siguientes lugares: 1. En fos monuimentos
historicos, arlisticos y refigiosos. 2. En las vias y espacios pdblicos. 3- en Ios
espacios piblicos configuos a las fortificaciones.”

4 Iguaimente el acverdo 041 de 2007, numeral fsic), dispone que estd prohibido
Ia colocacicn de valas en las zonas hisféncas de conformidad con 1o dispuesio
en ef articila 449 del Plan de Crdenamienfto Temional, edificios o sedes de
enfidades plblicas y embajadas, salvo que se frate de los avisos que ingican e
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nombre de las enfidades. embajadas v lugares histoncos v de o publicidad
axtenor visbal que de manera evenfudl anuncie obras de remocién o eventos

arfishicos.

5- Las investigaciones v sanciones adminisfrativas por el hecho de colocar vallas
en sifios prohibidos le corresponde aplicora el Alcalde o su delegoado. Las
resoluciones asl emitidas v en firme presentarcan mérta ejeculivo fsic)

(4"

Las demds partes no presentaron alegatos.

CONCEPTQ DEL MINISTERIO POBLICO

El agente del Ministerio PUblico ne emitié concepto,

No habiendo encontrado la Salo causal de nulidad alguna que pueda invalidar la
actuacidn reclizada, se procederd a resolver de fondo la cuestion debatida, previas kas

siguientes

CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia

H casc bajo estudio es de conocimiento de la jurisdiccion contencioso administrativa,
pues se estdn cuestionando omisiones de las enfidades pUblicas accionadas, que
presuntamente han afectado los derechos colectivos relacionados el con el goce de
un ambiente sano, la defensa del patimonio cultural de o Nacion, el goce del espacio
publico, la uliizacion y la defensa de los bienes de plblice v la realizacién de
construcciones,  edificaciones v desamollos urbanos respetando  las  disposiciones
jundicas, de manera ordenada, y dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida

e los habitaontes.

Ademnds, este Tribunal &5 competente para conocer en primerd instancia de este
asunte, atendiende ol factor teritorial, por &l lugar de ocumencia de las omisicones
presuntarmente vulneratorias del mencionado derecho calectivo {orticulo 14 ibidem). e
igualmente por ser una de las accionadas wna entidad del orden nacional, de

confarmidad con el articulo 132 del Codigo Contenciose Adminlistrativo.

2. Cuyestién previa

2.1. Excepcién de falta de legliimacion en la cavsa por pasiva




REPUBLIC A DIE COLCMBIA

TRIBUMAL ADMINISTRATIVO DE BOUWVAR

Paging 7
En la contestacién de la demandaq, el Ministerio de Culturg, propuse |la excepcion de

falta de legitimacion de la cousa por posiva, fundamentade en gue no es de su
competencla aftender los hechos narrados en la demanda. porgue estos le
correspenden por disposicion tegal a los entidades territariales, en este caso, el Distito

de Cartagenca,

Sin embargo. considera la Sala gue el Ministerio de Cullura si debe hacer parte dentro
del presente asunto, pues o esta entidad le corresponde la declaratoria y manegjo de
los monuwmentos nacionales v fos bienes de interés cultural del ambite nacional, segin
lo previsto en el arlicule 8° de o Ley 397 de 1997, modificada por la ley 1185 de 2008,
teniendo el Minlsterio competencia para autorzar o denegar cudlquier intervencion

que se pretenda hacer en estos blenas o en sus dreas de influencia.

Adicionalmente, en los téminos del Decreto 1746 de 2003, la Direccién de Pafrimonio
del Ministerio de Cultura es lo encargada de coordinar, elaborar, dingir y ejecutar los
proyectos y programas relacionados con la valoracion, proteccion, conservacion,

restauracion y atencidn de emergencios en los bienes de interés cultural.

En este senfide, no es cierdo que el gsunto objete de debate en o presente accion
popular sea denc a las competencias del Ministeric de Culturg, vy en consecuencia, la

excepcion no prospera.

2.2. En lo contestacidn de lo demanda, el Distrite de Cartagena propuso la excepcion
de inexistencia de la vulneracidn a derechos colectives, v la sociedad OFE propuso la
excepcitn de improcedencia de |a accidn popular por inexistencia de viclacion o
amencza de violacién de derechos e intereses colectivas. Sin embargo, tales
excepcicnes coresponden ol problema juridico a resclver y por tanto, serén resueltas

una vez se estudie el marcoe juridico, los hechos y las pruebas.
3. Problema juridico

gl problema juridice principal estd dado en determinar si la instalacion del objeto
denominado como “valla” por la demandante, o "mobiliaric urbanc™ por la sociedad
Organizacion Publicidad Exterior S.A., én una zona contigua a la denominada Tomre del
Relo, en el Centro Histdrico de Cartagena de Indias, es causa de vulneracién de

derechos colectivos invacados,
4. Marco juridico

4.1 De las acciones populares.
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Frente a ks acciones populares tenemos gue, el ariculo 88 de la Constitucion Palitica
las comnsagra como el medio para la proteccidn constitucional de los derechos e
intereses colectivos  "relacionados con & patimonio, el espacio, fa seguidad y o
salubridod  pUblicos, o moral administrativa, el ambiente, la libre competencia

econdrmica y ofros de similor naturaleza que se definen en ella”.

Esta disposicion fue desarollada por €l articule 2° inciso segundo de la Ley 472 de 1998,
sefolando gue |aos mismas se gjercen pora evitar el daic contfingente, hacer cesar el
peligro, lo omenaza, la vulneracién o agravio sobre los derechos & intereses colectivos,
o restituir las cosas a su estade anterior cuando fuere posibie. Por su parte, el articulo 9°
ibidem dispone que proceden conbra todag occidén u omisién de |as outoridades
publicas o de los particulares que hayan violade o amenacen viclkyr los derechos €
intereses colectivos. De alil que se hayan establecido los slgulentes requisitos para o

procedencia de la accidn populor:

a] Gue exista un interés colectivo que se encuenire amenazade, en peligro ©
vulnerado por una accidn v omision  de laos autoridades publicas ¢ de los
particulares,

bl Que la accidn se promueva durante el tiempo en que subsista la amenaza o
peligro al derecho y/o interés colectivo.

¢l GQue la accién se diija contra el particulor, persena natural o juridica, o I
avtoridad piblica cuya acluacidn U omisidn se considere que amenaza ©
viola el interss colectivo.

4.2 La normativa que establece la especial proleccion de los bienes denominados

patimeonio cultural de la Nacidon y la Humanidad.

Con el fin de desarclar lo dispuesto en los arficulos 70, 71 v 72 vy dem@s normas
concordantes de la Cormsfitucion Poliica', dictar nomnas sobre patrimonio culfural,
fornentos y estimulos a la cultura, enfre otros aspectos, el legislador expidid la Ley 397
de 7 de agosto de 1997, De esta ley resuita relevanie destacar, pard los efectes de

esta decision, lo dispuesto en los arficulos 4y 11:

"Arflcuto 4°.- Definicién de pafimonio culfural de la Nacidn. Ef pafimonio
cultural de la Nacién estd constituido por fodos fos bienes y valores culfurales
que son expresién de la nacionalidad colombiana, tales como la fradicidn, fas

1 E) artleulo 70 de la Consfiumén Polifica preceptia que el Eslado tene la obligacion de pramover y fomentar & accesa a ia
cullura da ks colembianos, en tanto que la cultura yfo los valores culturales son el fundaments de la nacionalidad colombiana, e
articulo 71, per su parte, dispuso que el Estado creard incenhvos para fomentar las manifastaciones culturales; y el articulo 72
thidern consagrd que £ Patrimonio cultural de fa Nactin esta dajo fa proteccin def Esiads”, que “Ef patrimanio argusoligice y
olros bienes culfurales que conforman la idenidad necional, perteracen & la Macién y son Inalienables, inembargables &
imprescripiies”, ¥ que Y8 fey estabiecerd fos mecanismos para readquivines cuando 58 encusniien en mancs de parictiams”.
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costumbres y fos hdbitos, asi como ef conjunto de bienes inmaternales y
maferales, muebles e inmuebles, que poseen un especial inferés hisforico,
arlistico. estélico, pidsfico, arquitectdnico, urbano, arquecidgico, ombiental,
ecolégico, lingikfico, sonoro, musical, audiovisual,  fiimico, clentfiice,
fesfimonial, documenidl, literodo, bibliografico museoidgico. antropolégico v
las manifestaciones, 105 productos v las representaciones de ta cultura
popuar.

Las disposiciones de la presenfe ley v de su futura rediameniacion serdn
aplicadas a los bienes y categoras de bienes que siendo parte del Paliimonio
Cultural de g Ngcién perfenecientes ¢ ias épocas prehispdnicas, de o
Colornia, ko Independencia, g Republica v lo Confernpordnea sean
declarados como bienes de inferés culturol, conforme a ios criferos de
valoracion gue para tol efecto delermine el Ministerno de Cuftura.

Faragrafo  [°- Los bienes declarados monumentos nacionales con
onterloridad o la presente ley, asi como los bienes infegrantes del pafimaonic
orqueoidgico, serdn considerados como bienes de interés culfural

Tambign poddn ser declorados bienes de inferés culfural, previo conceplo
del Ministerio de Culfura, aguellos bienes gque hayan sido objeto de
reconccimiento especial exprese por las enfidades teriforiales.” [negrilics de
la Sala).

En el articulo 4° de La Ley 143 de 1959 "“Porla cual se dictan medidas sckve defensa y
conservacion del patimonio histonico, artisfico y monumenios poblicos de la Nacién”,

se establecid lo siguiente;

“Articvio 4: Declarense como monumento nacional los sectores anfiguos de
las civdades de Tunja, Carlagena, Mompds, Popaydn, Guaduas, posfo v
Santa Marta [especiatmente la Quinto de Son Pedro Alejandnine, v los
residencias de reconocida fradicion histdncal).

Paragrafo. Para los efeclos de la presente Ley se entenderdn por sectores
anfiguos los de las civdodes de Tunja, Cartagena, Mompos, Popayan,
Guaduas, pasto, samma Marla, Sonta Fe de Antioquia, manguifa, Corfago, Vil
de leyva, Cai, Cerifo y Buga, las colles. plozas, plazoletas, muralias,
inmuebles, incluides cosos vy consfrucciones historcas en los ejidos, muebies,
efc., incluidos en el permefro que fenian esfas poblaciones duraonte los sigios
Xvi, XVl y XVHL" (negrilias de ia Saia).

Asi mismo, a través del Decreto 1911 del 2 de noviembre de 1995, el Presidente de la
Republica declard como Monumento Nacional, una serie de inmuebles en la ciudad
de Cortagena, entre ellos, la denominada Puernia del Reloj o Boca del Puente y la

Cortina entre los Baluartes de La Contaduria y San Ignacio.

En ese orden, la Puerta del Reloj 6 Boca del Puente y la Cortina entre los Baluartes de
La Contaduria y San Ignacio del centro historico de lo ciudad de Cartlageno fueron
deciargdos Monumento Nacional y, como tal, conforme al pardgrafo 1° del articulo 4°
de la Ley 397 de 1997, deben ser considerados como bienes cle intergs cultural de la

Nacidn.
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De otro lado, el Decreto No. 0877 del 20 de noviembre de 20012, "Por medic del cual
se adopta el Plan de Ordenamiento Temitorial del Distito Turistico y Cullural de
Cartagena de indias”, sobre el espacio publico, 10s monumentos nacionales, avisos v

valias, dispone:

“"ARTICULO 84: AREAS Y ELEMENTOS CONSHTUTIVOS DEL ESPACIO PUBLICO
DISTRITAL Consfituyen el espacio pibiico distital las siguienies dreas y elemertlos:

(]
2. AREAS Y ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL SISTEMA ARTIFICIAL Son estos:

Los que hacen parle del subsistema hidrico: Los canales, jaglieyes v fuentes.

Los que conforman e subsisterna de circulocion peatonol: Las plazas vy
plazoletas, fos andenes, los bulevares, los cameliones v olamedas vy fos
malecones y poseos hunsticos,

Los que hocen parfe del subsisierna de circulacidn vehicular: Las vias terresires,
las ciclorutas, fos canales de navegacion, las irfersecciones viales, los puentes y
fos muelles.

los que componen el subsisterna del patiimonic culiural: El area del cenfro
histérico de la cludad y los elememnios arquitecténicos de los inmuebles privados
que hacen parle de ella, el area de influencla del centro histérico, las dreas de
proteccién del palrimonjo histérico, fas dreas del pafimonic Inmueble
sumergido, los monumenfos nacionales y distritales y la Unidad Deporiiva.”

“ARTICULO 173: COMPONENTES DEL SISTEMA ARTIFICIAL © CONSTIRINDO. Son fos
que e sefialan en jos numerales subsiguientes

e

4 SUBSISTEMA DE CONSERVACION Y PRESERVACION DE LAS OBRAS DE INTERES
PUBLICQ. Debido a su origen y a la declaratoria de Patimonio de la Humanidad,
el Concejo de Carfogena deberd elaborar ia regiamentacién pora la
adecuacion del espacio publico circundante o los elemenios uwbanishicos,
arquitectonicos, bistdricos, zonas arqueoldgicas, monumenfos, cementerios,
cerledrales, dreas cutturdles, dreas recreativas v arlisticas que las integren a o
imagen general y forma general del espacio publico. Dicha reglameniacidn
deberg responder a las caraclersticas parliculares de tipo  urbanistico,
arquitectonico y funcional de cadda uno de los elementos que consfituven el
espacio publico. Las redes de servicios publicos

Definicidn. Todos los elementos que permiten conservar y recordar la histora,
mantener las costumbres, idenfificar vy dar idenfidad o la civdod v @ sus
ciudadanos y preservar 1as fradiciones fortaleciendo fo culturg cartagenerd, £

espacio publico deberd refarzar y consolidar los elementos propios de este

subsisferna,

Clasificacion.

Los monumentos conmemeoratives, culturales e histéricos.

Las dreas decloradas como de proteccidn y conservacién del pakimonio
cuturail.

Las obras arguitectdnicas v ias areas urbanisticas de interés general.”

2 Consultado en
htlp Mwww.carlagena.gov.colsecplan eacionDocumentosipagssivolfles/diagnosticae/DECRETO_DG7_DE_2001 pdf
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"ARTICULO 417, MONUMENTO NACIONAL Callficacién y valoracion que el
goblemo noacional hace g vn bien cultural, como reconocimiento a sus
calidodes y representatividad historico, orlistica y cultural, en el procese de
desamollo del pais. Dicho reconacimiento se hace por solicitud del Consgjo de
Monurmernios Nacionales anfe ef Ministerio de  Educacion Nacional, quien o
ratifica mediante Acuverdo.”

"ARTICULO 413. CATALOGO DE MONUMENTOS NACIONALES Y DISTRITALES.
Conforman e Caldloge de Monumenios Disfritales y Nacionales los sefialados o
continvacion:

CENTRO HISTORICO

1.1. Forlificaclones del Centro Primitivo

Puernta piincipal {hoy el reloj)

Baluarte de to Coniaduria (O San Juan)

Corting enire los Baluane de la Contaduria y San ignacio

i.J"

“ARTICULO 420. Constiluyen el espacio pubiice de lg cludad las dreas requeridas

para lo circulacion, tanfo para lo circulacién peatonal, comeo vehicular, fas
dreqs para recreacién publica activa o pasiva, parg lo seguridad v
tranquiidad ciudadana, kas franjos de retfiro de las edificaciones sobre Ias vias,
fuentes de aguas, pargues. plazas, zonas verdes y similares, las necesaras para
o instalacion y mantenimiento de los servicios ptblicos bdsicos parg fa
instalacién y vso de los elemenios consfitutivos del amaoblamiento urbano en
fodas sus expresiones, para fo preservacion del paisaje v Jos efermentos naturales
def entorne de la ciudad, los necesarios para ko preservacion y consernvacion de
las playas marninas v fluviales, los temenos de bgjamoar, asi como los elementos
vegelativos, arenas y corales y en general por todas ias zonas existentes o
debidamente provectadas en la que el inferés colective sea manifissto vy
conveniente y gue constituyen por consiguierdes zonas para ef uso y el disfrute
colectivo,

La Secretaria de Planeacion Distital actuard como enfidad coordinadora de (08
organisrmos  del orden Nociondl, Departamental, vy Disirital, que  tengan
competencia sobre el espacio publico def Cenira, Area de Influencia v de o
penferia bistaiica de Cartagena. Los proyecios efaborados por fas entidades def
orden nacional, deparfarnental, y Distrital requieren aprobacion del Consejo de
Monumentos Nacionales v licencia la Secretaria de Planeacion Distrital.”

"ARTICULO 447: Avisos Permanentes. los avisos tanto de idenfificacién de
establecimientos como uso de placas de profesionales, especialkslas y
residenciales deben cumpiir con fos siguienites requisitos.

1. Maferial: Se deben hacer prefenblemente en hierre forjado, bronce, madera,
pledra coraling abusardada, marmol.

No se permiten avisos de nedn, gcriicos, de pidstico luminosos o dluminados en
forrma fija o interniterdes, pintados schbre el pavimento, directamente of muro,
sobre los marcos, hojas de puertas, cofumnas © pilasiras de portadas.

2. Dimensiones: Establecimientos Cornerciales: Las dimensiones maximas parag
todos los avises son de 25 cms. Por 70 cms.

Usoc Residencial. placas profesionales y especialistas: Las dimensiones mdxirnas
para todos estos avisos es de 35 cms. Por 15 cms,

3. Ubicactén: Podran estar situados sobre o puerfa de ingreso a un local 0 a un
lado del mismo. Pusden ser colocados paralelos penpendiculares a o fachado
en ese Case no podrd sobresalir mas de 30 cms. del paramento.

No podrd colocarse ningln tipo de aviso sobre balcdn, pilasiras, columnas
dinteles de portadas, rejas, venlanas jombas y efementos decorativos de a
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fachada del inmueble, $6lc se permite un (I} aviso por establecimientos
comercial a excepcion de los establecimientos ubicados en esquing donde se
permiten dos {2) avisos. Uno {1} por cada fachada exterior.

Para g instolacion de gvisos comerciales vy de uso profesional se requiere
obfener la corespondiente autorizacion de lo Secretaria de Planeacion Distrtal”

“ARTICULO 448. Avisos Transilorios. Quedon prohibidos los avisos fransitonos y
pasacalles en los bamos del Centro, San Diego, Getsemanl y Matuna.

E! ratarniente publicitario de fachada de teatro (o solas de cines] obtendrdn
Licencia de la Secretana de Planeacion Distftal, previo Visto Buena del Consejo
de Monumenios Nacionales, Seccional Boilvar.

Las seficies de transito, los distinivos de hansitos, o nomenclatura uwbana, los
avisos no permanenies colocados por las Empresas de Servicios Foblicos, y de la
Adrmiinistracidn Publicg. Obtendran licencia de la Secreltaria de Planegcion
Distrital, previo Visto Bueno del Comejo de Monumentos Nacional, seccional
Bolivar.”

"ARTICULO 469. Vallus. No se permite la colocacidn e instalacidén de vallas
comevciaies o publicitarias en los siguientes lugares;

I. En los monumentos historicos, arisficos, templos y fodos aguellos inmuebles
gue se encuventen incividos en el Cenlro Histérico.

2. En las vias, espoacios piblicos, del drea de influencia del Centro Historico,

3. En los espucios piblicos aledofios a las forificaciones.”

4.3. La regulacién de la publicidad exterior visual

La Ley 140 de 1994, "por la cual se reglomenta la Publicidad exterior Visual en el

territorio nacional”, dispone:

“Arficule 1°. Campo de aplicacion. Lg presente Ley esfablece las condiciones en
que puede redlizarse Publicidad Exterior Visual en el Temitorio Nacional,

Se enfiende por Publicidad Exderior Visual, el medio masive de comunicacion
destingdeo a Informar o lamor fa alencién del piblico a fravés de elemenfos
visugles come leyendas, inscripciones, dibujos, folografias, signos o simiiares,
visibles desde las vios de usc o dominio poblico, bien sean pealonales o
vehiculares, temresires, fluviales, maritimas o aéreas.

NG se considera Publicidad Exterior Visudl parg efectos de lg presenfe Ley, lo
sefidgizacion vial, ta nomenclalura urbana o rural, la informacion sobre sifios
histoncos, turfsticos vy cuffurales, v aquella informacion temporal de cardcier
educalivo, culfural 6 deporlivo que cologuen las autorddades publicas v otfras
personds por encarge de éstas, que podrd incluir mensajes comerciales o de
ofra nafurakeza siempre y cuando éstos no ocupen mas del 30% del famario del
respechivo mensaje o aviso. Tompoco se considerg Publicidod Exterior Visual las
expresiones artisicas como pinfuras o murales, sempre que no confengan
mensafes comerciales o de ofra naluraleza.

Arficulo 2°, Objelivos. Lo presente Ley flene por objeto rmejorar la calidad de
vida de los habitantes del pals, medianfe la descontaminacién visual y del
paisaje, ia proteccion del espacio publico y de la integridad del medio
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ambiente, la seguridad vidl y ka simplificacién de la actuacidn administrativa en
refacion con la Publicidad Fxterior Visual.

Lo fey deberd interpretarse v aplicarse feniendo en cuenta los anterior objetivas.

Articulo 3° Llvgares de ubicacién. Podrd colocarse Publicidad Exderior Visval en
todos los lugares del temitorio nacional, salvo en los siguientes:

al En los dreas que consfituyen espacio publico de conformidad con Ias normas
munfcipaies, distitales y de las entidodes lterifonales indigenas que se exgidan
con fundamento en laley 9° de 1982 0 de las normas que la modifiquen ©
sustituyan. §in embargo, podrd colocarse Publicidad Exterior Visual en los
recintos destinados a la presentacién de espectdculos puoblicos, en los
paraderos de los vehicvlos de fransporle publico vy demds elementos de
amoblamienio vrbano, en las condiciones que determinen las avloridades que
eferzan el control y la viglhiancia de estas actividades;

b Dentro de los 200 meiros de distancio de los bienes decjarados monumentos
nagcionales;

clDonde o prohiban los Concejos Municipales v Distifales conforme a ios
numeraies 79y 9° del arficulo 313 de la Consfitucidn Nacional;

d] En la propiedad privada sin el consenfimienfo del propietario o poseedor;

e} Sobre lo infraestruciura, tales como postes de apoyo  las redes eléciicas v
telefénicas, puentes, forres eléctricas vy cualquier oira estructura de propiedod
del Estado.”

El Concejo Distrital de Carfagena, medionte el Acuerdo 041 de 2007, reglomentsd lo
publicidad exterior visual en el Distrite de Cartagena.

5. Hechos relevantes probados.

5.1, En inspeccidon judicial realizado el 21 de junio del afic 2013 [fl. 243-247), se
constaté que “se encuentra instalada una pieza de mobilano urbano de la empresa
OPE [valia publicitarial, cuyas dimensiones son: 2.27 melros del alte por 1.37 de
ancho, ¥y la cual se encuentra vbicado aproximadamente a 24 mefros de la esquina
fzgquierda de ik muralla que comprende 1o torre del relof. Asi misrno enifre la valla y el
sardine! que separa e andén de la colzada, se verfica una disfancia aproximada de
3 metros: adicionalmente, enfre un poste de alumbrade piblice gue se encuentra
cercano, y & mobiiano, se verfica una distancia de 2.43 mekos: como constancio de

ello se toman 11 fotografias, ias cuales hacen parte de la inspeccién judicial.”

3.2. 5egin consta de folios 237 a 241 y 250 a 320, i 27 de diciembre de 2002 entre el
Distito de Cartagena vy la sociedad Organizacidn Publicidad BExterior Ltda. CFE, por un
plaze de 20 anos, se suscribic e Confrate MUPEQQ1-2002, cuyo cbjefto es la
comercializacion, instalacion, administracién, disefio, mantenimiento ¥ explotacian
mtiple de o5 elementos que constituyen el amoblamiento urbano del Distito de
Cartagena, de acuerdo con ks condiciones estfipuladas en €l y en los Téminos de
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Referencia de la licitacidn POblica Ngcional MUPEQOOT1-2002, que antecedid a io

celebracidn del mismo.

En el Anexo No. & de los Términos de Referencia de la Licitocidn Plblica No. MUPEDOT-
002, se indican las especificociones técnicas de los mupl en acesro inoxidable, los
mogadares, las canecas, las bancos en madera, los paraderos en acero inoxidable, v
comoe parte del “AMOBLAMIENTC URBANGC FUBLICIDAD EXTERIOR WVISUAL" en &l
"PROGRAMA DE INVERSION INICIAL" se indicon entre 105 elementos reguetidos 40
"Elementces de Publicidad {mupis]".

5.3, Medionte Acuverdo No. 007 del 3 de julio de 2002, el Consejo de Cartagena
reglamentd ospectos del amoblamiente ubane comespondiente ol Dishite de
Cartagena, y concedid autorzacion al Alcalde Mayor para adelantar el proceso de
confratacidn por la modalidad de concesidn. {Fl. 326-328)

5.4. tn Oficio IPCC-CH-000507-2013 recibido el 19 de junic de 2013, el Insfiivio de
Patrimonio y Cullura de Caragena cerdificd que no se ha tomado decision alguna,

para calocar o refirar valas frente a la moralla adyacente ala Torre del Relo. [fl. 235)

55, Con la demanda a folio 5 v 6 se aportaron regisiros fotogréficos nociurnos del
elermento de mokbiliario urbano objete de la occion popular. Sin embargo, en afencidn
a lo reiterada juisprodenda del Consejo de Estodo, en relacién con los fotografias,
ademds de que resulta imposible establecer su autenticidad, bajo ningdn supuesto
pueden ser valoradas dado gue séio don cuenta del registro de varnias imagenes, sobre
los que no es posible determinar su otigen, ni el lugar, ni la época en qQue tuercn

tamadas o documenicdasd.
6. Hcoso concrelo

La actora popular pretende la proteccidn de los derechos colectivos of gocs de un
ambiente sano, 1o defensa ael patrimonic cultural de 1o Nacion, el goce del espacio
pUblico, la ufiizacién v la defensa de los bienes de uso publico y la realizacidén de
comnstrucciones, edificaciones y desarrolios urbanos respetando las  disposiciones
juridicas, de manera ardenada, v dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida

de o5 habitantes,

Conforme gquedd visto en el marco jutidico del caso, para que la accidn popular

proceda se reguiere que de |0s hechos de 1a demaondd se pueda al menos deducir

3 Conselo de Estade. Sala de lo Contencioso Adminisralive Seccidn Tercera. Sentencia de 3 de Tebrero de 2010, CP Ennique
il Botero, Exp 18034,
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ung amenaza a los derechos colectivos, en consideracion a que esta qccié:‘:u ﬁgﬂss
concibio para atender cualquier vulneracion de la ley, omision o iregulardad. sino
para prevenr ¢ remediar 1o proteccidn de derechos e infereses colectivos, que se
presenien en la reqlidad y que, por ende, de esta se pueda percibir la potencialidad
de su violocidn o amenaza. bn esa medido, denfro del expediente debe quedaor
probada con suficiencia lo amenaza o vulheracion a los derechos colactivos, pues se

exige que esta sea cierta, pofencial o inminente.,

Asf mismo. tal como se expuso en el marco juridico, de conformidad con la Ley 397 de
1997 v el Plan de Crdenamiento Termitonial, la Pueria del Reloj o Boca del Puente v o
Cortina entre los Baluartes de La Confaduria y San lgnacio, por ser Monumentos

Nacionales deben ser corsiderados como bienes de interés cultural de la Nacion.

Del material probatorio dlegado al expediente, y en porticular de o inspeccién
judiicial y las fotografias tomadas en el curso de la misma, estima la Sala que. tal como
se dlegd en lo demanda, frente o la corting de muralla adyacente o la Torre del Reloj,
se encuentra instalada una pieza de mobiliario urbano de la empresa OPE, que en sus
caracteristicas técnicas comesponde @ un “mupi en acero Inoxidable”, v no a una
valla, tal como se describe en el Anexo No. é de los Términcs de Referencia de la
Licitacidn PUblica No. MUPE-QD1-002, segun se observa de folios 310 o 312

La anterior afifmacién de la Sala se sustenta en que, las caracterisiicas del
mencionado elements de maobiliarie urbano no encuadran en la definicidn de valla

qgue prevé el acuerdo 041 de 2007, en |os siguientes términos:

“ARTICULC 8°- Definicidén. Entiéndase por valla fodo anuncio permanente o
temporal utilizado como rmedic masive de comunicacion, que permite difundir
menscjes  publicitarios, civicos, comerciales, tursticos culturales, politicos,
institucionates, arlisticos, inforrnatives o similares; que se coloca, para sy
apreciacion visudl en lugares exieriores y que se encuentra mantado sobre una
estructura metdlica u ofro matendl estable con sistemas fijos; el cual sé infegra

fisica, visual, arquitecidnica y estructuraimente al elemenia que 10 soporta y al

entomo.”

Adicioncimenie. en la diigencia de inspeccion udicial, se enconird cque tal
elemento presenta unas dimensiones de: 2.27 metros de alfo por 1.37 de ancho, se
encuentra ubicado en espacio publico, a unos 24 metros de la esquina Zguierda cle
ia muralic que comprende |a Torre dei Relo] y a 3 metros del sardinel que separa el
andén de ko colzadg; v de acuerdo a lo corroborado en el curso de la diigenciay a

lo aceptodo por la sociedad Crganizacidn Publicidad Exterier S.A., en el hecho
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guinto de la contestacion de la demanda, en él se exhibe publicidad comerdial de

varniada indole.

De acuerdo a lo previsto en el numeral 3°, lifercles a y b de la Ley 140 de 1994, si bien
en ics elsmentos de ameklamientc urbano, dentro dea los cuales se encueniran ios
mupis, se puede exhibir publicidad exterior visual, ésta se encuentra prohicida dentro

de los 200 metros de distancia de 105 bienes declargdos monumentos nacicnales.

En consonancia con o anterior, el Acuerda 041 de 2007, “por medio del cual se
reglomenta |la publicidad exterior visual en el Distrite de Coriagend, se conceden
focultades al Alcalde Mayor de Cartagena de Indias D. T. y C. v se establecen otras
disposiciones especicles necesarias pard el control, la preservacion vy defensa del

patimanio ecoldgico v cultural del Distiito”, en su articulo 3%, estipula:

“ARTICULO 3.- Prohlbiciones, No podrd colocarse publicidod exterfor visual
ademds de los sitlos sefiddados en la ley 140 de 1994, en los siguientes:

a) &n las areqas que constiiuyan espocio pdblico de conformidad con las
normas Distritales v la Ley 9° de 1989, o con las hormos gue 1as modifiquen,
complementen o sustifuyan v ef Plon de Ordenaomiento Temtorol del Distito
Turistica y Cuitural de Cartagena de Indias.

b} En lgs zonas histdticas de conformidad con lo dispuesto en el aticulo 4469
de! Plan de Ordenaomiento Tenitorial, edificios o sedes de enlidades publicas ¥
embajadas, saivo que se trale de los avises que indican el nombre de las
entidades, embajadas y lugares hisforicos y de la publicidad exterior visual
que de manera evenival ahuncie obras de remocion o eventos arlisficos.

c] En los zonas declaradas como reservas naturales, hidncas y las zonas
deciaradas de manejo vy preservacion ambiental, excepto ks vallas de fipo
institucional que informen sobre el culdado de esfas zonas, las cudies en fodo
coso deberdn ser armanicas con ef objeta de esia normao.

d) En lugares en ios que su colocacién obstaculice el frdnsifo peatonal. en
donde interfiera con kg visbiicad de lg sefializacion vial, informativa y de Ja
nomenciatura urbana, don cuando sean removibles,

e] Sobre vios arterigles, no se pemitird publicidad exterior wvisudl en
movirmiento, yd sed cormo pasavia en esfructura de cudaiquier naturaleza o en
soporte tubiar.

fi En los sifios en que la reglomentacidn especiica que de este acuerdo

explda el Alcaide Mayor, lo prohiba.”
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Asl las cosas, es claro para g Sala gque en el Distito de Cortagena se encuenira

prohiblda o colocacion de publicidod exterior visugl en los espacios publicos del
grea de influencia del Centro Histdrico y aledanos a lgs fordificaciones, taies como la

Torre del Reloj y la Corting entre los Baluartes de La Contaduria y San Ignacio.

También debe resaltar la Scla, que o encontrarse ubicado el elemento de
amoblamiento urbano con fines publicitanos una zona prohibida, por ser agledana o
un bier de inferés cultural de la Nagion, &s indudable que el mismo produce una
afectacion al ambiente cultural & histdrico circundante, ademds de una disminucion
vislial del cordon amurallade, tal como se observa en las fotografias visibles de folio

243 o 244, formados en el curso de o inspeccion judicial.

Findlmente, en cuanto dl Contrato de Concesidn No. MUPE-00Q1-2002 de 27 de
diciembre de 2002, con fundamenio en el cudl la sociedad OPE afima que lo que se
encuentra instalado en el espacio poblico es un elemento de!l mobilicrio de Ig
ciudad, acorde con la normatividad vigente: congidera el Tribunal que, aungue en
vitud de tal contrate de concesion la sociedad Crganizocion Publicidad Exterior
Ltda.-OPE tiene a su cargo o comercializacién, instalacidn, administracién, disefio,
mantenimiento vy explotacion mdlfiple de los elementos gque constiluyen el
amoblamiento urbano del Distrito de Cartagena, ello ne implica que &ste se pueda
ejecutar con desconocimienta de la normatividod que protege los bienes de interés
cultural de la Nacidn, ¥ que resulta aplicable en el caso concreto por demostrane la
colidad de monumenlos nacioncles que ostentan los inmuebles ¢erconos o

elemento de amoblamiento urbano con fines publicitarios cuestionado.

En sintesis, en el presente asunto para la Sala es claro gue el objeto que se encuentra
ubicade en la zona contigua o la muralla de la Tore del Reloj v la Cortina entre 10s
Baluartes de La Contaduria y San Ignacio, si bien técnicamente es definido como
mobilicrio urbanoe, su fin es mostrar publicidad en una zona prohibida, de acuerdo
con el Plan de Ordenamiento Temitoral del Distrito de Cartagena, que afecta el

entorno histérico representado por los pluricitados Monumentos Nacionales.

En cormsecuencia. considera la Sala que se encuentran vulnerados los derechos
colectivos a la defensa del patdmonio cultural de la Nacidn, el goce del espacio
pUblico v ta utilizacion v defensa de |os bienes de uso publico. la Sala concederd Ios
pretensiones de la demanda, ordenando concretamente el refiro del mupi del lugar
donde se encuentra, sin petjuicio de que dicho elemento pueda ser reubicado en otro

sector de la ciudad, en donde no cause ninguna violacidn ala normatividad existente.
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La orden de refiro estara dirigida tanto al Distrito de Cartagena, coma al Ministerio de

Cultura - Direccidn de Patimonio — Grupoe de Proteccion de Bienes de interés Cultural
¥ a lg sociedad Organizacidn Publicidad Exterior S.A-~ OPE, pues estas fres estardn
encargados de actuar en el refiro del elemente de amoblamiento uwrbano
denominado mupi, conforme o sus competencias. Como primera medida la
operacion de desmonte deberd ser efectuada concretamente por la Organizacion
Publicidod Exteriar $.A. — OPE. No obstante, el Distite de Caragena v el Ministeric de
Cultura - Direccidn de Patimonio - Grupo de Proteccion de Bienes de Interés Cultural,
en e marco de sus compelencias, deberdn redlizar todas las actuaciones
adminisirativas necesotias para que se cumpla el desmonte del elemento de

amohlamisnto urbano ohjete de la presente accidn popular.

Es preciso aclarar que con esta orden no se deberd presentar ninguna modificacion o
afectacidn en el confrato MUPE 001-2002, en razon o que si bien el mupl deberd se
removido, este podrd ser reubicads por el confratista en cualquier ofra parte de Ia
civdad en donde no incumpla con 1a nomatividad que protege [os bienes de interés

cultural de la Nacion y de! Distrito de Carfagena.
El témmino pora el refiro del elemento de amoblamiente urbano serd de un [1) mes.

Por olro lade, se procederd a ordenar la conformacion de un comité pora Ig venficacian
del cumplimiento de la sentencia, el cual estard integradoe por el Magistrado Ponente, el
Alcalde del Distrito de Cartagena o su delegodac, un delegado del Grupoe de Proteccidn
de Bienes de Interés Cultural de I Direccidn de Pafimonio del Ministerio de Cultura v 1a

actora popular.

Para o Sala, aungue la demandanie también alegd coma derechos colectivos
amenczados ¥y vulnerados € goce de un ambiente sano y g realizacidn de
construcciones, edificaciongs vy desarrollos vrbanes respetando las  disposiciones
jundicas, de manera ordenada, v dando prevalencia ol beneficio de la calidad de vida
de los habitantes: no se observa la vulneracion de los mismos, ya gque, no se demostrd
ninguna afectacién del medic ambiente ni que se haya adetantado algun fipe de

construccion o edificacion.

7. Delincentivo

Si bien los arficulos 32 ¥ 40 de la Ley 472 de 1998 establecian un estimule para los
actores populares, por cuya gestion se protegen los derechos colectivos, estas nomas
fueron derogadas por la Lley 1425 de 2010, por lo que la Sala se relevard de efectuar

pronunciamiento al respecto.
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A lo anterior debe agregarse que en todo case, 1a Corte Constitucional en sentencia
C-630 de 2011 declard la exequlbiidad de la Ley 1425 de 2010, y que el Consejo de
Estado en sentencia de unificacién del 3 de sepfiembre de 20134, unificd la
jurisprudencia en relacidn con la derogatoria del incentive econdmico en &l marco de
los acciones pepulares a partir de |a promulgaclon, en diciembre de 2010, de la Ley
1425, asf como en torna a la improcedencia de su reconocimiento. incluso en aquellos

procesos promovidos con anterionidad a la expedicion dicha Ley 1425.

En mérito de lo expueste, el Tribunal Administrative de Bolivar administranda justicia en

nombre dela Repiblica y por autoridad de la ley,
FALLA

PRIMERD: Amparar los derechos e intereses colectivos o 1o defensa del pafimonio
cultural de la Nacién, el goce del espacio publico vy la utlizacién y defensa de los
bienes de uso poblico, por lgs razones expuestos en la paorfe motiva de esta

providencia.

SEGUNDO: Ordenar ¢l Representante Legal de la socledad Organizacién Publicldad
Exterior $.A.- OPE, al Alcaide del Dishiilo de Caragena. v cl Ministerio de Culiura ~
Direccion de Pafrimenlo - Grupo de Protecclon de Blenes de Interés Cultural, que en el
término de un (1) mes, procedan al refirc de elemento de amoblamiento urbanc
denominade mupi, ubicado en la esquina izquierda de la muralla gque comprende |d
Tome del Relo] vy la Cortino entre 105 Balugrtes de La Contaduria vy San Ignacio. La
operacion de desmonte deberd ser efectuada concretamente por la Organizacion
Publicidad Exierior $.A. — OFPE y el Distrito de Cartagena v & Ministero de Cultura -
Direccién de Patrimonic - Grupo de Proteccidn de Bienes de Interés Cultural, en el
marco de sus competencias, deberdn realizar todas las actuaciones administrativas
necesanias para que se¢ cumpla con el retiro del elemento de amoblaomiento urbano

ohieto de fa presente accién popuiar.

TERCERD: Ordenar Ja conformacicn de un comité para la verficacion del cumplmienta
de la senfencia, el cual estard integrado por el Magistrado Ponente, el Alcalde del Distito
de Cartageno o su delegads, un delegado del Grupo de Proteccidn de Bienes de
Inferés Cultural de [a Direccidn de Patrimonio del Ministerio de Cultura y o actora

popular.

4 SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. CONSEJERD PONENTE. Mauricio Fajardo Gdmez Procesa” (AP)
17133 MON1200901566 01.
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CUARTQ; No reconoacer el incenfivo por las razones expuestas en o parie motiva de

esfa providencia.

QUINTO: Enviar copia de la presente senfencia a la Defensoria del Pueblo para los
efectos del articulo 80 de la Ley 472 de 1998,

SEXTO: Ejecutoriada esta providencia, v una vez cumplidas Igs ordenes dadaos en el

numerdl tercero, archivese el expediente.

NOTIFIGUESE ¥ CUMPLASE
Constancia. £l proyecto de esta providencia fue estudiado vy aprobado en sesipn de Sola de
decision de o fecho.

LOS MAGISTRADOS

JOSE FERNANDEZ OSORIO

RIS MpIvve

Hoja de firmas de la s rimera instancla profericda en ia accion popular radicada 13001 -23-31-000-
2016-06655-00, promovida por Enith Tapla Olcata contra ef Distrito de Cartagena y otres.

LU




P O R o o P

TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

EDICTO N°1385
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO 1 ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADO PONENTE-DR : JOSE ASCENCION FERNANDEZ OSORIO

DEMANDANTE : GISCOL S-A-E-5-P

DEMANDADO : DEPARTAMENTO D E BOLIVAR- NACION-MUNICIPIO DE
VILLANUEVA Y OTROS

RADICADO J. XX : 13-001-23-31-000-2011-00814-00

FECHA DE LA PROVIDENCIA: CINCO(05) DE NOVIEMBRE DE 2013

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR  SE F1JA EL PRESENTE EDICTO EN UN LUGAR
PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TERMINO DE TRES (3) DIAS. - ;

Cartagena, CUATRO (04) DE DICIEMBRE DEL ANO OS5 MIL TRECE, A LAS OCHO DE LA MANANA (08:00
AM)

Par el Secretaro,

SECRETARIO GE

CONSTANCIA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena, SEIS (06) DE DICIEMBRE DE DOS MIL TRECE {2013) siendo las CINCO

{5:00) de la tarde.

JUAN CARLOS GALYIZ BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

FROYECTO!

Ceniro Avenidg Yenezyela, Colle 33 No. 825 Edificio NocionakPrimer Fiso
E-Muaitstadegeng@cendoj ramajudiciglgov.co

Talafann: ASAFTIR
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SALA DE DECISION

Cartagena de Indias . 1. y C., cinca [5) de noviembre de dos mil frece (2013}

Magbstrado ponente: JOSE FERNANDEZ OSORIO

Referencla : Clase de proceso; Accidn Popular
Actor; Giscol S.A, E.S.P.
Demandado: Elechicaribe 3.A. ES5.P. — Municipic de Santa
Rosa- Municipio de Villanueva - Municipio de 5on Estanislao
de Kotska -~ Municipio de Soplavienio- Depariomenio de
Boliver -Nacién - Ministerio de Amblente, Vivienda vy
Desaroilo Teritorial
Radicado: 13-001-23-31-000-201 1-0081 4-0C

Procede ia Sala o proferir sentencic de prirmerainstancio en el proceso de |la referencia,

ANTECEDENTES

La sociedad Giscal 5.4, ES.P., acluando o fravés de cpoderado, instauré acclén popular
contra Electicrbe S.A. ES.P., ks Municipios de Santa Rosa, Vilkanueva, San Estanisico de
Kotska v Soplavienio, &l Departamento de Bolivar, v la Nacidn - Ministeric de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Tenftorial, por considerar vulnerados 10s derechos colectivos
relacionados con el goce de un ambiente sano, 1a saivbridad poklica, el acceso a los

servicios pOblicos v a que a su prestacion sea eficlente vy oportuna.

El senor Jorge Enfigue Blanco Tojan, en su calldad de Representanle Legal de la Empreso
intermunicipal de Servicios Publices Domicikarios de Acueducto y Alcantarillado S.A,

ES.P.. ¥ el sefor Jalson Pérez Narvdez coadyuvaren la presente accidn.
PRETENSIONE

"PRIMERA: Restablecer 105 derechos vulneraodos y amenazadaos en el Arficulo (sic)
4% of GOIE (sic) DE UN AMBIENTE SANGO fliteral a). La SALUBRIDAD PUBLIC A {literai
gl ¥ EL ACCESO A LOS SERVICIOS PUBLICOS Y A QUE SE PRESTACION SEA
EFICIENTE ¥ OPORTUNA fliferal jl, asf mismo e! Arficuo [sic) 9° presenbe que g
aoclén popuiar procede contra TODA ACCION U OMISION DE {AS AUTORIDADES
PUBLIC AS O DE LOS PARTICULARES, QUE HAYAN VIOLADO O AMENACEN VICLAR
105 DERECHOS O INTERESES COLECTIVOS vulneragdos por Ia  empresa
ELECTRIC ARIBE 5.A.- ESP, LOS ALCALDES DE [O§ MUNICIPIOS DE SANTA ROSA,
VILLANUEVA, SAN ESTANISLACQ DE KOTSKA Y SOPLAVIENTO, LA GOBERNACION, LA

NACION Y OTROS.

Y
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SEGUNDCY Sirvase ordenar senor Juez, o ia Empresa FLECTRICARIBE 5.A—ESP, que
en un Plazo no mayor @ una {1} semana, contadas a partir de jo notificacién de
esta providencia, reemplace ios cince postes caldos y en generdl fos postes en
mal estado que afecten ia cenexidn de esta iineg del Canal del Dique, arregie
las lineas de baja fension, instale los efementos de prafeccidn del Fansforrmador
{corto circuito, pararrayos y revisién de fierras), revise su cargaQ, y en case de ser
necesarig, reemplace los hasta ahora existentes, para asegurar el manejo de sus
redes para que af suministro de energia etéctrica, sea continug ks 24 horas del
dia y con las caldfodes requernidas, gue san tener 440/460 valtios en coda una de
sus fres fases def sisterna ifdsic o que alimenta el fransformador de 225KVA para
o bacatoma vy kos demds instalociones de bombeo pora el servicio publico
domiciliaric de agua potable que conforma el Sistema de Acueducio Regional
de la Linea y sin osclacionas, conforme a nonmas lecnicas reguigtonas del
servicio, fncluidos los elementos o dispesitives de moniloreo,  regisire
documentado y protecciones técnicas, confonme cuando menos a su
normatividad técnica para esfos servicios esenciales, para que el servicio sin
oscilaciones seq presfado de inmediato y con prelacidn ol servicie publico
domiciliario de agua pofoble al menos durante diecioche (18] horas of dfa, de
gcuerdo alos molivos que fundan esta Accion Popular.

TERCERO: Sirvase ordenar a fa empresa ELECTRICARIBE 5.A. — FESP, resolver e
impictntar de inmediato los dispositivos téenicos necesarios en ia red de setvicio o
estas poblaciones pora asegurar que en aras de garantizar con 1 copacidad
tecnica disponible se de (sic) prefacidn fécnica a fa prestacién del servicio de
enefa eléclica en los Ires punfos esenciales aqui referidos flos fres principales
dispositivos de bombeo de agua] para asegurar ko presiacion del servicio de
agua polable o fa poblacién,

CUARTC: Skvase sefior fuez, ordandr o 1 empresa ELECTRICARIBE 5.A. - ESF que
de manera urgenfe en un plaze no maygr @ una (1} semana, contados a parfic
de la notificacidn de esta providencio, se instale en cada sitio fécnicamente
pertinenfe un analizador de vollaje con registro documentado continuo y
demds elementos © dispositives pertinentes, con gl objetive de obilener daios de
mediciones reales para llevar un control detallado del servicio que se presta por
parte de ELECTRICARIBE en fodos los sistemas de bombeo que se aperan parQ ia
prestacicn del senvicio poblico esencial de agua potable. Igudlmenfe requerir o
fa Superinfendencia de Servicios Publicos Domicliarios pora o de sy
competencia respecio de asegurar la prestacién priorfaria de este servicic de
energic eleéciica para asegurar ko prestacion del servicio de agug pofable.

QUINTG: Sirvase sefior fuer PREVENIR ol represenianfe legd de la Empresa
ELECTRICARIBESA, ESP. para que en lo sucesivo, 1g entidad soiucione con
pronfitud y prelacidn propio de este criterio de servicia poblico aun maés esencial
para fa vida que es el ogua polable y el saneamiento basico. y asi alender ia
solucidn a las fallas que puedan presentarse en ko prestacidn del servicio de
disinbucidn de energia eléciica en ka estacidn de caplacién N° | de Bocafema,
en la Planto de Trofamiento de Aguo Polable N° 2 y la N® 3 Estocidn de
rebombreo de este sisterng; ademds de respander con prelacién y de manera
oporfuna y sustancial las peliclones gue antfe ella se eleven. igudlmente requetir
a ja Supainiendencia de Servicios Piblicos Domiclicrios para lo de su
competencia respecto de si g enfidad omite el cumplimiento de estas
ohiigaciones conforme a los confemplado (sic) en of Decreto 2591 de 1991,
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SEXTO: Sirvase sefior juez. ORDENAR, para lo de sus respectivas compefencias
que ELECTRICARIBE, ia Gobernacibn de Bolivar, la del Atlantico o los respeciivos
Miristerios del ramio y demds endidades del Orden Nadonal. Departamental ¢
Municipal, en el t&mino méximo de una semana, establezcan el escenchio
aconomico real para la puesta en servicio de lo Subestacién San Estanisico de
Kotska v ofros dispositivas que sean necesancs poner en servicio para que se
cumpla la prestacion del senvicio de energia electica para los Municiplos de San
Estanislao de Kotska, Soplaviento, Villanueva y Sanfa Rosa, con prelacidn a la
prestacidn del servicic publico domidiliario de agua polable y saneamiento
basco, para que en e mismo plazo celebren ios convenios inferadministralives
que sean necesanos, declaren de ser eflo perlinente ia urgencia manifiesta y
gfectien las apropiaciones presupuesiales suficlentes, celebren los confrates o
que téchica y econdmicamentie hublere lugar, y en general tomen las acciones
que les compelen para resolver de manera efecliva y permanente los
problernas administrafives gue vienen afectando ia prestaoion conforme @ o
normativa de este serviclo de energia.

SEPTIMOY Sirvase sefior juez, ORDENAR. por medio de Secrefaric de esia
Corporacion, remiiir copia de esta providencio a la Superinfendencia de
Servicios Publicos. a I Procuraduria General de la Nacidn y fa Condrajoria
Genergl e kr Repubiica para que invesiiguen v hagan seguimierido en lo de sus
respectivas competencias.”

HECHOS
Los fundamentos facticos de la demanda, en sintesis, son:

Afirmd 1o parte accionante, que el sistema de acueducto regional de ta tineaq, es un
dispesitivo especial de los Munlapios de San Estanisiao, Soplaviento, Santa Rosa de Lima y
Yillenuevo, en el Departaomento de Boliver, el cual existe para atender el servicio poblico
domiclioio de aguo polable de laos cabeceras uvrbanas de estes municipios, cuyda
poblacion agregada supera las 80,000 personas.

Sostuvo qQue, este servicio se presto con muchas imitaciones y restricciones, v que dentro
de los moayvores limitaciones en 0 acludlidad es el suministre continuo vy esicbie de
energia elécinco, servicio a cargo de Electricaribe 5.A. E5.P., pora operar un complejo
dispositivo de fres estaciones de bombeo: en Bocaotoma sobre € Canal del dique, en ia
planta de ratamiento en Argnal y en rebombeo en Paton = Vilopweva, pora aprovechor
la totcidad de 1o copocidad instalada del sisterna matdz o 100 litros por segundo, y osi

legar o ios comunidades de tos mencionados centros urbanos,

Agregd que, en estos municipios se cuenta con un pésimo servicio de energia ekectica,
que en promedio no cleanza las 8 horas al dia continuas vy sin fuertes oscilaciones de
vallge. lo que ademds de afectar a la comunidad en este servicio, impide lo operacidn
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del servicio aun mds esencid de agua potable y causa frecuentes dafios de

consideracion o los equipos del sistema de acueducto.

Explicé que, lo empreso Elechicaribe S.A. ES.P., en diferentes reunicnes conios directivos,
les ha informado de forma verbal v escrila que estd construlda una supestacidn de
energia para los municipios de Lo Uneq, especificamente con cobertura o los municipios
de San Estanislao de Kotska, Soplaviente, San Crstdbal ¢on sus cofregimientos, la cual
suministrond energlo efécirico para o Estocion de Bocotoma, o plonta de ratamiento y
gue los municipios de Santa Rosa y Villanueva continuarén con la estacién o parecer
denominoda “Subestacion Bayunca”, que es la que actualmente estd suministrando o

energia afos 5 municipios,

Sendld que, mientras no se suministre el servicio de energia eléclica de manera continua
y sin oscilaclones de vollgje, ol menos 12 horas, es imposible prestar el servicio de
cacueducto 0 las pobkiaciones de Soplaviento y San Estanisido, los mds cercanas o la
planta de iratamiento de agua potabie, siquieta en condiciones restringidas de
continuidod, presion y calidod organcléptica para el minimo vital de los pobklociones; vy
que si el servicio de energia elecirica no alcanza tas 18 horas continuas y sin oscllaciones
de voltgie o tension, el senicio de agua potable no alcanza o llegar de manera siquiera
anglogamente restringida o fas poblaciones de Villanueva y Sonia Rosa de Limo, las més
apartadas de la planio, Con suministro de agua racionade por dias afternos.

Finalmente, expusd que la discontinuidad del servicio de eneigia afecta el proceso de
culidad del agua.

CONTESTACION DE LA DEMANDA

MUNICIFIO DE VILLANUEVA (fi, 178-180)

A traves de apoderado, se opuso a las preternsiones de la demanda, argumentando
que si blen ios municigios de La Linea no poseen un servicic permanente de qQguo
potable, en razdn al bajo voligie que existe en Ios mismos vy gque ho permile que
funclonen 10s motores que impuban e agua hacia ko planta de fatamiento del
Municipio de San Estonislao y aia estacion de rebombeo de Patdon en el Municipio de
Vlanueva; fal problema es Unica y exclusivamente de la empresa Electicaribe S.A.,
que es [ encorgada de suministror I energla elécttica. por lo que depende efa que

se saluciones Io probiemdatica.

Sosiuvo que, ese municiplo ha lievado o cabo gestiones a fin de que el senvico de

aguo potable mejore, ¥ que ese ente tenitorial no fiene ninguna injerencia en Ias

el
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determinaciones que a bign pudgiere tener Electricaibe 5.A.E5.P., en lo que tiene gue

ver con &l servicio de energia eléctiica y el funcionamiente de la subestacién eléctica
gue se construye en el Municipio de San Estanisloo de Kotska,

Propuso la excepcidon de falla de legitimacidn en a causa por pasiva.
DEPARTAMENTO DE BOLIVAR {fl. 188-190)

A través de apoderado. se opuso a las pretensiones de la demanda, en lo que tiene
que ver con esa entidad, y aclard que, si bien es clerfo que Giscol S.A. ES.P. ha sido
contratada como constructor para ia gestién, finandacldon, operacion. rehabililacion,
construccién, expansién. reposicion ¥y mantenimientc de la infraestructura de los
servicios publicos domicilionos de occueducto y alcantarilado v sus actividades
complementarias en {os municipios de {a regional La Lineq, no le consta que los
rabgos que depieron ser entregados por dicha enfidad v entrar en funcionamiento.
no se hayan podido realizar por la deficlente prestaclién del servicio de energia por
parte de Electricaribe S.A ES.P,

Sostuve gue, respecio o lo deficiente prestacidn del servicio de energio. ef
Depariomento de Bolivar, o través de o Secretaria de Minas ¥ Energia, ha venido
tratando 1o problemdafica e incluso, mediante un convenio suscito en el mes de junio
de 2012, ia Gobernacion de Bolivar v Blectricaribe se comprometieron a repotencializar

de energia a los municipios de La linea.
Propuso la excepcidn de inexistencia de la vulneracion.
ELECIRICARIBE S A, ES.P. (fl. 241-251)

A fravés de apoderade, se opuso a los pretensiones de o demanda, por coarecer de
mofivaciones facticas o jurdicos para invecardas v lograr una seniencia favoraidle. Lo

anterior ta sustenta en ias siguientes rqzones:

Afirma que el servicic que presta Electiicaribe 5.A. E.5.P, es eficiente. de acuerdo con
los pardrmetros permiticios en fa ley y1os resoluciones que regulan esta materic, v que la
responsabilidad sobie 10 que se pretende es de la funcién publica, inherenie i

ejercicio de o gestion adminsirativa que deben asumir los enfidades estafales

igualmente demandadas.

Manifestd que, Giscol $.A, ES.P. ha incumido en mora sobre obligociones de primer

orden como aspecto, como esla mora en el pago del servicio,

+ &
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Propuso las excepdciones de foita de legitimacidn en i cousa por pasiva, inexistencia
del nexo causal por culpo o concurso exciusive de quien demanda y ofras entidodes
estatales, cumplimiente de obligociones por poarte de Electricaribe S.A. ESP.
inexistencia de ki wvulneracidon por qusencic de responsabilidod de pare de
Hechicaribe S.A.ES.P., inexistencic de violacidn de derechos colectivos & innominada,

H MUNICIPIO DE SANTA RO3SA o MUNICIPIO DE SAN ESTANISLAQ DE KOTSKA, &l
MUNICIPIC DE SOPLAVIENTO v Ia NACION ~ MINISTERIC DE AMBIENTE Y DESARROLLO
SQOSTENIBLE, no contesioron ta demando.

AUDIENCIA DE PACTO DE CUMPLIMIENTO

La audiencia de pacto de cumplimiento de la presente accidn popular se reciizé el 24
de oclubre de 2012, sin embargo. se observa que fue decicrada fdliida, ante la
incsistencia de los Alcddes de Soplaviento, San Estanislao de Kotsko y el Ministerio de
Ambiente, Vivienda vy Desaollo Sostenible (fl. 3846-387).

ALEGATOS DE CONCLUSION

Electricaribe $.A. E.$.P. [fl. 624-435)

Reiterd o expuesto en lo contestacion de la demonda v ademds manifestondo que el
fundomento de ks excepcicones propuesics fueren ratificados vy probadoes plenamente
con los documentos aportados, la prugba testimonial vy la inspeccion judicial

procticada,

Municipio de Villanueva (ff, §346-637)

Hizo referencia o io mismo gue expuso en lo contestacion de la demanda.

Ministeric de Amblente y Desamollo Sostenible {fi, 638-641, 717-720)

Solicild que se deciarora una falta de legifimacion en la causa por pasiva, porque el

Ministerio no es el sujeto o parte leditimoda pora responder peor la eventual viclacidn de
ios derechos colectivos presuntomente wulnerados, teniendo en cuenta io previsto en

el arficulo 74 de la Ley 715 de 2001.
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Giscol $.A. E.S.P.{fl. 442-454)}

Lvego de hacer un andlisis de |as pruebas practicodas, concluyd io siguiente.

“En esta misma instancia es preciso informarle, que avngue ciertamente se ha dado ung
mejorc importante en el servicio de energia en San Estanisiao v en Soplaviento y con elfo
undl mejora en el servicio de agua poiabie, pues allf se encventran o bocatoma v la
pionia de ratamienfo deil sistema reglonal de acueducto. atn se maoanlienen muoy
precarigs condiciones de servicio para mas del 60% de la poblacitn glfendida por e
Sistema de Acveducio Regional de La Unea, debido a la deficlencia en el servicio de
enefgic eléclica a las poblaciones de Vilonveva y Sanfo Roso de Lima, fas mcs
apartadas de la Plonta de Tralamiento de Agua Potable. puesic que se siguen
presentando recunentes fallas de serviclo de energio eléctica para la Eslacidn de
Rebombeo de agua polable en Paidn, emplozada en lo conduccion hidraulico
infermunicipal anfes de Vilonuveva, donde se contfinfan presenfando  fallos vy
suspensiones en el fluido eléctico en v que va comido del afio 2013, provocando en
dicha estacion de rebombes despresufizacion de las kneas de conduccidn de agua
potable, k= gque dlimerta el tanque succion Poalon, provenlente de fa plania de
Iratamientc de agua potable en San Estanisdoo [(distante mds de 15 Km) v g
aimentacion de los fanques de almacenarniento y suminisiro en el olto de Cabras
{okferencia de nivel de caso 130 melros), por lo anterior se ve afectado el suminisio de
agua potable a las redes de diskibucidn a estos dos municiplos. La estacion de
rRebombeo de Paifdn se encuentra vbicada en la parle rural enfre los municipios de
Villanueva y Santg Rosa de Uma y Ia cual esfa alimeniada por et Circuffo Bayunca l, y no
de la Subestacion de Arenal recienfemente puesia en serviclo el 28 de Ociuvbre de 2012,
para constancia de ko onferor, Mme permile anexar copia de Ias reclynacionss
presentadas anie la enfidad Elec ficanbe 3. A. E.5.P., en fecha 15 de Abnl de 2013 vy 07 de
Junio de 2012, presentada via email ¥ de forma personal.

Lo Esfocion de Rebombeo de Paldn, ubicada entre ios municipios de San Estanislas de
Kokka y Villanuveva, no guedo {ac) dependigndo de ia subestacion San Estanisico, sino
que siguit dependiendo de la estacidn Bayunca I, cuyvas fallas o suspensiones son de
consideracidn. va que ne permite una continuidad del servicio en serie de Bocatoma,
Plania de Tratamierdo y Estacidn de RebombeoPafon, estaciones que trabajon en
conjurito. Para mavor claridad me pernifo hocer una breve pero concisa explicacion de
s reclamaciones presentadas ante ELECTRICARIBE 5.A. — E5P: &) de Enero ol 06 de Abnl
de 2013, se contabilizan aproximadamente 95 dias, de los cuales se presentaron 32 dias
de folas, en iémnincs generdles esta discontinuidad equivale @ ung desproporcion del
% que mpide i operacidn en Ja Estacidn de Bombeo Paton y por lo tanto
desbalance e implde ko adecuada presiacion del servicio de agua polable o la

pobilaciton.

ias follas posiblemente obedecen a que no fueron renovadas yfo cambiados fos fedes
de energia eléchica, especliicamente en el casco rural En esta instancia vemos
perfinente solicitar que lo Estacion de Rebombeo Patén sea anexada ol circulto de San
Esanisao, ya gue ayvdaria a que no colapse e sistema para Vilanueva y Santa Rosa de

Limal"

Departfamento de Bolivarifl. 710-712)

Propuso la excepcion de falto de legitimacidn en k causa por pasiva, ya gue el
Departamento de Bolivar no es e responsable de la prestacién de tos servicios publicos
domichiarios de los municipios. ¥ gque por tanfo, no es entendible e! nexo causal que

e
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prefende el acciononts por la presunta vuineraclén de unos derechos colectives,

frenfe al papel del Departamento de Bativor respecto de ke adecuada prestacion del
servicio publico de energia.

También manifestd, que no se puede confundir la implementacion de ciertos planes de
apoyo. ccompafiamiento y cocordinaclon, como se hizo medionte el convenio que
celebrd el Deparamenio con la empresa Electricaribe en & afo 2012 con las
compelenclos de cada ente territonal.

Los demds partes no presentaron alegatos,
CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
Bl Agente del Ministerio POblico no emilid conceplo.

No hobiendo encontrade la Sdo causal de nulidad alguna que pueda invalidar g
actuaclén reclizado, se procederd a resolver de fondo lg cueslion debalida. previas ias

sigulentes
SID ES DE LA SALA

1. Competlencia

De conformidad con lo estoblecido en el articuo 15 de la Ley 472 de 998,
comesponde a la Jurisdiccidn de lo Contencioso Administrativo conocer de Ios
acclones populares origihadas en “actos, acciones u omBiones de las enfidades
publicas v de las persongs privadas que desempefen funciones adminisirativas”, En
este sentido, bosta verificar la connctaclon de "enfided publlco” que detentan
algunos de los sujetos procesales presentes en la accidn, poarg conciuir que st
conocimiento de ésta le comesponde @ esle junsdiccion especidlizada, en

consideracion ol denorminado "fuero de afraccidn”,

Ademnds, este Tribunal es competente para conocer en primera instancia de este
asunto, alendiendo ai factor terdtorial, por el lugaor de ocumencia de [@s omisiones
presuntamente vulneratorias del mencionado detecho colectivo (articulo | 6 ibidem}, e
igudmente por ser una de los accionodas ung entidad del orden nacionol, de
conformidad con el arliculo 132 del Cédigo Contencioso Administrativo.
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2, Cveslién pravia

El Municipic de Vilonueva propuso la excepcion de folta de tegitimacién en e causa
por pasivo, porgue considera que por el deficiente setvicio domicillario de agua
potable, ia entidad Homada a responder es Electricaribe S.A, E.5.P., por el voligje bagjo,

ics fluctuaciones v permanentes suspensiones del servicio de energlo eléctrica.

Para ia Salg esta excepcidon no prosperq, ya que, 1o prestacion del servicio de
aocveducto es responsabilidad directa de les municipios. segun lo disponen 105 articuios
365 y 346 de la Constitucion Politicg, 3-5 de la Ley 136 de 1994 v 5-1 de la Ley 142 de

1994 cuyo tenor Iteral es el siguiente:

aArticulo 365 CP.- Los servicios publicos son inherentes a la finafdad social def
Estado. Es deber del Estado asegurar suv prestacion eficlente o todos Jos
habilantes del temitono nocional. Los servicios pubkicos {...) podrdn ser prestados
por el Estado directa o indirectamente (...} En todo caso, &f Estadoe mantendra ia
regulacion, el control y la vigilancia de dichos servicios.

Articulo 366 CP. El blenestar general y el mejoramienio de la colidod de vida de
la poblacién son finolidades sociales del Estado. Serd objefive de su goctividad la
solucion  de las necesidades insafisfechas de salud, de educaddn, de
saneamiento ambiental y de agua potable.

Para tales efectos, en los planes y presupyesios de 1o nacidn y de las entidades
feritoriales, el gaste publico soclal tendrd prioridad sobre cualquier olra
asignacion.

LEY 136 de 1994

Arficule 3% Funciones. Comesponde al municipio,
{-]

5. Solucionar las necesidades insafisfechas de salud, educacion, saneamiento
ambiental, agua potable, servicios publicos demiciliarios, vivienda, recregcion
y deporle, con especial énfasis enia nifez Ia mujer, la tercern edad y los
seciores discapacifadios, direciamente ¥, an concurrencia,
complementaredad y coordinocion con las demas enlidades Terifonales y 1o
Nacgidn, enlos términos que defing la ley 1.

LEY 142 DE 1994

Ariculo 5. Competencia de los municipios en cuanio o o presfacion deg los
servicios publicos,

Es competencla de los municipios en relecidn con los servicios publicos, que
gjercerdn en los téminos de o ley, y de los reglomentos que con sufecion a ella
expidan 10s concejos:

1 Porta cual se diclan nonmas tendientes a modemizar la argenizacion ¥ el kmclonamienio de los municipos.




REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Pégina 10
4.1 Aseguror que se presten a sus habilantes, de manera eficiente, los servicios

domiciiarios de acueducto, alcantaniliado, aseo, energla eléctica y telefonia
piblica bdsica conmutada, por empresas de senicios poUblicos de cardeter
oficial, privado © mixto, o direciamente por la administracidn central del
respechvo municipio en los casos previsios en el articuio siguiente.

De otro igdo. Electricarlbe S.A. ES.P. también propuso la excepcién de falta de
tegiimacidn en la causa por pasiva, porque conslderd que la responsabilidad politica,
administrativa, juiidica y econbdmica en la gestibn publico de planificacion v de
financlacion de los planes de gobiemo para que funcione eficientemeante el sistema de
acuechucio regionat de Lo Linea, recae ditectamente en las entidades temtosiaies
intervinientes en e contrato o convenio estotal con paiticipacidn administrativa de {a
asodacion especial de los Municipios de Santa Rosa, Villanueva, San Estanislao de
Kotska v Soplaviento y el Departamento de Bolivor,

Sin embargo, considera la Sala que esta excepcion lampoco prospera, porque Como
io ha indicado la jurisprudencia del Consejo de Estado® “ia legifimacion en la causo
por pasiva supone Ia vedficacion de que quien es demandado tenga la fitularidad
parg defender el interés jwidico que se debale en ef proceso y, por o tanto. sin
importar si son ¢ no procedentes kas prefensiones elevadas -0 que supondrd efectuar
un andlisis de fondo de ka controversia o Ia luz det derecho susiancial - s sea el famado
o discutr su procedencia dentro del frdmite judicial. En consecuencia. fa legifimacion
en o causa po se identifica con la tuldridad de! derecho sustancial sino con ser o
persong aue por actfiva o por pasiva es ia famoda o disculir la misrma en el procesos™ y
d diigiise la prefensiones de la demanda a que, en términos generales, se ordene o
Blechicaribe §.A. ES.P. que preste un servicio de energia eficiente en los tres estaciones de
bombeo del sistema de acueducto regional de la La Lineq, es evidente que tal empresa
de servicios pUblicos sl esid legitimada por pasiva para comparecer a este proceso.

La excepcion de falta de legitmacidn en la cousa por pasiva propugsta por &l
Departomento de Bolivar y el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible en 10s
degaios de conclusidn no serd tenida en cuenta, ya que, el aliculo 23 de la Ley 472
de 1998 dispone que la oportunidad para proponer excepciones es g contestacidn de

ia demenda,

2 Por |2 cual se establece ei réghmen de 1os sermcios pabkcos dormicilianos y se dictan ofras disposiclones

3SALADE 1O CONTENGIO SO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION C. Consajera ponanie: ENRIQUE GIL
BOTERD. Bogotd D.C., caloice (14) de marzo de dos mil doce (201 2). Radicadion mimero: 05001-23-25-000-1994-02074-
0121854},

i ‘%Eh ks procesos condencioses la legilmacion en fa causa conslste, respeck del demandante, en ser la pelsona due &
conformidatd con 1a ley sustancial estd legitmara para que por sentencid de fondo o mérito se resuelva sl exister o no o derecho
o k relacidn juridica sustancial pretendida en |2 demanda, y respecio del demandad, en ser la perona gue conforme a la lay
sustancial estd tegitimada para disculir u oponerse a dicha preten dn del demandante...” DEVIS Echandia, Hemando “Teora
Generd del Proceso”, Ed, Universidad, Buenos Aires, 2004, pag, 260
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De atro lado. en lg contestacion de lo demonda, Electicaribe propuso las

excepciones de inexistencla del nexo causd por culpd o concurso exclusivo de quien
demandd y otras entidades estatales, cumplimienio de obligaciones por parte de
Hectricanbe $.A. ES.P., inexistencia de la vulneracidn por ausancla de responsabllidad
de porte de Elechicarbe S A, ES.P., inexistencia de violacidon de defechos colectivos! v
ef Deportomento de Bolivar la excepcién de inexistencla de lo vulneracion. Sin
embargo, fales excepciones comespondan ai problema jurldico a resclver v por tanio,

también serdn resuelics una vez se estudie ef marco juridico, los hechos y Qs pruebas.

3. Problerna juridica

El problema juridico estd dado en defterminor & ias entidades accionadas vuineraron
de los derechos e intereses colectivos alegados por la actora popular, al ne poderse
prestar de forma eficiente et servicio plblico de acuveducto en los Municipios de San
Estanislao de Kofska, Soplaviento, Santa Rosa de Lima y Vilanueva, por deficiencias en
la prestacion del servicio de energla en las fres estociones de bombeo del sistermna de

acueducto reglonal de La Linea.
4. Marco jurfdico
4.1. Delas acciones populares.

Frente a kis acciones popllares tenemos gue. el articulo 88 de la Constitlucién Polifica
ias consagra como el medio para la proteccion constitucional de los derechos e
imMereses colectives  “relacionados con e pafimonio, el espacio, la seguridad y i
salubridod publices, la moral administrativa, e amblente, g libre compefencia
economica y otros de similar naturalezda que se definen en ella”.

Esta disposicion fue desarollada por el articulo 2° inciso segundo de la Ley 472 de 1978,
sefdando que las mismas se eiercen pora evilar el dano contingente, hacer cesar el
peligro, la amenaza, ki vulneracidn o agravio sobre los derechos & interases colsclivos,
o restifuir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible. Por su parte. el arficulo 9°
ibidemn dispone que proceden contra toda occidn U omisidn de las avtoridades
poblicas o de o5 porficulares gue hayan viclado © amenacen violar ks derechos e
intereses colectives, De alll que se hayan establecido los siguientes requisitos para ia

procedencia de la accion popular

a) Que exista un inferés colectivo que se encuenite amenczado, en peligro o
vunerado por una accidn u omision  de las autordades piblicos o de los

particulares.,

xS
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bl Que Ja accidn se promueva durante el tiempe en gue subsista o omenaza o
peligre ol derecho ¥/o inferés colectivo.

&) Que la accién se difla contra el particular, pérsona natural 6 juddica, o la
autoridad plbiica cuya actuacidn uy omisién se considere gue amencza ©
viola el interés calectivo.

42, El goce de un medio amblente sano.

Lo Carta Politica en su ardiculo 79, reconace &l derecho ¢ gozar de un ambiente sano y
le atibuye al Estado el deber de proteger la diversidad e integridad del ambiente,
conservar |as dreas de especial importancia ecoldgica v fomentar la educacion para

el logro de estos fines,

Descle el punto de vista constitucional, el medio ambiente involucra aspectos
relacionados con el mangjo, uso, aprovechamienta y conservacion de fos recuisos
naturales, el equilibrio de ios ecosisteras. la proteccion de la diversidad biolégica v
cultural, el desarrolla sostenible, y la calidad de vida del hombre entendido como parte

infegrante de este munds naturdl,
4.3, lasalubridad piblica

Sobre el concepto de "salubridad plblica” ha sostenido el Caonsejo de Estado. de

manerg coincidente con lg Corte Constitucional:

“En diferentes ocasiones la Corte Consiitucional se ha pronunciado sobre los
conceptos de seguridad y salubridod poblicas; los mismos hon sido fratados
como parfe del conceplo de orden pUbiico v se han concretado en ks
obligaciones que fiens el Eslodo de garaniizor condiciones minimos gue
pemmitlan el desarrofio de la vida en comunidad.” “..Su conlenido general,
implica, de ocuerdo con i juisprudencia citada, en el caso de ko seguidad,
o prevencian de los defifos, las contravencionss, los accidentes nafurales y ias
colamidaodes hymanas v, en & caso de ko saivbrdad, o garantfa de ia soivd
dle las civdadancs. Estos derechos coleciivas estan ligados ol conlal y manejo
de Ios situociones ofe indole sonitario, par evittr gue fanto en &f inleror como
en e exterior de un eslabiecimiento o de determninagdo [ugar se generen focos
de contaminocion, epidemias v ofras circunstancias que puedon ofecior lo
salud ¥ lo tronguilidad de o comunldad vy en general que ofecten o
omenacen el estado de sonidod cormunitara. Es decir, que of momenta de
ponerse en funcionomienta determinodos proyecios de los cugles se pyeda
defivar oigin pequicio para tos cludadanos, se deben realizar fos estudios
previos ¥ tomoar Jos medidaos conducentes para evitar gue se produzCa un
impacto negaiivo en las condiciones de salud y seguridad de los asodados™.

44, Acceso a los senvicios plblicos y a que su prestacion sea eficiente y

oportung mediante una infraestuctura adecuada

5 Consejo e Estad - Serdion Tercera Sentencia de 15 de julio de 2004, AP 1834, C.P.: Germén Rodriguez Vittamizar.

X
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En o que respecta al derecho o interés colectivo ol cicceso a los servicios publicos v ¢

que su prestacién sea eficiente y oportuna, se trata tombign de un derecho o inforgs

colectivo de origen conslitucional.

En este sentido, el arlicule 345 si bhien no hace qlusiébn a su naturaleza colectiva,
establece que ss deber del Estade garantizar 1a prestacion eficiente ¢ todos los
nabitantes del temtaric naciondl. Asi mismo, hoce parte de |a Ista enunciahva del
arffouio 4 de la Ley 472 de 1998 {lterdl j} que indiscuiibiemente le atdbuye su dimension
colectivet y en numerosas disposiciones legoles relailvas @ fos servicios plblicos en

general.

En io gue respecio o los senicios publicos domiciliarlos de manera porficular, se
establece [arficulo 9.3 ds lo Ley 142 de 1994) sobre derechos de los ysuarios, el
derecho de gstos a “obtener los bienes y servicios ofrecidos en calidad o cantidad
suoenor a las proporcionadas de manera masiva, siempre que elio no perjudique a

terceres y que el usuario asuma los costos correspondientes.”.

H derecho de acceso a los servicios publicos en este sentldo, sstG esencialmente
constiuida por o capacidad que detentan ios miembros de unQ comunidod de
convertise  en ysuarios o receptores © beneficiarios de aquellas actividades

susceptibles de catalogarse como servicios publicos.

Estal sofa condicion, sin embarge. no basta: ¢ esta capacidad debe agregarsels ef
cumplimientc de uncs requisitos que deben cumplir los prestadores de estas servicios.

eficiencia y oporfunidad.,

Por efidiencia. que como se anotd es un imperative constitugional de los servicios
publices, debbe enfendearse la presiacidn de estos uliiizando y disponiendo del mejor
modo posible fos instrumentos o recursas necesanos para cumplic [os fines propueastos;
por oportunidad. en cambio, se debe entender ka respuestc denfro de un plaze
razenchle que debe tener un wsuare cuando requiera asfos setvicios, asl como la

permanencia de [a prestacion de los mismos.

La wuineracién da este derecho colectivo entances se monifigsta cuando se lssione el
interés subjetivo de g comunidad a que le presten senvicios publicos de manera
sficionte ¥ oportung. Para ello 5e hace necesario una accidn o unda omisién frente Al
requerimiento de la comunidad de converlise en ysuona del respsclive samvicio:
famblén ccciones precsas pueden altentar contra los atribulos de eficiencia y

oporunidad gue deben caracierizar alas servicios publicos.

X
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Para evitar efectivas lesionas a este derecho o interés colective, el juez de ia accidn

popuicar ordenard prestar €l servicio determinado g quienes detenten esta expectativa,
o impondra glgunas medidas o requedmientos que regdunden en eflciencia v
oportunidad v consecuentemeante en un mejor estade de cosas para 1os Usuarios.

5. Objecién por error grave of dictamen pericial

Antes de entrar a resolver el problema jurfdico, procede la Sala a resciver la objecidn
por efror grave presentada por Electicarilbe S.A. ES.P. contra el dictamen del perito
ingeniero alectrcsta, el cudl obra de folio 602 g é11.

Los puntos de la objecién por error grave, son |os siguientes:

Q. B perito cambid el objetc del pertazgoe para hacer conjeturas de tiempo
posado, cuando al obsolver el primer interogonte yo hoabic contestado Io
redidad que debia comprobar: el buen servicic que presta Beclicaribe v de lo
cucl € perito dejd constancia, pero incumrre en el aror grave de aucubrar
hechos sobre los cuales nada puede asegurar, al contestar 10s puntos 2. 3 v 4.

Considerd ia Sala que esta objecion no prosperg, porgue (o8 puntos 2, 3 Y 4 gue el
periio resalvié, fueron puntos adicionados al objeto dei dictormen pericial que debion
ey resyeltos, v se enfiende que las respuestas @ 105 mismos son producto de ias

verficaciones que a parlir de su conocimiento técnico llevd a cabo el perito.

b. El perto enlos respuestas S ala 10y de ta 10 o la 13 norinde su propio peritazgo.
smplemente opina, sn haber verficado directamente los regles hechos v

susientos, sabre un Informe supuestamente elaborcde por "Apius Norcontrol”

due no es plena prueba.

En cuanto a las respuestas 5 a 10, considera ia Saka que la objecidn no prespera, toda
vez que, el perio se limité a dar respuesta, g partir de su conocimiente tecnico y
especiclizado, de ios meétodos ulilizados por I emprast Applus Norcontral v de fas

normas que regulan ias tensiones mdaximas y minimas, fos imites de corlente y los limites

de factor de potencia.

Respecto de los punias 10 ¢ 13, estima ia Sala que si prospera g objecién por error
grave, toda vez que, se evidencia que los respuestas ollil dadas se derivan del informe
de Apphs Norconirol v no de la verficocién hecha directamente por el perito

Ingeniera electricista.
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c. Ei penrto inventa dofios haciendo conjeturgs y mostrandose como perito de

oiclas.

Prospera o objecidn por error grave contra el punto 15 del diciomen pericial, en el gque
se dice “de acuerdo q los regisiros de Dafios los cuales se verificaron en sifio se
concluye que estes dorfios en un 90% fueron ocasionados por fa colidad en e servicio
de energia que en ese momenio segln los reportes presenfados no cumplian con lo
establecido en faley 142 de servicios publicos, Creg 108 de 1997 v o Creg (024 de 2005.
Se verfica tambign que esfos dafios ¥y cambios de equipo segun peronal de
mantenimiento sucedieron por las continuas fallas en la prestacion del servicio de
energia elécidca.” Lo anterior, en razdn a que el pefio no aportd ninguna piueba que
sustente cudles son 105 registros de danc a que se refiere, ni a que dafos concretos se
refiere, ni explica de donde obtuvo el porcentgje nf demuestra una comprobacion

directa de los hechos gue gafirma.
4. Tacha de testigos

Dentro cle la oportunidad prevista en el articulo 218 del Cédigo de Procedimiento Civil,
el apoderado de Electicaribe S.A. ES.P. tachd el tesiimonio de los sefiores Ramon
Bairics Arroyo, Pablo Emilio Vargos Ramos, Carlos Julio Pglacio Restrepo. por su
vinculacién persondl con ia sociedad Giscol S A. ES.P.

Asi mismo, dentro de la misma opertunidad, la apoederada de Giscol 5.A, tachd e
testimonic del sefior Agner Marrique Ramoes, por su vinculaciaon con Bectricarbe A,
ES.P.

Al respecto, el Consejo de Estado ha dicho |o siguienie sobre ios testigos sospechosos:

"l
Respecio del tema de "tesligo sospecho”, dentro def sistema que adopta el

C.P.C. para Ia valoracion de la prueba, no existe descdlificacion legal de un
tesligo que se pueda cdificar de ‘sospechoso”, ya que ello sera
incompatibie con e prncipio de la sana critica que gobiema todo ef
régimen probatoro en nuestro medio, sin embargo, las razongs por Ias cuales
un declarante puede tiidarse de sospechose famistad, enemistad,
parentesco, subordinacion, efc.}, deben ser miradas por €l juzgador como
aquellas que pueden colocar of lestigo en capocidad de engafiar o id
justiciar pero pard eifo, el juez debe hacer uso del andiisis de lg prueba, en sy
conjunfo, a fin de legar a una conviceidén aplicando las reglas de la sona
ciffica de Kk pruebo. ¥ no resulta procedente desestimar de plano un
tesfimonio, porque el arliculo 218 del C.P.C. esfablece como noma de
conducta parag ef juez apreciar los testimonios sospechosos. de acuerdo con
las circunstancias de cada caso, ¥ no desechanos de plano. El callficar como
sospechoso un testigo no implica necesariamente gue esfe haya incurrido en
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un falso testimonio, pues, en lo prdctica, respecio de lesfigos qc:Jge en
principio puedan ser colificades sin tocha de sospecha, ne puede presymir e
juez que siempre dicen i verdad; sy dicho, como 10do medic probaiorio,
debe evalvarse en conexidad con jodos los demds medios de prueba
aportados denilro de un proceso. ¢

En igual sentido. el Consejo de Estado ha manifestado que

“La ley no impide que se reciba la declaracion de un testigo sospechoso,
pero la razin y la orfica del festimonio aconsejan que se le aprecie con
mayor sevendad, que of valoraria se someta a un matiz mas denso que aquel
por el que deben posar personas libres de sospecha”. “El valor probatorio de
toda declaracidn de un lesfigo sospechoso de anfemano se  haya
contrarestado por la suposicidn de que sus afimacicnes no son verddicas y
por consiguiente, por si solos, jamas pueden producic cerléza en el juez. Lo
cual outoniza a deck que o mds aconsejable es gue el tlesfimonio
sospechose deba onafizarse de carg a los dernds medios de conviccidn,
para asi establecer si éstos, Ofreciéndole respaldo, hocen evanescente ic
incredibiidad".”

De acyerdo con lo anferior, resaiia la Salo que los tesfigos sospechosos pueden
Geclargr ante el juez, de conformidad con 10 dispuesto en el articylo 217 del CP.C. y su
dedaracion no puede ser rechazgde de plane sino gue debe ser evaluada con los

demd® elementos probatorios anmimados al proceso.

En vista de lo antenor, el juez al momento de apreciarla prueba, tendrd Gue aplicar las
reglcs de la sana critica para su estudio y determinar Gue tan sospechoso pyede ser.

7. Hechos relevantes probados.

7.1,

7.2,

Mediante oficios de fecha 31 de mayo de 2011, 8 de junio de 2011, 19 de
septiembre de 2011, el Gerente Operctivo de Gikcol $.A, ES.P. g informd o los
Alcaldes de San Estanisiao de Kotska y Vilanveva, la ineficiencia en ¢
prestacion del servicio de energia eléctica por poarte de la empresa
Hecticarlbe 5.A. ESP. y las dificuliades gue ocasionabd la misma en &l

proceso de bombeo del agua. [R. 22-27)

En Cficio del 14 de octubre de 2011, & Gerente General de Giscol S.A, ESP.
pusa en conocimiento de o Empresa Intermuniclpal de Servicios Poblicos,
enire ofros temas. el deterioro progeesivo del servicio de energia elécinca. (fl.
28-33)

% Eypedionte Rad, nam 2003-01445, Actor: Canos Campos Marlinez, Consejera ponente. OLGA INES NAVARRETE

BARRERQ, Seccion Primera, Gonselo de Estaxdo,
! Expechenie Rad. mum, 2006-02781, Actor: Tiberio Villareat Ramos, Consejero ponente: MARTHA SQFIA SANZ TOBON

Sercién Pnpyera, Consejo da Estado.

fﬁﬂ"ﬁ




REPLBLIC A DE COLOMEIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE 8OLIVAR

7.3,

7.4,

7.5.

7.6,

7.7.

78.

7.9
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En Oficios presentados el 26 de sepltiembre de 2011, e 26 de octubre de
2011, el 18 de noviembre de 2311, €l § de diciembre de 2011, el Gerenie
Comercial v Operativo de Giscol $.A. ES.P. sdiicitd ante Hectricanbe S.A.
E.S.P. el mejoramiento urgente del servicio de energia eléctica en el sstemo
de acueducto regional de La tinea. [fl. 34-40)

En Oficio del 18 de morzo de 201), el Gerente Comercial y Operafivo de
Giscol S.A. ES.P. envib escrnto al Gerente de Electicarbe 5.A. ES.P.. por
medio de correo electidnico. en el que le informé los danos causados por os
cortes del suminisiro de energla eléctica, en ios estaciones de bhombeo de
Giscol S.A. ES.P, {il. &1)

En Oficio del 18 de marzo de 2011, el Gerente Comercial y Operolivo de
Giscol S.A. presentt onte Gerente de Electricanbe 5.4, ES.P. por medic de
correa glectronico, requenimiento de restablecimiento de servicio de energia
a Giscol S.AL ESP, {fl. 62-63}

En Oficio del 18 de marzo de 2011, el Gerente Comercial y Operative de
Glscol S.A. E.5.P. solicitd anle el Gerente de Hectricarbe S.A. E5.P. reconexidn
dei servicio de energia en las instalaciones de Bombeo, Bocatoma, Patdn y
Planta de tratamiento, ubicados en el municipioc de San Estanislao de Kostka.
(fl. 64}

En Oficlo del 29 de mayo de 2011, el Gerente Comercial y Operativo de
Giscol S.A. ES.P. informd al Gerente de Flechicarbe S.A. ESP. acercao de
problemas en la prestacion del servicio de energia a Giscol S.A ES.P, (fl. 65)

Ei B de junio de 2011, &l Gerente Comercial y Operativo de Giscol 5.A. ES.P.
prasentd al Gerente de Electicarbe S.A. ESP. segunde oficio informando
anomalias en el servicio de energia, tensiones y oscilaciones eléctricas,
parglizacion del motor, especificamente en la estacién de la Bocatoma. (fl.

66)

En Qficio de 30 de junio de 2011, el Gerente Comercial y Operative de Giscaol
S5.A. ES.P. envio, por medio de coreo elechdnico, reporte de dano N°
1254237 por corto en pianta de tratamiento de Giscol $.A. E.S.P. {fl. 7]

X7
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control diario de lectures de las fases eléctricgs, enfre el 24 de maoyo de 201 1
y &l 13 de junio de 2011. {1.68-72)

7.11. Medionte oficio de 12 de octubre de 2011, Hechicoribe S.A. ESP, dié
respuesta a lg peficldn de fecha de 26 de septiembre de 2011 presentada
por Giscol S.A. ES.P. respecte o la deficiencia del servido de energia,
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7.10. Lo Coordinacion Operativa v Flectromecdinica de Giscol S.A. ES.P. realizé

informando gue redlizé comeclivos en & circuito Bayunca 1. {1.73- 74)

7.12 Defolio 75 a 122 se observan informes de andlisis de la cdidad de agua parg

consume humano redlzados por el Laborgiorio Departamental de Solvd

PUblica de Bolivar, los cuaies se resumen asi:

lugar de Tomd | Fecha de Tome Heorg de toma Nivel de Riesge
{Munickpic)
willanyeva 25 de encro de 2011 10:00 Sin riesgo
Vilanuevo 25 cde ensro de 2011 10030 Sin rlesgo
Yilkanyeva 25 de enero de 2011 11:00 sin riesgo
Wil anuevo 15 de febrero e 2011 ?:20 5in riesgo
Vilanyeyq i 5 de febrero ge 2011 2: 50 5in riesgo
Villanueva 15 de febrerp de 2011 10:30 Sin riesgo
Vilanyeva 14 de marzo de 2911 10:30 Alto
Yilanyeva 14 de moarro de 2011 11:00 Al
Villanyevg 14 de mazo de 2011 11:30 Altg
Villgnyeva 11 de abdl de 2011 10 Alto
Viillkenveva 11 de abfi de 2011 % 40 Alto
Vilanvevo 11 e abxll de 2011 10:3C Sin rlesgo
Villanuwevg 11 de gbyil ge 2011 8: 50 5in resgo
Villtinueva 9 de mayo de 2011 10: 30 Allo
Villunusvi 2 de maye de 2011 11: 0D Alc
Villanueve 9 de mayo e 2011 11: 30 Alte
San Estanisiao 11 de junke ce 2011 8: 00 Balio
Vilahueva § de mayo gde 2011 10:00 Sin fesgo
Soplaviento ¢ de mayo de 201 Sin riesgo
Soplaviento 12 de juicde 2011 & 25 Sin fiesgo
San Estgrsiao 11 dejuliods 201 8: 00 Bajo
San Estanisiao 146 demarzo de 2011 7:30 Shn rigsgo
| San Estankiae 14 de marzg de 2011 8: 00 Ao
San Estanislao 14 de marze de 2011 8: 20 invigble
sanilaiomente
San Estanisiqo 11 de obiii de 2011 7:30 Sin riesgo
San Eslanislao 11 de obiii de 2011 8: 00 Alto
San Estanistaie 2 de mayo ce 2001 8:30 Sin riesgo
Son Bstanislcio 2 de mayo ce 2011} 7-30 Sin riesgo
Sein Eslanbsicio 2 de mayo < 2011 8:00 Sin riesgo
San Estonlsiad 14 de junio de 2011 a: 00 Aho
San Eslanisiaon 14 de punio de 2011 8: 30 Ao
San Estonisiao 14 de junio de 2011 % Q0 Alo
Soplovienio 14 de marzo cde 2011 & 20 Sin si@sgo
Soplaviento 14 de marzo de 2011 &r 00 5in riesgo
Soplaviento 14 de marzo e 2011 é: 10 Sin siesgo
Soplaviento 11 de abiil de 2011 &4 00 Sin viesgo
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Soplaviento ¥1 de akvil de 2011 610 Alto
Sopkwiento 11 de abtil de 2011 & 20 Alto
San Estanisioo 14 de Febrero de 2011 8:00 Sin fesgo
San Estanlslao 14 de lebrero de 2011 & 30 Alto
Sarn Eslanisloo 14 de febrero de 2011 00 Alto
Son Estanisiaa 12 de septiembee de | 8500 Sinrigsgo
2011
Son Estanisioo 12 de septiembre del8:45 Sin riesgo
2011
San Eslanisiaoo 12 de sepfiembye de|9:30 5in desgo
2011
| San Estanislao 25 do enero de 2011 13: 05 Aljo .
San Estanislao 25 de eneyo de 2011 13: 36 Allo

7.13. Fl Alcalde del Municipio de Villanueva presentd un infoerme cronolégico de g
geshidon adelantada para el suministro de aguo potable en ese municipio
entre ab 15 de diciermbre de 2011 y el 18 de abril de 2012.{f.183-185, 485-487)

7.14, Mediante oficic de 15 de junio de 2012, Elechicanbe 3.A. ES.P did respuesta
a Gerente técnico de Giscal S.A. ES.P., respecte de la reclamaclon por las
constantes fallos y oscilaciones del fluida eléctico del sistema de bombeo de
Iy empresa Giscol 5.A., infeamando que g prestacién del servicio de energic
estd dentrc de [0s niveles de iension pemilidos por la regulacidon vy
amparados en la ley, ademds de aavertr la proxima nolificacion de las
fechas de inicio para la ejecucién de las cbras de redes de la subestacién
eléctica de San Estanislao.(ft, 254)

7.15. Por medic de oficic de 15 de junio de 2012, Electicaibe S.A ESP. did
respyesta a Giscol SA. ES.P., respecto de lo quejno N* DOCBBSB/S por
constantes fallas y oscilaciones de fluido elécirico que afectan ef sistema de
bombeo de Giscol $.A. informdandole que ia prestacion del servicio de
energio estd dentro de los niveles de tensién permitidos por lg reguliicion y
amparados en la ey, ademds que la empresa procedid a suspender el
proceso de terminacion del confrate v aue en case de incurrr en mora se
reactivaria el procese de terminacion.(fl. 255)

7.16. En oficio de fecha de 1 de junic de 2012, Electicaribe S.A. ES.P resolvid
recurso de reposicion interpuesto por ia empresa Giscol 5.A, ES.P. (. 257-260)

7.17. En oficio de 12 de octubre de 2011 y 25 de mayo de 2012, Beciricanbe 5.A.

E.S.P dit respuestas a derechos de peticion presenfados por Giscol 5.A. ES.F,
donde se informo ccerca de planes de conlingencias por parte de
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Electricarbe paro mejorar el servicio de energio en el circuitc de Bayunca 1.

{fl. 261-264)

Medionte oficio de 24 de movyo de 2012 Bectricarbe S.A, ESF dio respuesta
o Gerente Técnico de Giscol §.A., sobre una reclamacién de calidad de
setvicio de energia en & acueducto La linea. [11.265-276)

En oficio de fecha 30 de marzoe 2012, Beclicorlbe S.A. ESP. reiferd al
Gerente Genemal de Giscol S.A. ESP. que lo prestacién del servicio de
energio &stG dentro de los niveles de tension permifidos por la tegulacion y
amporados en |a ley, ¥ entre otros, infformé que la Gobemacion de Bdlivar le
dié viabiidod para iniciar la confrotacién tendiente o la Rnolizacion de los
trabajos de la subestacion eléctrica de la linea, que dard por terminodo fa
problemdanca de los voligjes que se presentan en dichd zona. v que respecto
a la reclamacion por los equipos danados, Giscel 5.A, deberia presentar los
hechos por dichos dofios para aprr Tnvestigaciéon y asl poder resorcir [os
danos s hubleren. [fl. 277-278)

Por medio de oficlo de 13 de febraro de 2012, Electricaribe S.A, E.S.P reiferd o
Giscol 3.A. que a pesar de los diferentes niveles de tension enlas horos picos,
la prestacién del servicio de energia estd dentre de los niveles de iensidn
permitidos; v que ademds esa empresa ha efectuodo en ios Utimos ofos
inversiones en las redes del Circuilo Bl, que han mejorade la prestacion del

servicio enla zona. [, 279)

En oficlo de fecha de 12 de diciembre de 2011, Electicorbe S.A. ES.P
informd a Giscol 5.A, ES.P. que realizé los correciivos en &l girguito Bayunco 1
y que Instalario un analizador de red 2l dio 15 de diciembre, en la estacion
de bombeo ubicada en lo Planta Patton, para identificar el desbalonce de
energla. Adicionaimenie, se dijo que respecto o la mejora en ia prestacion
de gnergia definitivo en la zena de o Lineq, es imperante colocar en marcha
la subestacian gléctico uvbicada en el municipio dg San Estanislao, {fl, 280
281)

En oficio de 12 de octubre de 2012, Electicaribe S.A. ES.P did respuesto a un
derecho de peticion de Giscol S A, informondo que realizé los corgctives en
el circuito dg Bayunca 1. haciéndole mantenimiento ala Subestacion (fl. 282-
283)

Fe
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El 18 de moayo de 2012, se celebrd entre Electicarie S.A ESP v Ig

Gobemacion del Deparfamenios de Bolivar pard {a terminacion de las obras
Lineg Calamar - 3gn Estanislao v Subestacién San Estanisiao y puesta en
operacion por parte de la Secretana de Minas - Gobemacion de Boiivar [fl.

285- 295), con objeto de:

“I. Construccion de los framos de red: Tramo Colamar - Santa Lucio
{Esfructuras ES0 a £54), Compuerfas [Alldntica). {Estructuras E256 o E258) y;
Compuerticas — Vila Rosa (Estructuras E31V a E320), fotal Dleciocha (18]
estructuras afectadas, en aproximadamente 2,5 Km de red, en conductor

ACSR 477 MCM.

2. Consfruccion y Cimentfaciones Especiales, que garanticen la seguidad v
esfabiidad de toda kg inea Calamar - San Estanisiao,: consistentes en
Anclajes y Angulos Fuertes [—20°%; para saivaguardar la esfobiidad de la
misma.

3. Consfruccion de las obras faltantes pora ja puesta en funcionamienio de
ia Subestacion Son Estanisioo a 34.5/-13.8/KV - 10/12.5 MVA."

El 17 de octubre de 2008, Becticarbe S.A, £35.P suscribic un acverdo de
prestacién del serviclo de energla de zonas especiales con los Municipios de
Clemencia, San Ciistébal, San Estanislao. Santg Cataling, Santa Rosa,
Soplavienta y Villanueva, a quienes se cataloga como suscrptor comunitario,

(fl. 316-336}

En sentencia de 13 de oclulre de 2011, proferida por el Juzgado Segunclo
Administrativo de Descongestion del Circuito de Indias, se denegaron as
prefensones en ung accidn popular en la que se pretendia gue se deciarara
responsable @ Electrocosta S.A. ESP, por la vuneracidn a los derechos
colectivos A |G prestacion eficiente de |os servicios pdblicos v a los derechos
de los wsuarios del serdcio de energlg eléctica en el Municipio de San
Estanisico de Kotskag (fl. 337-340)

Sequn testimonio del sefior Ramén Barrios Arroyo, quien desde 2005 presta
los servicios eléctricos, de mantenimiento y reparacidon en las plantas de
Giscol S.A. ESP., desds el afic 2005 esta empresa presenta problemas de
variaciones del voltgie suministrado para operar las planlas, pero que en g
actudlidad, debide a que Electicarbe inougurd ung subestacién de 300-600
mega vatios, las estaciones de Vitanueva, Arendl, Santa Rosa vy Soplaviento,
operan en homal funciohamiento porgue el voltaje gue esta legando es el

requerido pard i operacién de las plantas.ifi. 471 a 495

Sequn testimonio del sefar Pable Emilio Vargas Ramos. quien desde el 26 de
energ de 2008 es Coordinador de Redes de Giscol 5.A, ES.P.. durante el aho
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2008 se presentaron caoidas de voltgjes de energia, o paorlir de los 6 de la
tarde, ocasionando una diferencia de més de 100 voltios, que impedian ef
norma! funcionamiento de los eslaciones del acueducto, que en el ano 2010
se acrecentaron los problemas de voltaje. porque de las 12 o 14 horas que se
podia frabajor en et 2008, se redujeron a 7 u 8 horas con interupciones, no
continuas: ¥ que o portir del 26 de octubre de 2012, cuando entrd en
funcionarmienio la nueva subestacion, el sistermma se encuentra funcionando
bien y estd recibiendo en cada una de sus fases los 13200 vollios requendos,
El testigo aportd folocopias de los bitacoras gue se fevan en cada yna de
las 3 estaciones y planias de teotamiento. ({fl. 496 o 501. cuaderno de

pruebas)

Segun testimonio del sefior Carlos Julio Palacic Restrepo, quien se encuentra
vinculado lkaboralmente con Giscal S.4. ES.P. desde el 18 de sephkermbre de
2008, la empresa Ciscol 5.A. ha realzodo gesfiones para mitigar ias
problemGtica de suminishro de agua potable coma  inversiones en
adguisicidn e instalacion de equipos electromecdnicos. mejoramiento de
instalaciones elécticas, construccion de sistemas de almacenamiento,
mejorarmiento e instalacion de redes de 10 kidmelrcs aproximadamente;
expresando ademds, que se presentd la dsminucidn de fo coberlura en el
servicio de agua para algunos de los municipios del acueducio regional Lo
Linea, aurmentondo la cartera, para lo cual adjunid un informe operativo,
donde se discririna el comportamiente del recaudo por municipios (fl.50%-
531). Planted gue la solucién dada por Electicaribe fue kK consinyccion de la
sub-estacién Arenal o Son Bstanisico vy gque hasta la fecho no se hao
cancelodo ningin daiio ocasionado par aguella a pesar de |os reclamos wa
correo electrénico. entregando of Tribynal copia de un escrito de fecha 11
de oclubre de 2012 de dahos y reparacionss en las esfaciones de bombeo
La Linea {f.532-537); ademds de un diagndstico de estudio de colidad de
sUuminisiro, reaiizado por la firma consultora APPLUS NORCONTROL COLOMBIA
Lida. [fl. 502 a 507, 538-566)

Segun testimonic del sefor Agner Manrigue Rames, guien se dedica al
mantenimiento de redes de Electicaribe 3.A. E5.P. en determinados
momentos la prestacién del servicio de Bayunca 1 no ha sido 6ptimo por
causas gjenas a Electicaribe como: dafios que han ccurido en fincas que
no dejan entrar ol personal de Eecticoribe, danos en activos de la red de
distribucion de parficulares, por vandaolismos en |G zona, efactos naturales y
vendavales muy frecuenies. Manifestd que aciualmente el servicio de
energia eléctico de la sub- estacién de San Estanislao se encuentra en
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estado dptimo. ademds que al circuito de Bayunca | se fe han hecho una

serie de inversiones d lo iarge ¥ ancho del circuife, ¥ que se han reclizado
mantenimientos preventivos de acuerdo a la planeacian estipulada en la
unidad de manienimiento, (f. 567 a 573)

Los senores Lus Alfredo Pérez Tapia v Dilson Daniel Dagobeth Rivas, hicieron
un relato de lo problemdtica vivida en los servicios de energia eléctrica v
acueducto de los Municipios de La Lneq, asi como |a mejorfa de los mismoes
a partic de g enirada en funcionamiento de la Subestacidn de San Estanislao
de Kotska. (fl. 32-3%}

I'speccdn judicial llevada a cabo en los instalaciones de Giscol $.A. ES.P.
situada en las tres estaciones de bombec en Becatoma sobre & Canal del
Digue, en la Plantg de Irafamiente en Arendal y en Rebombeo en Patdn -
Villanuevd. En el curso de dicha diligencia, en la Bocatoma sobre el Canal
del Dique en el Municipio de San Estanisiao de Kostka, ! Ingeniero Quimico
Hernan Felipe Vega Puerta, quien manifestd ser inspector operativo de
plantas vy fratamientos de | Empresa Infermunicipal de Servicios Pdblicos
Domicillarios, expresd que o prastacidn del servicio por parte de Hecticarbe
en cuante a la calidad det servicio de energic era muy inestable por el
voltaje. pero que ha mejorodo mucho con la entrada de g subestacion
gléctica; v como medida para suplir la deficiencia de energha, Giscol
contaba con una planta generadorg de energic, que desde & 26 de
aclubre de 2012 no se ha vuelto a ufiizar, porque e suficiente con la
subestacién Blécirica de San Estanislao; expuso las medidas tomadas por
GkCol S.A, parg Id mejora del sistema eléctico. En la Planta de Tralamlanto
de San Estanislas de Kostka, e $r. Pablo Emllio Varggs quien manifestd ser
Coordinador Operativo de Giscol, redlizd ung explicacién del proceso que se
ilevaba a cabo en la planta de tratamiento. indicd gue la stfuacidn el
suminisiro de agua empeord para los aRos 2011 y 2012 por ks suspensiones
del servicio de energia ¥ bajos volfajes vy explicd las labores redlizada por
Giscol para mejorar Ia potencia de energia. En la estacion de Rebombeo
Patdén vhicada en el Municipio de San Estanislao de Kaostka, el Sr. Rémulo
Yanes Ruiz, quien manifestd ser operario de Giscol A, ¥ exprese que los
condiciongs del servicioc de electicldad mejoraron cuando enfrd en
funcionarniento 1a Subestacion de San Estanislao. {H. 574-5%20)

En dictamen percid, el perto ingenierc elechicista Luis Fernando Tomes
Lozano, se absolvieron, entre otros puntos {fl, 602-411}:
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*I. Describir en lineas genergles ia Conformacién del sistemg de au'fmenfgcfén
de energfa eléciica desde fas redes publicas que opera Eechicaribe hasto
la bocatoma a onlfas del Canal del Digue, i Flama de Tratomiento de
Aguas en 3an Estanisiao y la Estacion de Rebombeo de Patdn en Villanyeva
qgue conforman los principales puntos de impulsién por bombeo dal Siktemag
de Acueducto Regional de La lUneg - SARL para fos cudlro municipios.
Precisar las condiciones de voilgle ftensién), polencia de aranque,
continvidad del servicio, oscrikaciones de vollagie, y dernds aspectos fécnicos
que requieren los Instalaciones electiomecdnicas para operar conlinvga y
simultaneamente,
Rta./ £l sisterng Eléciico que alimenta lo Bocatoma y Patdn. hoy muestran
niveles sokidos de Voligie parg alimentar cualquier subestacidn g subesiacion
[sic] cle energia Arenal suminfsira ef circuito en Media Tension suficiente parg

un buen funcionomiento.
En lo aclualidod fos aranques de los motores de bombeo no presentan
incenvenientes porgue los niveles de voltale son estables sin oscifaciones.

.07

8. E caso concrelo

En relacion como los testigos calificados comao sospechosos, la Sala, de acuerdo con
las reglas de 1o sang crifica, valorard lo manifestade por los sefiores Ramdn Bamios
Amgyo, Pablo Emilio Vargas Ramos, Carlos Julico Paiocio Resfrepo v Agner Manrigque
Ramoes. pues aungue ostentan una relacién de subordinacién tanto con la parte
demandonte como con una de los entidades demandadas, son personas idéneaqs
para explicar tanto la operacion del sistema de acuveducioc como el funcionamiento
de ios redes de energio gue obastecen a los Municipics de Santa Rosa, Villaonueva, San
Etanisloo de Kotska y Soplaviento, por o que, de conformidad con los demdas
elementos probotorios allegados al proceso s posible establecer ia veracidad de sus

af¥maciores.

De las multiptes pruebas documentales alegadas al proceso, de los testimonios de los
senores Ramdn Bomios Arroyo, Pablo Emillic Vargos Romos, Carlos Julic Polacio Restrepo,
Agner Manrique Ramos, Luis Alfredo Pérez Tapia v Dilson Daniel Dagobeth Rivas v de la
inspeccian judicial, encuentra la Sala demostrado que si bien los Municipios de Santa
Rosa, Vikonueva, San Estanislao de Kolska y Sopiavienfo contaban con servicios
pubiicos de energla eléctrica y acveducto, su prestacion no era eficiente ni oportuna,

al momento de presentacién de la demanda,

De ello dan cuenta las comunicaciones surtidas enfre Giscol 5.A. ES.P. v Electricaribe
3.A. ES.P., relacionadas en el acdpite de hechos relevanies probados, v el sebor Agner
Mandgue Ramos, guien se dedica al mantenimiento de redes de Electricaribe 5. A
ES.P., en ios gue se manifiestan las fallgs en &l servicio de energla, sus caysas, asf Como

las actividodes tendientes a lograr mejoros en et suministre det mismo.
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Asi misre, los testimonios de fos sefiores Ramoan Barlos Arroyo, quien desde 20056 presta
los servicics elécticos, de mantenimiento y reparacién en las plantas de Giscol 5.A.
ES.P.. Poblo Emilio vargos Ramos, guien desde el 26 de enero de 2008 es Coordinador
de Redes de Giscol 5.A. ES.P.: vy Cards Julio Palacio Resirepo, quien se encuentra
vinculade icboraimente con Giscel S.A. E.5.P. desde el 18 de septiembre de 2008: dan
cuenta de dificultades en la prestacidn del serviclo de acueducto. olegando como
causa deficiencias en ta prestacion del servicio de energia,

Del mismo modo, encuentra la Sola que, inclusive, la salubridad poblica de los
hobitantes de los Municipios de Villanyeva y San Estanisioo de Kotska sg ho visto en
peligro, por encontrarse en determinados ocasiongs, como consta a folios 75 a 122,
que & ogua suministrada fiene un nivel alto de riesgo ¢ es inviablg sanitariamente,
shuacion que es justificada por Giscol 5.A, ES.P.. en e hecho quinto de [ demanda,
como consecuencia de la discontinvidad en el servicio, gue a su vez depende dei
servicio de energla para arrancar los motores en las estaciones de bombeo.

No obstanie, de las siguientes pruebas, encuenira la Salg, que en lo actualidad, el
probterma de la deficiencla de la prestacién de 1os servicios de energla y acueducto en
los Municipios de Sontg Rosa, Villanueva, $an Bstanisloe de Kelska y Soplaviento,
situacién objeto de la controversia, se considera superada:

- Segun iesimenic del sefior Ramén Bamios Amoyo, quien presta los servicios
gécthicos. de mantenimiento y reparacion en las plantas de Giscol 5.A. ES.P. las
estaciones de Vvillanueva, Arenal, Sanfa Rosa v Soplaviento, operan en normal
funcionamiento porque el voltaje que estd llegandec es el requenido para la
cperacion de las plontas.(fl. 491 o 495)

- Segun testimonio del sefior Pablo Emilio Vargas Ramos, Coordinador de Redes
de Gicol 5.A. ES.P., g porly del 26 de ociubre de 2012, cuandc entré en
funcionamiento lo nueva subestacion, €l sisfema se encueniro funcionando bien
y a5t recibiendo en cada una de sys fases los 13200 vollios requerides. (R, 496 a
501)

- Segin testimonio del sefor Agner Manndue Ramos., quien se dedica al
mantenimignio de redes de Eleclicaribe $.A. ES.P., acfudlimente el servicio de
energla elécirica de la sub- estacion de San Csfanisioo se encuenira en estado
optimo, [fl. 567 a 573}

- Segln testimonio de los sefores Luis Alfredo Pérez Tapia y Dison Daniel
Dagobeth Rivas, los servicios de energla eléctica v acueducto de los MuniCipPios
de La Lnea han mejorado a parfir de la enfrada en funcionamiento de ia
Subesiacion de San Estanislao de Kotska. {il. 32-3%)
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- En ef curso de fa inspeccidn judicial Hevados g cabo en las Instalaciones de

Giscol 5.A. ESP. en la Bocatoma sobre ¢ Candal de! Dique en &l Municipio de
San Estanklac de Kostka, el ingenigro Quimico Herndn Felipe Vega Pueriq,
manifestd que (a prestacion del servicio por parte de Hectricarbe en cuanto o
la ¢calidad del sewvicio de energla ha mejerado muche con I entrada de IQ
sUbestacion eléctica: y en lo estacién de Rebombeo Patdn ubicada en el
Municipio de San Estanislao de Kostka, el Sr. Romuio Yanegs Ruiz, gquien manifestd
ser operano de Glseol SA expresd que as condiciones del serviclo de
electricidad mejorgron cuande enfrd en funcionamignto ia Subestacion de San

Esfanis/oo,

En conclusion, lo 3ala evidencia que las circunstancias que venian produciendo g
vuneracion de los derechos colectives han desaporecido en el curse del proceso al
haberse construido v puesto en funcionamlento una subestacidon electrica en el
Muricipio de San Esfanisiao de Koltka, que permite una prestacion eficisnte tanto del

servicio de energla como del servicio de acueducto,

Al respecto, convigne precisar que la carencia de objeto por haberse superado el
hecho vulnerador que orfiging la accidon, se da cuando s& comprugba que entre ia
presentacion de ésta vy e momento de dictar ei fallo cesé la amenoza o vuineracién
dei derecho cuya proteccion se habia solicitado®. En tal circunstancia, ya no serd
necesarna la orden de proteccidn, pero en tado case, debe el juez declarar que Ia

mencionada amenaza o vulineracién existic pero desaparecioé.

En consecusncia, o Sdia declarard IG vulnerackin de los derechos colectivos al
acceso a los serviclos poblicos y a que su prestacion sea eficiente v oporfuna v q ia
salvbridad publica de los habitantes de los Municipios de Santa Rosa. Villanueva, San
Estanislao de Koiska y Soplavienio, pero en razdn a la cesacidn de o mencionada
vulneracion se declarard sl hecho superado por carencia actugl de objeto.

En mérito de lo expussto, el Tricunal Administrativo de Bolivar administrando jusficia en

nombre de 1o Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: Declarar la vulneracion de los derechos colectivos al acceso a 103 servicios
publicos ¥ a que su prestacion sea eticiente vy gperiuna v a la saubridod publica de jos

8 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVE), SECCION PRIMERA. Consslera ponants: MARIA
ELIZABETH GARCIA GONZALEZ. Bogoka O C., disz (10) de oclubre de dos mil doce {2012). Radleacian ndmero: 25000-23-24-
000-2010-00617-0% (AP). Acor: LUIS CARLOS DOMINGUEZ PRADA. Demandado: COMISION NACIONAL DE TELEWISION Y

OrROs.

AR




EL

REPLBLICA DE COLOMBIA

TRIBUMAL ADMINISTRATVG DE BOLIVAR

" Paging 27
habitantes de los Municipios de Santa Rosg, Villonuevg, San Esfanisiao de Kotska vy

Soploviento, pPor las rozones expuestas en (¢ parte moliva de esta providencia,

SEGUNDC: Deciorar el hecho superado por carencic actual de objefo. por [as razones

expuesics en la parie motiva,

TERCERD: Envior copia de lo presenie sentencia a ia Defensoria del Pueblo para los
efectos del articulo 80 de fa Ley 472 de 1998.

CUARYO: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente.

NOT MP
Conshoncig. Bl proyecio de esto pravideneca fue estudiado vy aprcbads en sesidn de Sala de decision de
la fecha.

1OS MAGISTRADCS

-

JOSE FERNANDEZ OSORIO

Widr M
HIRINA MEZA RHENALS

’ Hojz de firmas de la sentencia de primera instancia proferida en la accién popular radicada 13-001-
23-11-000-2011-00814-00, promovida por Giscol §.A. E.S.P. contra Electricaribe S.A. E.S.P. y otros.
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