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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SALA DE DESCONGESTION
Cartagena de Indias 0. T. y C. veinticinco (25) de octubre de dos mil trece (2013)

Sentencia de Segunda Instancia

Magistrado Ponente : MARCELA LOPEZ ALVAREZ
Radicacitn ' 13-001-33-31-003-2009-00241-01

Clase de proceso : Nulidad y Restablecimiento del Derecho
Demandante : Alba Coronal Morzles

Demandado : Cajanal en liguidacion

Tema: Reliquidacion de pension — no inclusidn de factor salarial.

La Salz de Descongestion No, 002 del Tribunal Administrativo de Bolivar debidamente
facultada por el Acuerdo No. P8AA12-9524, PSAA12-9537 emanados por el Consejo
Superior de la Judicatura Sala Adminigtrativa, v la Circular No. 013 de 2012 expedida por
el Consejo Seccional de la Judicatura Sala Administrativa, entra a reselver la apelacion
interpuesta por |la parte demandante y demandada contra la sentencia del 12 de julio de
2011, proferida por el Juzgado Tercerc Administrativo de descongestion de! Circuito de
Cantagena, que concedid parciaimente ias pretensiones de la demanda.

| ANTECEDENTES

DEMANDA

La sefora ALBA CORCNEL MORALES por conducto de apoderado judicial presentd
demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho contra la CAJA NACIONAL DE
PREVISION SOCIAL — CAJANAL EN LIQUIDACION, tendiente a que se deciaren las
siguientes:

PRETENSIONES

Primero: Que se declare la nulidad de las Resoluciones Nos. 516818 del 02 de octubre de
2006 y 01751 def 21 enero de 2009, mediante las cuales CAJANAL, niega el
reconocimiento ¥ pago de LA RELIQUIDACION PENSIONAL que, a través del suserito,
rectama la sefiora ALBA CORONELL MORALES, por tener derecho a ella, en virtud de o
astablecido en 1a ley 160 de 1993,

Segundo: Como consecuencia de lo anterior vy a titulo de restablecimiento del derecho
solicita que ordene a Cajanal en liquidacién reconocer v pagar a favor de la actora, la
religuidacidn y reajuste de su mesada pensional con sus respectivos refroactivos
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pensionales, a los gque tiene derecho a partir del 30 de mayo de 2003. Que se ordene la
actualizacion de ias codenas; se dé cumplimiento de 1a sentencia con base en los articulos

176,177 v 178 del C.C A.; se condene en costa a la demandada.
HECHOQS
A continuacién se resumen los hechos mas relevantes:

1. Nara la acciohante que obtuvo su pensién de jubilacidén mediante Resolucion No.
02737 del 23 de febrero de 1989, la cual fue reliquidada por la Resolucion No.
20482 del 19 de marze de 1983, teniendo en cuenta para su liquidacion (inicamente
la asignacién basica y ta bonificacion por servicios prestadoes.

2. Luego, mediante derecho de peticion formulado el 30 de mayo de 2006 dirigido
al Gerente General de la Caja Nacional de Previsién Social, solicitd ef reajuste
de su pensidn de jubilacidon por haber adquiriddc ese derecho prestacional con
anterioridad al 1 de abril de 1994, fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de
1893, lo que a su juicic la hace acreedora del beneficio consagrado en el articulo
143 de dicha ley.

3. Que la Caja Nacional de Prevision Social luego de haberse presentado ef derecho
de peticion y requerimientos en la instancia administrativa y de haberse instaurado
ura accidn de tutela, en forma extemporanea, expidié el acto administrativo No.
51618 del 2 de octubre de 2008, mediarte el cual niega las pretensiones
deprecadas.

4. Ante la anterior decisién se presentd el 8 de febrero de 2007 recurso de reposicién,
con ta inquebrantable conviccién de gue se le estaban desconociendo uncs
derechos ¢claramente amparados en las Leyes 33 de 1985 y 100 de 1993.

5. Después de haber interpuesto el mencionado recurso hubo que intemoner
nuevamente ofra aceién de futeta y consecuencialmente otro incidente de desacato
en pos de obtensr su pronta resolucion, sin embargo se tuvo que esperar cerca de
dos afios para que la entidad enjuiciada se pronunciara negando una vez mas &l
reajuste y ia religuidacion pansional de la demandante, por medio de ia Resolucién
01751 del 21 de enero de 2009, quedando de esta forma agotada la via
gubernativa.

NORMAS VIOLADAS y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Considera [a sociedad accionante, que con ia expedicion de los actos acusados se
transgredieron las siguientes normas:

Constitucionales: Articulos 13, 46, 48, 83 y 20% de ia Carta Politica.
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Legales: Art. 143 de |2 Ley 100 de 1993; Arts. 3 de la Ley 33 de 1985; Ley 62 de 1985

Sefiala que Cajanal actué de mala fe al negar el reconocimiento de la reliquidacion v
reajuste pensional de Ja actora; as! mismo desconoce los principios de eficacia y celeridad,
dado que lo pretendido fue solicitado desde el 20 de mayo de 20086 y solo después de la
presentacion de dos acciones de tutela por violacion al derecho fundamental de peticion,
dos incidentes de desacate por incumplimiento de los fallos de las mencicnadas acciongs
y de reiterados requerimientos.

Que la sefiora Coronel Merales, es pensionada desde ef 14 de marzo de 1990, por lo gue
es completamente aplicable el citado articuio, el cual debe ser armonizado con el articulo
204 de la misma Ley 100 de 1693, Sin embargo, fa demandada se quiere escudar en esta
disposicién, para desconocerle su merecido ajuste.

Que a la actora, le es aplicable fa Ley 33 de 1985, sin embargo CAJANAL, al momento de
efectuar tanto la liguidacion de su mesada pensional Resclucion No. 02737 del 23 de
febrerc de 1989, como la religuidacién de la misma Resclucién No. 20482 del 19 de marzo
de 1993, no tuvo en cuenta la totalidad de los factores salariales que devengaba, solo se
tornaron los factores correspondientes a asignacion basica y la bonificacidn por servicios
prestados, no incluyendo la prima de antigiledad, factor salario también devengado por mi
mandante que fue formado como base para los aportes a pensién, tal como se desprende
del centificado de factores salariales del Oltimo ano laborado por mi mandante. Los cuales
segun se deduce de la misma certificacion, sirvieron de base para calcular los aportes a
CAJANAL. por concepto de pensién.

DEFENSA
La entidadt demandada se opuso a las pretensiones de la demanda, alegando lo siguiente:

Aduce que en la resoiucién enjuiciada, se liquidé fa pension teniendo en cuenta los
factores sobre los cuales se aportd a la entidad.

Senala que Cajanal liquide la pensién teniendo en cuenta todes los factores salariales, sin
haber aportado sobre ellos, es buscar que et Estado responda por unas cotizaciones gue
jamés recibid, situacion que paulatinamente va produciendo un desequilibrio en sus
finanzas y un detrimento patrimonial. Gue todos los funcionarios publices estén en fa
obligacion legal y moral de proteger los bienes de {a nacion.

Afima que si se conceden las pretensiones en este proceso, se patrocina el
reconocimiento y pago de sumas de dinero a un ex funcionario gue nunca gand el
derecho, perque no aportd sobre esos sueldos devengados, a sabiendas gue desde hace
afos, existe el principio legal que sobre 10 que se aporta se reconoce la pension.
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Finalmente agrega gue no es logico que un funcionario que colizdé sobre asignacion
basica, pretenda que se le reconozca ka pension incluyendo los factores sobre los cuaies

no cotizd para pensiones.

Excepciones.

La parte dermandada propuso como excepciones las siguientes:
inepta demanda.

Expone que la via gubernativa se materializa con el agolamiento de sus recurscs;
reposicion, apelacion y queja: que se podria decir que si lo que se busca ¢s el
cumpiimiento del requisito de procedibilidad, os de reposicidn y gueja son voluntarios, no
se puede afirmar lo mismo del de apelacidn; este es obligatoric.

fnexistencia de [a obligacion y cobro de lo no debido.

Afirma que la demandada no adeuda suma alguna a |a actora, ast mismo que no tiene
derecho por lo presciito en ia Ley 100 de 1993; razdn por la cual, al liquidar la pension de
la aclora solo se puede tener en cuenta los factores salariales aplicables al régimen
general de sequrdad social, sefialados de manera taxativa en el articuio 1 del Bto. 1158
de 1994

De manera subsidiaria propone la excepeién de Buena fe.

Que de prosperar las pretensiones de la demanda. habria que considerar gue los
descuentos reaiizados, se han hecho de buena fe, enfre ofras porque si un funcionario no
descuenta lo legal podria ser acusado de peculade cuipose, ya que estos son dinercs
publicos por su destinacion.

li. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgade Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante sentencia
calendada 12 de julio de 2011, concedié parcialmente las pretensiones de fa demanda,
bajo e siguiente tenor:

Senala el juez de primera instancia, que la reliquidacion de la pensidn de la actora debid
efectuarse acorde con lo nomado en el artlcuio 10 del Dto. 1160 de 1888, es decir,
teniendo en cuenta para tales efectos el promedio de o devengade en el lltimo afio de
servicios — factores salariales y prestacionales, lo cual incluye entre otres fa prima de
antigledad.

Que de las pruebas recaudadas, nc se desprendié que la actora devengté sueide alguno
por concepto de la prima de antigliedad, ante lo cual se torna imposible fa procedancia de



Pagina 5 de 15
Rad 003-2008-00241-01
Cte Alba Coronel Morales
Ddo Gajanal en liguidactan
ia nuiidad invocada respecto dei reajuste deprecado por concepts de reliquidacién por la

no inclusion de tail factor.

De ofro lado colige el A quo con base en las pruebas obrantes en el expediente y
teniendo en cuenta la peticidn de reajuste pensional establecido en el ariculo 143 de la
Ley 100 de 1893, reglamentado por €l articuio 42 del Dto. 692 de 1994; considerd que en
la Resolucioh No. 2737 de febrero 23 de 1989, en su articulo cuarto; ordend deducir el
5% del valor de cada mesada pensional para servicios médico asistencial de conformidad
con la Ley 4 de 1966: que de acuerdo a elle, no existe duda aiguna sobre el porcentaje
que le era descontado a la aciora para su cobertura en salud anies de ia entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1893,

Que no sucede lo mismo respecto del porcentaje del 7% adicional que alega ta actora se
ie viene descontado con posterioridad ai 1 de abril de 1994, en razén a la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, por io que, si bien es cierto se encuentra probado que a
ta actora ie asiste el derecho en tanto gue la situacién juridica y factica que prasentada ia
misma se adecua a lo prescrito en el art. 143 de la Ley 100 de 1993 y 42 del Dto. 692 de
1984, también 0 es que no esta determinado gue a la demandante se le haya realizado
tales descuentos, por lo que no le surge el derecho a que se le reconozca el reajuste de
su mesada con retroactividad sine Unicamente a partir de ia ejecutoria de la presenten
sentencia. (fl. 144-163)

APELACION

Inconforme con la decision de primera instancia, la parie demandante v la parte
demandada interpusieron recurse de apelacion.

Parte demandante.

En &l caso sub lite, la actora pretende la revocateria de los articuios segundo y cuarto de
ia parte resolutiva de la sentencia de primera instancia bajo el siguiente tenor:

Que se revoque €l articulo segundo, como quiera aue sin lugar a dudas el cerificado de
factores salariales devengado por la demandante y que fue valorado por el a guo,
demuestra que la aciora no recibia emolumento aiguno por concepto de prima de
antigiiedad; esto obedece a las contradicciones en fas informaciones suministradas por &l
dlttmo empieador de ia demandante, toda vez que unos son los valores y factores
saiariales percibidos por elia en el certificade expedido por ia demandada y otros son los
que se desprenden dei certificado expedido por la oficina de pagaduria de ia DIAN de
fecha 4 de agoste de 2005, gue sirve de soporte para Ia posicion reclamante de ia actora.

Que este (ltimo documento fue aportado por la parte demandante al momento de agotar la
via gubemativa con la peticion de reliquidacion y da cuenta de los factores percibidos por
la accionante, dentro de ellos aparece lo devengado por concepio de la prima de
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antigiiedad. Que es inexplicable que entre los dos cerificades referidos exista una
diferencia abismal, en lo concemniente a las sumas canceladas y a los emolumentos

salariales que haclan parte de su haber laboral.

Asi mismo advierte la Sala que la actora en su recurso solicita que el Tribunal decrete
prugba de oficio con e! objetc de gue se le solicite a Cajanal en liguidacién copia def
expediente administrative donde aparece el ceriificado del afio 2005, adicionalmente que
se solicite a la administracidn espeacial de aduanas de Cartagenz aclare cuél de los dos
certificados corresponde reaimente a los factores salariales devengados por la sefiora
ALBA CORONELL MORALES?

Que la apelacidon busca a8 verdad procesat sobre este punto probaterio confuso, ya que
existe la conviccidn de que la actora si percibid el factor salanial de marsas y en
consecuencia es acreedora de la refiquidacion pretendida.

Ahora bien, en cuanto a la revocatoria del numeral cuarto de la sentencia, advierte que
este se dirige contra e reconocimientoc del reajuste de la pensién de la actora por la
cotizacion en salud e cual se reconocid a partir de la mesada gue se cause con
posterioridad a la gjecutoria de la sentencia, no obstante. a su juicio dicho reajuste debid
ser retroactivo conforme o dispone la ley.

Que ef operador judicial negd la retroactividad del reajuste aduciendo que no se probaron
log descuentas del 7% adicional; razon gue no es de tecibo, por cuanto los descuentos a
salud, a parlir de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1893, tanto para los trabajadores
activos, como los que gozan del buen retiro, se les aplica un 12% de descuento, con
destino a la seguridad social en salud. Lo anterior, s una presuncidn de derecho, en ia
medida en gue los descuentos en ese porcentaje estan establecides en esa misma
normatiividad del afio 1983 y no hay disposicidn alguna dentro del ordenamiento juridico.

Que los descuentos del 12% no deben ser probados, toda vez que estos se presumen de
la misma condicidn de la actora, es por ello gue el juez impone una carga innecesaria en
consideracidn a gque ¥0s apcries del 12% para salud se predican del mismo goce de la
pensiin de la demandante. (fl. 175-178)

Parte demandada.

Solicka que se revoquen los numerales desfaverables de la parte resolutiva de la
sentencia recumida y en su lugar se absuelva a Cajanal en lkquidacion de todas fas
pretensiones de la demanda. Para soportar dicha solicitud, trae a colacidn diversos
pronunciamientos de! Honorable Consejo de Estado, Corte Constitucional, relativos al
sistema de seguridad social en salud y pension. {fl. 166-171)
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ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Por parte demandante.
Ratifica lo manifestado en el recurso de apelacion. (. 202-2G5)
Por parte demandada.
Reitera los argumentos expuesto en ef recurso de apelacion. (fl. 195-188)

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA INSTANGCIA
El sefior Agente del Ministerio Pdblico en su concepto solicitd que se confirmara la
decision de primera instancia, toda vez que no se encontraban los elementos dialecticos
gue permitan su revocatoria puesio que la actora no demostrd gque los descuentos para su
salud en pension alcanzan un 7% adicional at 5% que le fue sefialade at momento de
reconccerle su pension. (fi. 206-215)

ACTUACION EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante autc de fecha 28 de octubre de 2011, se admite el recurso de apelacidn
interpuesto por la parie demandante y la parte demandada. (fl. 192}

Luego. por auto del 25 de noviembre de 2011, se corrid traslade a las partes para alegar
de conclusion y al Ministerio Poblico para emitir concepto {fl. 194}

Agotade todo lo anterior, ¥y no existiende nulidades que resoiver, entra a Sala &l
expediente para resoclver de fondo el proceso de referencia.

IH. CONSIDERACIONES DE LA SALA
Competencia.

De conformidad con lo establecido en el Incise 1 det Articulo 133 del C.C.A. este Tribunal
es competente para conocer en segunda instancia del recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante y demandada contra Ia sentencia de fecha 12 de julio de 2011,
proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, que concedié
parcialmente las pretensiones de ia demanda.

Acto Acusado.,
Se pretende la nulidad de los siguientes actos administrativos:

- Resolucion No. 51618 del 02 de octubre de 2008; por medio de la cual se
niega la religuidacion de la pension de jubilacién por nuevos factores satanales.
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- Resolucion No. 001751 del 21 de enero de 2009; por la cual se resuelve el
recurso de reposicion que confirma la decision inicial. Todas ellas proferidas por

la entidad demandada.
Caducidad.

De acuerdo a lo dispuesto por el H. Consejo de £stado’. sobre la presente accidén no
opera ei fendomeno juridice de caducidad, dade que el acto gue niega la reticuidacion de fa
pension de jubilacion pusde ser demandado en cualgquier tiempo.

Problama Juridico.

Atendiendo los argumentos expuestos por cada una de las paries en el sub lite,
corresponde a la Sala determinar si la sefiora Alba Coronel Morales tiene derecho a la
reliquidacion de su pension de jubilacién con la inclusion de nuevos factores salariales y el
incremento por exceso de cotizacion en salud,

Para dar respuesta a lo descrite, el Tribunal advierte en primer lugar que el Juez de
primera instancia, concedid parcialmente las pretensicnes de la demanda, considerando
que la demandzante no demostrd haber percibide nuevos faciores salanales al momento de
reconocérsele la pension. De ofro lade, determind reconocer el incremento por exceso de
gotizacidn en salud, en la mesada pensional pero no con efectos retroactivos, sino a partir
de la ejecutoria de la sentencia objeto de estudio.

Lo probado

Para la Sala se encuentra demosirado que a la sefiora Alba Corcnell Morales le fue
reconocida su pensidn vitalicia de jubilacién, mediante Resolucion No. 02737 del 23 de
febrero de 1989 con efectos retroactivos a partir del 1 de enero de 1888, por pare de la
entidad demandada; asi misme para iz liguidacion de dicha pension, se tuvo en cuenta el
Olimo salario devengade en el dltimo afio de servicic y una bonfficacién por senvicios.

De otro lada, en el articule cuarto del mencionade acto administrativo, observa la Sala que
Cajanal en liquidacién ordend deduckr ¢ 5% del vaior de cada mesada pensional para
servicios medicos asistenciales. (fl. 10-13}

De ia misma manera, se acredifé mediante Resolucion No. 20482 del 19 de marzo de
1993, que ia demandada reliquidé la pension de jubilacion de la actora por allegar nuevos
tiempos. (1. 14-16)

' Conseo de Estado Sala da bo Conlencioso Admnisbisivsg Secciin Segunda Subseotdn “A"C P Nicolds Fa@ro Petaranda Bogots
DG 5 de septembre de 2062 Rad 17001-25-31-000-1997-F051-01{1977-(H) 'De asuerdo con este razonements debe entendearsa
que cuando = ataca una decsdn eferente 8 la rebquidacidn da la pensido, & ol fondo 1o qua s& busca es modificar al acto
admmstratve que previaments ha fecanocids e derscho prestacional v, an esa case, no opera o prasypuesto de la caducdad de 12
acciin de acuerdo a ko sedialado en ef numeral 2 arbiculo 136 del Codige Conlencioso Adminisirative, cema equivocadamente o
intarpretd &l Tribunal



Pagina @ de 15
Rad 003-2009-00241-01
Dte Alba Coronel Morales
Dda. Caanal en hquidacidn
Reposa certificado de salario mes a mes expedido por la DIAN, de fecha 8 de mayo de
2008, donde se aprecia el valor la asignacion bésica mensual y Ja bonificacion por

servicios percibida por la actora en el Ultimo aiio de servicios. (fl. 19}
Finalmente se allegd copia de los actos acusados. (fl. 20-22 y 26-28)
Analisis del Caso,

Teniendo en cuenta que tanto la parte demandante como la parte demandada recutrieron
la providencia de fecha 12 de julio de 2011, en lo que a cada una de ellas desfavorece,
gsta Sala encuenira pertinente estudiar cada uno de los argumentos de forma separada,
para asl determinar st la decision adoptada por el A quo se ajustd a lo dispueste por el
ordenamiente legat.

En cuanto a la apeiacion de fa parfe demandante.

Senald el apoderade judiciat de la actora que se debe revocar el articulo segundo de la
sentencia objeto de analisis como quiera que la ésta si percibio durante el Gitimo ario de
servicio la prima de antigiledad, tanto asi que sustenta su tesis aflegando con el escrito
del recurso, copia de un certificado laboral expedido por ef empleador, en este caso por el
Jefe de Grupo de Pagaduria de la Administracién Especial de Aduanas de Cartagena de
fecha 4 de agosto de 2005, donde relaciona los conceptos que percibio la demandante
entre efos los afos de 1985 v 1990 y en el que se observa que la libelista si recibio ia
prima de antigiedad. (fl. 180)

Pues bien, sea lo primerc advertir por esta Judicatura que el certificado de referencia, no
se tendra en cuenta para su valoracion como quiera que es una prueba aportada de
manera extemporanea, dado que no se allegé dentro de ia oportunidad procesal
pertinente, por lo que, en este contexto no puede pretender el recurrente que se haga un
juicio de valor sobre el contenido de ella, si ésta no cumple con los requisitos que trae el
articulo 214 del C.C A. para ser anaiizada en esta instancia: contrario ello, se vulperaria el
derecho de defensa y debide proceso de la contraparte, toda vez que no ha tenido la
oportunidad controvertir diche documento.

Ademas, teniendo en cuenta que ia finalidad de este certificado era que fuera cotejado con
el certificado que inicialmente se acompand a la demanda, la Sala igualmente considera
que dicho documento no puede ser valorado dado gue no cumple con lo dispuesto en el
articulo 254 del C.P.C.. puesto que el que se anext a la demanda reposa en coriginal,
mientras gue el que pretende ser valorado en esta instanciz, se allegd en copia simple,
circunstancia que conlleva a desestimar esta prueba; en ese sentido, ain cuandg se
hubiere allegado oportunamente el certificado de fecha 4 de agosto de 2005, para &l
Tribunal no tendria ningdn valor, si dertro del proceso reposa un certificado original
expedido por el empleador que determina los conceptos por factor salarial que percibié la
demandante. Asi mismo, se reltera que de existir cualguier duda en ef contenido de elios,
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lo pertinente era exponerlo en ia demanda que era la aportunidad procesal adecuada y de

gsta manara tanto la contraparte como el A que emitieran pronunciamiento.

Ast las cosas y de acuerdo a lo expuesto; la Sala estudiara el numeral segundo de la parte
resolutiva de l|a sentencia, perc teniendc en cuenta los documentos aportados
cporiunamente y lo dispuesto en la ley,

En ese orden de ideas. en e sub lite, no se discute el reconocimiento del dereche
pensiocnal que le asiste a la actora, como guiera que éste se encuentra plenamente
demostrado en & proceso con la Resolucion No. 02737 del 23 de febrero de 1989 y que
nc ha sido cuestionado por la contraparte; sin embargo, se controvierte 1o concerniente a
la inctusion de los factores salariales gue percibié a actora en el ditimo afio de servicio,
concretamente |a prima de antigliedad.

El articuio 1 de la Ley 62 de 1985, a través de la cual se modificd el articuls 3 de la Ley 33
de 1985, consagrd entre otros aspectos, que las pensiones de [os empleados oficiales de
cualquier orden, siempre se liquidaria sobre los mismos factores salariales que sirvieron
de base para calcular los aportes.

A zu vez, el arilculo 10 de la Ley 71 de 1988, reglamentado por el Decrete 1160 de 1988,
preceptud la reliquidacion de la pensidn de jubilacién, en virtud de que las Leyes 33 y 62
de 1985 no consagraron la forma de reliquidar esta prestacion periddica y teniendo en
cuanta que estas son las normas aplicables al caso concreto, se rosalta que la norma en
cita determinGé que “Los empleados oficiales a quisnhes se les hulbiere reconocido ef
derecho a la pension de jubifacién y no se hayan relirado del servicio, una vez producido

este, se fes refiquidard dicha prestacion, tomado como base del promedio de les salanos
devengados en &l iiitimo arfio de servicios™.

Paragrafo- La reliquidacion de la pension de que trata el presente arficulo. no lendra
efectos retroactivos sobre las mesadas anteriores al retire del trabajador o empieado def
sector publico en todos sus niveles, cuando a estas hubiere lugar”.

En ese orden, la Sala infiere que la pension de jubilacion se reliquidara con base en todos
tos factores salariales que percibid el empleado durante el dltimo anio de servicio.

Ahora bien en cuanto a ios factores que se deben tener en cuenta para ia reliquidacion de
ta pensidn de jubilacion, el Honorable Consejo de Estado ha dicho?:

‘En ofras palabras, en la liguidacion de la pensidén de jubilacion deberan incluirse
todas aquellas sumas gque habilual y periddicamente reciba el funcionano o
empleado coma retribucién de sus servicios, a menos que se irate de un factor
expresamente excluido por la fey. Como se ha refterado en diferentes ocasiones, Ia

? Conzejo de Estado Sala de o Contenciosy Administratve Seccdn Segunda P ARerto Arango Mantla Bogota B.C 1 de marzo
de 2007 Rad 17001-23-31-000-2001 -00607-01 [1942-05)
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Ley 65 de 1946 definié ef salario o suelde no solo como la asignacidn basica fijada
por la ley sino como todas ias sumas que habitual y periédicamente reciba el
empleado como relribucién por sus sewicios. En consecuencia, al reliquidar la
pension del demandante deberan tenerse en cuenta, como lo ordend ef Tribunal
Administrative, fos factores salaniales y prestacionales percibidos por el acior

durante el Oftimo afio de servicios™,
En pronunciamiento reciente recaleé®:

"Fara {a iguidacién de la pensidn, se liene en cuenta ia totalidad de los facfores que
constituyen salario, strmas que habitual y periddicamente recibe ef trabajador como
contraprestacion por sus servicios, independientemente de fa denominacion que se
les dé, como son Ja asignacion basica, gaslos de representacion, dominicales y
festivos, prima de setvicios, enire olros, mas los que reciba ef frabajador, que
aunque no se encuentren sefialados faxativamenfe, sean cancelados de manera
habitual como retribucion de sus servicios v no fas sumas que s pagan
ocasionalmente que cubren nesgos ¢ inforturios a los que el trabajador se pueda
ver ehfrentado, naturaleza propia de las prestaciones sociales”.

En atencion a o desarrollado, se conciuye entonces que para liquidar la pensidn se deben
tener en cuenta todos los factores salariales que perciba el trabajador como
contraprestacion de sus servicios, indistintamente que no se encuentren sefalados
taxativamente en la fey.

En esa medida aterrizando al casc bajo estudio, al revisar el certificado de salario mes a
mes expedide por la DIAN (fl. 19), claramente aprecia la Sala que la actera en ningin
momenio percibié en su salano prima de antigiledad como factor salarial, por lo que, mal
hatia esta judicatura en ordenar la religuidacidn de su pension de jubilacidn, con la
inclusion de éste factor salarial si ésta no recibid dicha prestacion.

Asi las cosas, comparte {a Sala la decision adoptada por el Juez de primera insiancia que
rasolvid negar esta reliquidacién, dado efectivamente dentro de! presente asunto, no esta
demostradc que la demandante percibié por concepto de salario la llamada prima de
antigiedad. En ese sentido se confirmara la decision relativa a este cargo.

En cuanio a la apelacion de la parle demandada.

Ahara bien la parte demandante igualmente soclicita la revocatoria del numeral cuarto de ia
sentencia recurrida en el sentido que se ordene el reajuste de ia pension de jubilacion de
la actora con el incremento por exceso de cotizacion por salud consagrado en el ardiculo

* Consere de Estado Seia da 10 Conencoss Adminigtrabvo  Saccon Ssgunda Subseccidn AT C P Gustavs Eduardo Gomez
Aranguren Bogoetd D C ¥ do octubre de 2M0 Rad 25000-23-25-000-2002-02392-01{0265-07]
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143 de la Ley 100 de 1893, pero con efectos retroactivos y no como o ordent el juez de

primera instancia.

Por su parte y como quiera que éste reconccimiento desfavorece a la parte demandada,
ésia a su vez solicita la revocatoria de dicho numeral y en su lugar se nieguen todas las
pretensiones de ia demanda.

Es por lo anterior que la Sala en este caso estudiara los argumentos de cada parte, dade
que se refieren al mismo punto de controversia. Veamos:

El articulo 143 de la Ley 100 de 1983 "Por la cual se crea el sistema de seguridad social
integral y se dicfan ofras disposiciones”, preceptaa:

“ARTICULO 143  REAJUSTE PENSIONAL PARA LOS ACTUALES
PENSIONADOS. A quienes con anterioridad al 10. de enero de 1994 se Jes
hubiere reconocido la pension de vejez o jubifacién, invalidez o muerte, tendran
deracho, a partir de dicha fecha, a un reajuste mensusal equivalente g |a
elevacion en la colizacion para salud que resufte de fa aplicacidn de la presente
Ley.

La cotizacion para salud establecida en el sistema general de salud para los
pensionados ests, an su tolalidad, a cargo de éstos, quienes podran cancelaria
mediante una cofizacion complementara durante su perfodo de vincidacion
faborai...” (Resaltado fuera de texto)

Por su parie, el articuio 42 del Decreto 692 de 1994 “Por ef cual se reglamenta
parcialmenite fa Ley 100 de 1993, dispone:

“ARTICULO 42 Reajuste pensional por incremanio de aportes en salud. A
quienes con anterioridad al 1° de enero de 1994 se les hubiere reconccido fa
ponsidn de vejez o jubilacion, invalidez, o sobrevivienles. v_a quienes sin
haberes sfectiiado &l reconocimiento luvieran causada fa corraspondiente
pensitn con los reguisitos formales completos, lendran derecho a partir de
dicha fecha a que con fa mesada mensual se {ncliya un reajuste equivalente a
la elevacibn en la cotizacién para salud prevista en fa Ley 100 de 1993

En consecuencia, fas enfidades pagadoras de pensiones procedersn a efectuar
ef reajuste previsto en este arffculo por la diferencia entre la colizacion que
venfan efectuando los pensionados y la nueva cofizacion del 8% gque fige a
partir de abnif de 1993, o la que se determine cuando rija fa cobertura familiar,
sin exceder del 12%. En el caso del IS8, en donde ya existe fa modalidad de
medicina familiar para fos pensionados, ef reajuste se hara por la diferencia
entre ef 3.96% que venian aportando los pensionados, v el 12% de la cotizacién
con cobertura famifiar...” (Resaltado fuera de texto)
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De lo anterior se desprende que ¢! reajuste mensual equivalente a la elevacion en ia
cotizacion para la salud obedece cuando; (a) Exista el reconocimiento de la pension de
vejez o jubilacién, invalidez, sustitucion o sobreviviente, con antericridad al 1° de enero de
1994 (b) A quienes sin haberles efectuado e! reconocimiento para la referida fecha,
tuvieran causada la correspondiente pensidon con los requisitos formales completos.

De conformidad con lo precedido en el caso bajo estudic, al revisar el plenario probatorio,
observa la Sala que a fa demandanie se le concedid su pensién de jubilacidén antes del
primero {1°) de enero de 1894, pues la misma se reconocid por parte de la demandada a
través de la Resolucidn No. No. 82737 del 23 de febrero de 1989. En ese sentido, a
diferencia de lo considerado per Cajanal en liqguidacién, la demandante si tiene derecho al
reajusie contemplado en fa norma de referencia, como quiera gue cumple con los
requisitos que dispuso dicha ley para conceder este beneficio, circunstancia que conlleva
a esta judicatura a ordenar ei reajusie de la prestacion periddica de referencia, pues esté
demostrade que la Resolucion de fecha 23 de febrero de 1989, que otorgd la pensidn a la
aclora ordend deducir el 5% de su mesada pensional para los servicios medicos
asistenciales conforme a la Ley 4 de 1866.

No obstante, con posterioridad a esta dltima noma el iegislador modificd este porcentaje,
con la entrada en vigencia de |la Ley 100 de 1993; por lo que a parlir dei viger del nueve
sisterna de seguridad social en salud -arficulo 204-, las cotizaciones se incrementaron, sin
porder de vista que las cotizaciones efectuadas con anterioridad se surtieron legalmente,
dado gue se realizaron conforme a los lineamienios expuestos por el ordepamiento legal
vigente en aquel momento.

En aras de contrarrestar dicho incremento, el articulo 143 de la Ley 100 de 1963, previd un
reajuste mensual equivalente a la elevacion en la cotizacion para salud gue resulte de su
aplicacion, por |lo tanto, las mesadas pensidnales de la demandante debieron ser
reajustadas en €l mismo porcentaje del incremento de dicha cotizacion, a fin de
compensar el desmeadro econdmico que sufriria su prestacion con motivo del incremento
del descuento en salud.

En &l presente caso se evidencia que fue solicitado a la entidad demandada el regjuste de
la pensién de jubilacitn, por exceso en la cotizacidn en salud contemplado en e! articulo
143 de la Ley 100 de 1993, peticién que fue resuelta por la entidad de forma negativa en la
Resolucion No. 51618 del D2 de octubre de 20086 y confirmada en 1a Resolucicn No. 01751
del 21 de enero de 2009,

De manera que contrarioc a lo sostenido por la entidad demandada, a la pensién de
jubiacion reconocida a la demandante le es aplicable el reajuste consagrado en el articulo
143 de la ley 100 de 1993, y ¢l articulo 42 del Decreto 692 de 1994, toda vez que antes de
la entrada en vigencia del actual régimen, la demandante ya habia adguirido su pensitn
de jubilacidon y se encontraba en disfrute de la misma, y por ende a diferencia de lo
considerado por el Juez de Primera instancia, la actora tenla derecho a partir de dicha
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fecha a gue su mesada pensional se le incluyera el reajuste equivalente a la elevacidn en
la cotizacion para salud prevista en la Ley 100 de 1993, dado que esta medificacion se
aplichd de pleno derecho con la entrada en vigencia de la mencicnada ley. Ahora bien este
reconocimiento se efectuara feniende en cuenta las prescripciones causadas en su
mesada pensional.

Cabe hacer énfasis en ¢ue ! Tribunal siguiendo s argumentos expuestos en el recurse
de la demandada, referente & que esta ya habia realizado el incremento legal scbre ia
mesada pensional de la demandante, mediante providencia adiada 26 de noviembre de
2012 (fl. 229-230), a fin de esclarecer este punto dudeso, para de esta manera proteger el
patrimonio de la Nacién, y asi evitar una condena que conllevara a un doble incremento en
ila mesada pensional de la actora; le solicitdé a Cajanal en liquidacién que cettificara si
efectivamente reajustd la pensidn de la actora con bage en lo dispuesto en el articuio 143
de la Ley 100 de 1993 y en qué porcentaje realizd dicho reajuste.

Sin embarge la demandada nunca alleqo al proceso 1o salicitado por la Comporacion, pese
a reposar la constancia de envio del oficio por parte de 1a demandante y de haberse
requerido para ello con postericridad.

En ese sentido, en virtud de que a la demandada le correspendia demaostrar este supuesto
de hecho, a juicio de esta judicatura y en aras de evitar la ruptura del eguilibrio entre las
partes, por cuanto, el proceso se encuentra a la espera de una decisién que poenga fin al
proceso, la actuacidn omisiva de la demandada conlleva a determinar que dicho reajuste
nunca se llevd a cabo por este concepto, por lo que de acuerdo a lo hasta aqui analizado,
resulia necesario ordenar el reajusta a partir de la vigencia de 1a norma que lo ordena, solo
que las diferencias que se generen por €l incremento s€ pagaran a partir del 30 de mayo
de 2003, como quiera que la peiicién de la actora se presentd et dia 30 de mayo de 2006
(fil. 17}. por lo gque {os incrementos causados en la mesada pensional de la actora con
anterioridad al afo 2003 se encuentran prescritos por no haberse solicitade previamente,

En ese orden, ante la violacién de {a nenma por los actos acusados, la Sala procedera a
modificar ! numera! cuarto de la sentencia recurrida en el sentidc de ordenar a la
demandada reajustar la pension de jubitacidn de la actora a partir del 1 de abril de 1994 y
no con posterioridad a la ejecutona de la sentencia como inicialmente lo considers el juez
de primera instancia.

En esa medida la Sala confumara en lo demas la sentencia adiada 12 de julio de 2011,
proferida por et Juzgado Tercero Administrative del Circuite de Cartagena. por las razones
esgrimidas.

Cabe advertir gue no se condenard en costas de conformidad con el articulo 171 del
Cadigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 55 de fa Ley 448 de 1998,
por no observarse temeridad en la conducta de ia demandada, at asumir una conducia
que chedece unica y exclusivamente al ejercicic de su derecho de defensa.
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DECISION

En merte de lo expuesio, ia Sala Especial de Descongestién del Tribunal Administrativo
de Boilvar, adminisfrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMEROQ: MODIFICAR el numeral cuarto de ia sentencia de 12 de julic de 2011,

proferida por et Juzgado Tercero Administrativo del Circuite de Cartagena, el cual guedara

asi:
“Cuarto: Como consecuencia de fa anterior nulidad y a titulo de restablecimiento
del derecho, ordenase a la Caja Nacional de Prevision Sccial, reajustar la pension
de la sefiora Alba Coronell Morales en un porcentaje equivalente ai 7% de tal forma
que se compense el incremento del 5% al 12% en {a cotizacién a salud, ordenado
por la Ley 100 de 1993, reajuste gue se aplicara & partir de la vigencia de la norma
que lo ordena. sin embargo las diferencias que se generen se pagaran a parbir dei
30 de mayo de 2003, como quiera que la diferencia en las mesadas causadas con
anterioridad se encuentran prescritas”.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de referencia, de conformidad con las
razones expuestas en la parte motiva.

TERCERO: Sin condena en costas.
CUARTO: Ejecutoriada esia providencia devuélvase el expediente al Juzgadoe de origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado por ia Sala en sesidn da2 la
facha.

LOS MAGISTRADOS

TSON CARBALL
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Demandado : Cajanal en liguidacion

Tema: Reliquidacion de pension — no inclusidn de factor salarial.

La Salz de Descongestion No, 002 del Tribunal Administrativo de Bolivar debidamente
facultada por el Acuerdo No. P8AA12-9524, PSAA12-9537 emanados por el Consejo
Superior de la Judicatura Sala Adminigtrativa, v la Circular No. 013 de 2012 expedida por
el Consejo Seccional de la Judicatura Sala Administrativa, entra a reselver la apelacion
interpuesta por |la parte demandante y demandada contra la sentencia del 12 de julio de
2011, proferida por el Juzgado Tercerc Administrativo de descongestion de! Circuito de
Cantagena, que concedid parciaimente ias pretensiones de la demanda.

| ANTECEDENTES

DEMANDA

La sefora ALBA CORCNEL MORALES por conducto de apoderado judicial presentd
demanda de Nulidad y Restablecimiento del Derecho contra la CAJA NACIONAL DE
PREVISION SOCIAL — CAJANAL EN LIQUIDACION, tendiente a que se deciaren las
siguientes:

PRETENSIONES

Primero: Que se declare la nulidad de las Resoluciones Nos. 516818 del 02 de octubre de
2006 y 01751 def 21 enero de 2009, mediante las cuales CAJANAL, niega el
reconocimiento ¥ pago de LA RELIQUIDACION PENSIONAL que, a través del suserito,
rectama la sefiora ALBA CORONELL MORALES, por tener derecho a ella, en virtud de o
astablecido en 1a ley 160 de 1993,

Segundo: Como consecuencia de lo anterior vy a titulo de restablecimiento del derecho
solicita que ordene a Cajanal en liquidacién reconocer v pagar a favor de la actora, la
religuidacidn y reajuste de su mesada pensional con sus respectivos refroactivos
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pensionales, a los gque tiene derecho a partir del 30 de mayo de 2003. Que se ordene la
actualizacion de ias codenas; se dé cumplimiento de 1a sentencia con base en los articulos

176,177 v 178 del C.C A.; se condene en costa a la demandada.
HECHOQS
A continuacién se resumen los hechos mas relevantes:

1. Nara la acciohante que obtuvo su pensién de jubilacidén mediante Resolucion No.
02737 del 23 de febrero de 1989, la cual fue reliquidada por la Resolucion No.
20482 del 19 de marze de 1983, teniendo en cuenta para su liquidacion (inicamente
la asignacién basica y ta bonificacion por servicios prestadoes.

2. Luego, mediante derecho de peticion formulado el 30 de mayo de 2006 dirigido
al Gerente General de la Caja Nacional de Previsién Social, solicitd ef reajuste
de su pensidn de jubilacidon por haber adquiriddc ese derecho prestacional con
anterioridad al 1 de abril de 1994, fecha de entrada en vigencia de la Ley 100 de
1893, lo que a su juicic la hace acreedora del beneficio consagrado en el articulo
143 de dicha ley.

3. Que la Caja Nacional de Prevision Social luego de haberse presentado ef derecho
de peticion y requerimientos en la instancia administrativa y de haberse instaurado
ura accidn de tutela, en forma extemporanea, expidié el acto administrativo No.
51618 del 2 de octubre de 2008, mediarte el cual niega las pretensiones
deprecadas.

4. Ante la anterior decisién se presentd el 8 de febrero de 2007 recurso de reposicién,
con ta inquebrantable conviccién de gue se le estaban desconociendo uncs
derechos ¢claramente amparados en las Leyes 33 de 1985 y 100 de 1993.

5. Después de haber interpuesto el mencionado recurso hubo que intemoner
nuevamente ofra aceién de futeta y consecuencialmente otro incidente de desacato
en pos de obtensr su pronta resolucion, sin embargo se tuvo que esperar cerca de
dos afios para que la entidad enjuiciada se pronunciara negando una vez mas &l
reajuste y ia religuidacion pansional de la demandante, por medio de ia Resolucién
01751 del 21 de enero de 2009, quedando de esta forma agotada la via
gubernativa.

NORMAS VIOLADAS y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Considera [a sociedad accionante, que con ia expedicion de los actos acusados se
transgredieron las siguientes normas:

Constitucionales: Articulos 13, 46, 48, 83 y 20% de ia Carta Politica.
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Legales: Art. 143 de |2 Ley 100 de 1993; Arts. 3 de la Ley 33 de 1985; Ley 62 de 1985

Sefiala que Cajanal actué de mala fe al negar el reconocimiento de la reliquidacion v
reajuste pensional de Ja actora; as! mismo desconoce los principios de eficacia y celeridad,
dado que lo pretendido fue solicitado desde el 20 de mayo de 20086 y solo después de la
presentacion de dos acciones de tutela por violacion al derecho fundamental de peticion,
dos incidentes de desacate por incumplimiento de los fallos de las mencicnadas acciongs
y de reiterados requerimientos.

Que la sefiora Coronel Merales, es pensionada desde ef 14 de marzo de 1990, por lo gue
es completamente aplicable el citado articuio, el cual debe ser armonizado con el articulo
204 de la misma Ley 100 de 1693, Sin embargo, fa demandada se quiere escudar en esta
disposicién, para desconocerle su merecido ajuste.

Que a la actora, le es aplicable fa Ley 33 de 1985, sin embargo CAJANAL, al momento de
efectuar tanto la liguidacion de su mesada pensional Resclucion No. 02737 del 23 de
febrerc de 1989, como la religuidacién de la misma Resclucién No. 20482 del 19 de marzo
de 1993, no tuvo en cuenta la totalidad de los factores salariales que devengaba, solo se
tornaron los factores correspondientes a asignacion basica y la bonificacidn por servicios
prestados, no incluyendo la prima de antigiledad, factor salario también devengado por mi
mandante que fue formado como base para los aportes a pensién, tal como se desprende
del centificado de factores salariales del Oltimo ano laborado por mi mandante. Los cuales
segun se deduce de la misma certificacion, sirvieron de base para calcular los aportes a
CAJANAL. por concepto de pensién.

DEFENSA
La entidadt demandada se opuso a las pretensiones de la demanda, alegando lo siguiente:

Aduce que en la resoiucién enjuiciada, se liquidé fa pension teniendo en cuenta los
factores sobre los cuales se aportd a la entidad.

Senala que Cajanal liquide la pensién teniendo en cuenta todes los factores salariales, sin
haber aportado sobre ellos, es buscar que et Estado responda por unas cotizaciones gue
jamés recibid, situacion que paulatinamente va produciendo un desequilibrio en sus
finanzas y un detrimento patrimonial. Gue todos los funcionarios publices estén en fa
obligacion legal y moral de proteger los bienes de {a nacion.

Afima que si se conceden las pretensiones en este proceso, se patrocina el
reconocimiento y pago de sumas de dinero a un ex funcionario gue nunca gand el
derecho, perque no aportd sobre esos sueldos devengados, a sabiendas gue desde hace
afos, existe el principio legal que sobre 10 que se aporta se reconoce la pension.
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Finalmente agrega gue no es logico que un funcionario que colizdé sobre asignacion
basica, pretenda que se le reconozca ka pension incluyendo los factores sobre los cuaies

no cotizd para pensiones.

Excepciones.

La parte dermandada propuso como excepciones las siguientes:
inepta demanda.

Expone que la via gubernativa se materializa con el agolamiento de sus recurscs;
reposicion, apelacion y queja: que se podria decir que si lo que se busca ¢s el
cumpiimiento del requisito de procedibilidad, os de reposicidn y gueja son voluntarios, no
se puede afirmar lo mismo del de apelacidn; este es obligatoric.

fnexistencia de [a obligacion y cobro de lo no debido.

Afirma que la demandada no adeuda suma alguna a |a actora, ast mismo que no tiene
derecho por lo presciito en ia Ley 100 de 1993; razdn por la cual, al liquidar la pension de
la aclora solo se puede tener en cuenta los factores salariales aplicables al régimen
general de sequrdad social, sefialados de manera taxativa en el articuio 1 del Bto. 1158
de 1994

De manera subsidiaria propone la excepeién de Buena fe.

Que de prosperar las pretensiones de la demanda. habria que considerar gue los
descuentos reaiizados, se han hecho de buena fe, enfre ofras porque si un funcionario no
descuenta lo legal podria ser acusado de peculade cuipose, ya que estos son dinercs
publicos por su destinacion.

li. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgade Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante sentencia
calendada 12 de julio de 2011, concedié parcialmente las pretensiones de fa demanda,
bajo e siguiente tenor:

Senala el juez de primera instancia, que la reliquidacion de la pensidn de la actora debid
efectuarse acorde con lo nomado en el artlcuio 10 del Dto. 1160 de 1888, es decir,
teniendo en cuenta para tales efectos el promedio de o devengade en el lltimo afio de
servicios — factores salariales y prestacionales, lo cual incluye entre otres fa prima de
antigledad.

Que de las pruebas recaudadas, nc se desprendié que la actora devengté sueide alguno
por concepto de la prima de antigliedad, ante lo cual se torna imposible fa procedancia de



Pagina 5 de 15
Rad 003-2008-00241-01
Cte Alba Coronel Morales
Ddo Gajanal en liguidactan
ia nuiidad invocada respecto dei reajuste deprecado por concepts de reliquidacién por la

no inclusion de tail factor.

De ofro lado colige el A quo con base en las pruebas obrantes en el expediente y
teniendo en cuenta la peticidn de reajuste pensional establecido en el ariculo 143 de la
Ley 100 de 1893, reglamentado por €l articuio 42 del Dto. 692 de 1994; considerd que en
la Resolucioh No. 2737 de febrero 23 de 1989, en su articulo cuarto; ordend deducir el
5% del valor de cada mesada pensional para servicios médico asistencial de conformidad
con la Ley 4 de 1966: que de acuerdo a elle, no existe duda aiguna sobre el porcentaje
que le era descontado a la aciora para su cobertura en salud anies de ia entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1893,

Que no sucede lo mismo respecto del porcentaje del 7% adicional que alega ta actora se
ie viene descontado con posterioridad ai 1 de abril de 1994, en razén a la entrada en
vigencia de la Ley 100 de 1993, por io que, si bien es cierto se encuentra probado que a
ta actora ie asiste el derecho en tanto gue la situacién juridica y factica que prasentada ia
misma se adecua a lo prescrito en el art. 143 de la Ley 100 de 1993 y 42 del Dto. 692 de
1984, también 0 es que no esta determinado gue a la demandante se le haya realizado
tales descuentos, por lo que no le surge el derecho a que se le reconozca el reajuste de
su mesada con retroactividad sine Unicamente a partir de ia ejecutoria de la presenten
sentencia. (fl. 144-163)

APELACION

Inconforme con la decision de primera instancia, la parie demandante v la parte
demandada interpusieron recurse de apelacion.

Parte demandante.

En &l caso sub lite, la actora pretende la revocateria de los articuios segundo y cuarto de
ia parte resolutiva de la sentencia de primera instancia bajo el siguiente tenor:

Que se revoque €l articulo segundo, como quiera aue sin lugar a dudas el cerificado de
factores salariales devengado por la demandante y que fue valorado por el a guo,
demuestra que la aciora no recibia emolumento aiguno por concepto de prima de
antigiiedad; esto obedece a las contradicciones en fas informaciones suministradas por &l
dlttmo empieador de ia demandante, toda vez que unos son los valores y factores
saiariales percibidos por elia en el certificade expedido por ia demandada y otros son los
que se desprenden dei certificado expedido por la oficina de pagaduria de ia DIAN de
fecha 4 de agoste de 2005, gue sirve de soporte para Ia posicion reclamante de ia actora.

Que este (ltimo documento fue aportado por la parte demandante al momento de agotar la
via gubemativa con la peticion de reliquidacion y da cuenta de los factores percibidos por
la accionante, dentro de ellos aparece lo devengado por concepio de la prima de
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antigiiedad. Que es inexplicable que entre los dos cerificades referidos exista una
diferencia abismal, en lo concemniente a las sumas canceladas y a los emolumentos

salariales que haclan parte de su haber laboral.

Asi mismo advierte la Sala que la actora en su recurso solicita que el Tribunal decrete
prugba de oficio con e! objetc de gue se le solicite a Cajanal en liguidacién copia def
expediente administrative donde aparece el ceriificado del afio 2005, adicionalmente que
se solicite a la administracidn espeacial de aduanas de Cartagenz aclare cuél de los dos
certificados corresponde reaimente a los factores salariales devengados por la sefiora
ALBA CORONELL MORALES?

Que la apelacidon busca a8 verdad procesat sobre este punto probaterio confuso, ya que
existe la conviccidn de que la actora si percibid el factor salanial de marsas y en
consecuencia es acreedora de la refiquidacion pretendida.

Ahora bien, en cuanto a la revocatoria del numeral cuarto de la sentencia, advierte que
este se dirige contra e reconocimientoc del reajuste de la pensién de la actora por la
cotizacion en salud e cual se reconocid a partir de la mesada gue se cause con
posterioridad a la gjecutoria de la sentencia, no obstante. a su juicio dicho reajuste debid
ser retroactivo conforme o dispone la ley.

Que ef operador judicial negd la retroactividad del reajuste aduciendo que no se probaron
log descuentas del 7% adicional; razon gue no es de tecibo, por cuanto los descuentos a
salud, a parlir de la entrada en vigencia de la Ley 100 de 1893, tanto para los trabajadores
activos, como los que gozan del buen retiro, se les aplica un 12% de descuento, con
destino a la seguridad social en salud. Lo anterior, s una presuncidn de derecho, en ia
medida en gue los descuentos en ese porcentaje estan establecides en esa misma
normatiividad del afio 1983 y no hay disposicidn alguna dentro del ordenamiento juridico.

Que los descuentos del 12% no deben ser probados, toda vez que estos se presumen de
la misma condicidn de la actora, es por ello gue el juez impone una carga innecesaria en
consideracidn a gque ¥0s apcries del 12% para salud se predican del mismo goce de la
pensiin de la demandante. (fl. 175-178)

Parte demandada.

Solicka que se revoquen los numerales desfaverables de la parte resolutiva de la
sentencia recumida y en su lugar se absuelva a Cajanal en lkquidacion de todas fas
pretensiones de la demanda. Para soportar dicha solicitud, trae a colacidn diversos
pronunciamientos de! Honorable Consejo de Estado, Corte Constitucional, relativos al
sistema de seguridad social en salud y pension. {fl. 166-171)
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ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

Por parte demandante.
Ratifica lo manifestado en el recurso de apelacion. (. 202-2G5)
Por parte demandada.
Reitera los argumentos expuesto en ef recurso de apelacion. (fl. 195-188)

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA INSTANGCIA
El sefior Agente del Ministerio Pdblico en su concepto solicitd que se confirmara la
decision de primera instancia, toda vez que no se encontraban los elementos dialecticos
gue permitan su revocatoria puesio que la actora no demostrd gque los descuentos para su
salud en pension alcanzan un 7% adicional at 5% que le fue sefialade at momento de
reconccerle su pension. (fi. 206-215)

ACTUACION EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante autc de fecha 28 de octubre de 2011, se admite el recurso de apelacidn
interpuesto por la parie demandante y la parte demandada. (fl. 192}

Luego. por auto del 25 de noviembre de 2011, se corrid traslade a las partes para alegar
de conclusion y al Ministerio Poblico para emitir concepto {fl. 194}

Agotade todo lo anterior, ¥y no existiende nulidades que resoiver, entra a Sala &l
expediente para resoclver de fondo el proceso de referencia.

IH. CONSIDERACIONES DE LA SALA
Competencia.

De conformidad con lo establecido en el Incise 1 det Articulo 133 del C.C.A. este Tribunal
es competente para conocer en segunda instancia del recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandante y demandada contra Ia sentencia de fecha 12 de julio de 2011,
proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, que concedié
parcialmente las pretensiones de ia demanda.

Acto Acusado.,
Se pretende la nulidad de los siguientes actos administrativos:

- Resolucion No. 51618 del 02 de octubre de 2008; por medio de la cual se
niega la religuidacion de la pension de jubilacién por nuevos factores satanales.
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- Resolucion No. 001751 del 21 de enero de 2009; por la cual se resuelve el
recurso de reposicion que confirma la decision inicial. Todas ellas proferidas por

la entidad demandada.
Caducidad.

De acuerdo a lo dispuesto por el H. Consejo de £stado’. sobre la presente accidén no
opera ei fendomeno juridice de caducidad, dade que el acto gue niega la reticuidacion de fa
pension de jubilacion pusde ser demandado en cualgquier tiempo.

Problama Juridico.

Atendiendo los argumentos expuestos por cada una de las paries en el sub lite,
corresponde a la Sala determinar si la sefiora Alba Coronel Morales tiene derecho a la
reliquidacion de su pension de jubilacién con la inclusion de nuevos factores salariales y el
incremento por exceso de cotizacion en salud,

Para dar respuesta a lo descrite, el Tribunal advierte en primer lugar que el Juez de
primera instancia, concedid parcialmente las pretensicnes de la demanda, considerando
que la demandzante no demostrd haber percibide nuevos faciores salanales al momento de
reconocérsele la pension. De ofro lade, determind reconocer el incremento por exceso de
gotizacidn en salud, en la mesada pensional pero no con efectos retroactivos, sino a partir
de la ejecutoria de la sentencia objeto de estudio.

Lo probado

Para la Sala se encuentra demosirado que a la sefiora Alba Corcnell Morales le fue
reconocida su pensidn vitalicia de jubilacién, mediante Resolucion No. 02737 del 23 de
febrero de 1989 con efectos retroactivos a partir del 1 de enero de 1888, por pare de la
entidad demandada; asi misme para iz liguidacion de dicha pension, se tuvo en cuenta el
Olimo salario devengade en el dltimo afio de servicic y una bonfficacién por senvicios.

De otro lada, en el articule cuarto del mencionade acto administrativo, observa la Sala que
Cajanal en liquidacién ordend deduckr ¢ 5% del vaior de cada mesada pensional para
servicios medicos asistenciales. (fl. 10-13}

De ia misma manera, se acredifé mediante Resolucion No. 20482 del 19 de marzo de
1993, que ia demandada reliquidé la pension de jubilacion de la actora por allegar nuevos
tiempos. (1. 14-16)

' Conseo de Estado Sala da bo Conlencioso Admnisbisivsg Secciin Segunda Subseotdn “A"C P Nicolds Fa@ro Petaranda Bogots
DG 5 de septembre de 2062 Rad 17001-25-31-000-1997-F051-01{1977-(H) 'De asuerdo con este razonements debe entendearsa
que cuando = ataca una decsdn eferente 8 la rebquidacidn da la pensido, & ol fondo 1o qua s& busca es modificar al acto
admmstratve que previaments ha fecanocids e derscho prestacional v, an esa case, no opera o prasypuesto de la caducdad de 12
acciin de acuerdo a ko sedialado en ef numeral 2 arbiculo 136 del Codige Conlencioso Adminisirative, cema equivocadamente o
intarpretd &l Tribunal
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Reposa certificado de salario mes a mes expedido por la DIAN, de fecha 8 de mayo de
2008, donde se aprecia el valor la asignacion bésica mensual y Ja bonificacion por

servicios percibida por la actora en el Ultimo aiio de servicios. (fl. 19}
Finalmente se allegd copia de los actos acusados. (fl. 20-22 y 26-28)
Analisis del Caso,

Teniendo en cuenta que tanto la parte demandante como la parte demandada recutrieron
la providencia de fecha 12 de julio de 2011, en lo que a cada una de ellas desfavorece,
gsta Sala encuenira pertinente estudiar cada uno de los argumentos de forma separada,
para asl determinar st la decision adoptada por el A quo se ajustd a lo dispueste por el
ordenamiente legat.

En cuanto a la apeiacion de fa parfe demandante.

Senald el apoderade judiciat de la actora que se debe revocar el articulo segundo de la
sentencia objeto de analisis como quiera que la ésta si percibio durante el Gitimo ario de
servicio la prima de antigiledad, tanto asi que sustenta su tesis aflegando con el escrito
del recurso, copia de un certificado laboral expedido por ef empleador, en este caso por el
Jefe de Grupo de Pagaduria de la Administracién Especial de Aduanas de Cartagena de
fecha 4 de agosto de 2005, donde relaciona los conceptos que percibio la demandante
entre efos los afos de 1985 v 1990 y en el que se observa que la libelista si recibio ia
prima de antigiedad. (fl. 180)

Pues bien, sea lo primerc advertir por esta Judicatura que el certificado de referencia, no
se tendra en cuenta para su valoracion como quiera que es una prueba aportada de
manera extemporanea, dado que no se allegé dentro de ia oportunidad procesal
pertinente, por lo que, en este contexto no puede pretender el recurrente que se haga un
juicio de valor sobre el contenido de ella, si ésta no cumple con los requisitos que trae el
articulo 214 del C.C A. para ser anaiizada en esta instancia: contrario ello, se vulperaria el
derecho de defensa y debide proceso de la contraparte, toda vez que no ha tenido la
oportunidad controvertir diche documento.

Ademas, teniendo en cuenta que ia finalidad de este certificado era que fuera cotejado con
el certificado que inicialmente se acompand a la demanda, la Sala igualmente considera
que dicho documento no puede ser valorado dado gue no cumple con lo dispuesto en el
articulo 254 del C.P.C.. puesto que el que se anext a la demanda reposa en coriginal,
mientras gue el que pretende ser valorado en esta instanciz, se allegd en copia simple,
circunstancia que conlleva a desestimar esta prueba; en ese sentido, ain cuandg se
hubiere allegado oportunamente el certificado de fecha 4 de agosto de 2005, para &l
Tribunal no tendria ningdn valor, si dertro del proceso reposa un certificado original
expedido por el empleador que determina los conceptos por factor salarial que percibié la
demandante. Asi mismo, se reltera que de existir cualguier duda en ef contenido de elios,
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lo pertinente era exponerlo en ia demanda que era la aportunidad procesal adecuada y de

gsta manara tanto la contraparte como el A que emitieran pronunciamiento.

Ast las cosas y de acuerdo a lo expuesto; la Sala estudiara el numeral segundo de la parte
resolutiva de l|a sentencia, perc teniendc en cuenta los documentos aportados
cporiunamente y lo dispuesto en la ley,

En ese orden de ideas. en e sub lite, no se discute el reconocimiento del dereche
pensiocnal que le asiste a la actora, como guiera que éste se encuentra plenamente
demostrado en & proceso con la Resolucion No. 02737 del 23 de febrero de 1989 y que
nc ha sido cuestionado por la contraparte; sin embargo, se controvierte 1o concerniente a
la inctusion de los factores salariales gue percibié a actora en el ditimo afio de servicio,
concretamente |a prima de antigliedad.

El articuio 1 de la Ley 62 de 1985, a través de la cual se modificd el articuls 3 de la Ley 33
de 1985, consagrd entre otros aspectos, que las pensiones de [os empleados oficiales de
cualquier orden, siempre se liquidaria sobre los mismos factores salariales que sirvieron
de base para calcular los aportes.

A zu vez, el arilculo 10 de la Ley 71 de 1988, reglamentado por el Decrete 1160 de 1988,
preceptud la reliquidacion de la pensidn de jubilacién, en virtud de que las Leyes 33 y 62
de 1985 no consagraron la forma de reliquidar esta prestacion periddica y teniendo en
cuanta que estas son las normas aplicables al caso concreto, se rosalta que la norma en
cita determinGé que “Los empleados oficiales a quisnhes se les hulbiere reconocido ef
derecho a la pension de jubifacién y no se hayan relirado del servicio, una vez producido

este, se fes refiquidard dicha prestacion, tomado como base del promedio de les salanos
devengados en &l iiitimo arfio de servicios™.

Paragrafo- La reliquidacion de la pension de que trata el presente arficulo. no lendra
efectos retroactivos sobre las mesadas anteriores al retire del trabajador o empieado def
sector publico en todos sus niveles, cuando a estas hubiere lugar”.

En ese orden, la Sala infiere que la pension de jubilacion se reliquidara con base en todos
tos factores salariales que percibid el empleado durante el dltimo anio de servicio.

Ahora bien en cuanto a ios factores que se deben tener en cuenta para ia reliquidacion de
ta pensidn de jubilacion, el Honorable Consejo de Estado ha dicho?:

‘En ofras palabras, en la liguidacion de la pensidén de jubilacion deberan incluirse
todas aquellas sumas gque habilual y periddicamente reciba el funcionano o
empleado coma retribucién de sus servicios, a menos que se irate de un factor
expresamente excluido por la fey. Como se ha refterado en diferentes ocasiones, Ia

? Conzejo de Estado Sala de o Contenciosy Administratve Seccdn Segunda P ARerto Arango Mantla Bogota B.C 1 de marzo
de 2007 Rad 17001-23-31-000-2001 -00607-01 [1942-05)
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Ley 65 de 1946 definié ef salario o suelde no solo como la asignacidn basica fijada
por la ley sino como todas ias sumas que habitual y periédicamente reciba el
empleado como relribucién por sus sewicios. En consecuencia, al reliquidar la
pension del demandante deberan tenerse en cuenta, como lo ordend ef Tribunal
Administrative, fos factores salaniales y prestacionales percibidos por el acior

durante el Oftimo afio de servicios™,
En pronunciamiento reciente recaleé®:

"Fara {a iguidacién de la pensidn, se liene en cuenta ia totalidad de los facfores que
constituyen salario, strmas que habitual y periddicamente recibe ef trabajador como
contraprestacion por sus servicios, independientemente de fa denominacion que se
les dé, como son Ja asignacion basica, gaslos de representacion, dominicales y
festivos, prima de setvicios, enire olros, mas los que reciba ef frabajador, que
aunque no se encuentren sefialados faxativamenfe, sean cancelados de manera
habitual como retribucion de sus servicios v no fas sumas que s pagan
ocasionalmente que cubren nesgos ¢ inforturios a los que el trabajador se pueda
ver ehfrentado, naturaleza propia de las prestaciones sociales”.

En atencion a o desarrollado, se conciuye entonces que para liquidar la pensidn se deben
tener en cuenta todos los factores salariales que perciba el trabajador como
contraprestacion de sus servicios, indistintamente que no se encuentren sefalados
taxativamente en la fey.

En esa medida aterrizando al casc bajo estudio, al revisar el certificado de salario mes a
mes expedide por la DIAN (fl. 19), claramente aprecia la Sala que la actera en ningin
momenio percibié en su salano prima de antigiledad como factor salarial, por lo que, mal
hatia esta judicatura en ordenar la religuidacidn de su pension de jubilacidn, con la
inclusion de éste factor salarial si ésta no recibid dicha prestacion.

Asi las cosas, comparte {a Sala la decision adoptada por el Juez de primera insiancia que
rasolvid negar esta reliquidacién, dado efectivamente dentro de! presente asunto, no esta
demostradc que la demandante percibié por concepto de salario la llamada prima de
antigiedad. En ese sentido se confirmara la decision relativa a este cargo.

En cuanio a la apelacion de la parle demandada.

Ahara bien la parte demandante igualmente soclicita la revocatoria del numeral cuarto de ia
sentencia recurrida en el sentido que se ordene el reajuste de ia pension de jubilacion de
la actora con el incremento por exceso de cotizacion por salud consagrado en el ardiculo

* Consere de Estado Seia da 10 Conencoss Adminigtrabvo  Saccon Ssgunda Subseccidn AT C P Gustavs Eduardo Gomez
Aranguren Bogoetd D C ¥ do octubre de 2M0 Rad 25000-23-25-000-2002-02392-01{0265-07]




Pagina 12 de 15
Rad 003-2009-00241-01
Dte Alba Coronel Morales
Dde Cajanal en liquigacidn
143 de la Ley 100 de 1893, pero con efectos retroactivos y no como o ordent el juez de

primera instancia.

Por su parte y como quiera que éste reconccimiento desfavorece a la parte demandada,
ésia a su vez solicita la revocatoria de dicho numeral y en su lugar se nieguen todas las
pretensiones de ia demanda.

Es por lo anterior que la Sala en este caso estudiara los argumentos de cada parte, dade
que se refieren al mismo punto de controversia. Veamos:

El articulo 143 de la Ley 100 de 1983 "Por la cual se crea el sistema de seguridad social
integral y se dicfan ofras disposiciones”, preceptaa:

“ARTICULO 143  REAJUSTE PENSIONAL PARA LOS ACTUALES
PENSIONADOS. A quienes con anterioridad al 10. de enero de 1994 se Jes
hubiere reconocido la pension de vejez o jubifacién, invalidez o muerte, tendran
deracho, a partir de dicha fecha, a un reajuste mensusal equivalente g |a
elevacion en la colizacion para salud que resufte de fa aplicacidn de la presente
Ley.

La cotizacion para salud establecida en el sistema general de salud para los
pensionados ests, an su tolalidad, a cargo de éstos, quienes podran cancelaria
mediante una cofizacion complementara durante su perfodo de vincidacion
faborai...” (Resaltado fuera de texto)

Por su parie, el articuio 42 del Decreto 692 de 1994 “Por ef cual se reglamenta
parcialmenite fa Ley 100 de 1993, dispone:

“ARTICULO 42 Reajuste pensional por incremanio de aportes en salud. A
quienes con anterioridad al 1° de enero de 1994 se les hubiere reconccido fa
ponsidn de vejez o jubilacion, invalidez, o sobrevivienles. v_a quienes sin
haberes sfectiiado &l reconocimiento luvieran causada fa corraspondiente
pensitn con los reguisitos formales completos, lendran derecho a partir de
dicha fecha a que con fa mesada mensual se {ncliya un reajuste equivalente a
la elevacibn en la cotizacién para salud prevista en fa Ley 100 de 1993

En consecuencia, fas enfidades pagadoras de pensiones procedersn a efectuar
ef reajuste previsto en este arffculo por la diferencia entre la colizacion que
venfan efectuando los pensionados y la nueva cofizacion del 8% gque fige a
partir de abnif de 1993, o la que se determine cuando rija fa cobertura familiar,
sin exceder del 12%. En el caso del IS8, en donde ya existe fa modalidad de
medicina familiar para fos pensionados, ef reajuste se hara por la diferencia
entre ef 3.96% que venian aportando los pensionados, v el 12% de la cotizacién
con cobertura famifiar...” (Resaltado fuera de texto)
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De lo anterior se desprende que ¢! reajuste mensual equivalente a la elevacion en ia
cotizacion para la salud obedece cuando; (a) Exista el reconocimiento de la pension de
vejez o jubilacién, invalidez, sustitucion o sobreviviente, con antericridad al 1° de enero de
1994 (b) A quienes sin haberles efectuado e! reconocimiento para la referida fecha,
tuvieran causada la correspondiente pensidon con los requisitos formales completos.

De conformidad con lo precedido en el caso bajo estudic, al revisar el plenario probatorio,
observa la Sala que a fa demandanie se le concedid su pensién de jubilacidén antes del
primero {1°) de enero de 1894, pues la misma se reconocid por parte de la demandada a
través de la Resolucidn No. No. 82737 del 23 de febrero de 1989. En ese sentido, a
diferencia de lo considerado per Cajanal en liqguidacién, la demandante si tiene derecho al
reajusie contemplado en fa norma de referencia, como quiera gue cumple con los
requisitos que dispuso dicha ley para conceder este beneficio, circunstancia que conlleva
a esta judicatura a ordenar ei reajusie de la prestacion periddica de referencia, pues esté
demostrade que la Resolucion de fecha 23 de febrero de 1989, que otorgd la pensidn a la
aclora ordend deducir el 5% de su mesada pensional para los servicios medicos
asistenciales conforme a la Ley 4 de 1866.

No obstante, con posterioridad a esta dltima noma el iegislador modificd este porcentaje,
con la entrada en vigencia de |la Ley 100 de 1993; por lo que a parlir dei viger del nueve
sisterna de seguridad social en salud -arficulo 204-, las cotizaciones se incrementaron, sin
porder de vista que las cotizaciones efectuadas con anterioridad se surtieron legalmente,
dado gue se realizaron conforme a los lineamienios expuestos por el ordepamiento legal
vigente en aquel momento.

En aras de contrarrestar dicho incremento, el articulo 143 de la Ley 100 de 1963, previd un
reajuste mensual equivalente a la elevacion en la cotizacion para salud gue resulte de su
aplicacion, por |lo tanto, las mesadas pensidnales de la demandante debieron ser
reajustadas en €l mismo porcentaje del incremento de dicha cotizacion, a fin de
compensar el desmeadro econdmico que sufriria su prestacion con motivo del incremento
del descuento en salud.

En &l presente caso se evidencia que fue solicitado a la entidad demandada el regjuste de
la pensién de jubilacitn, por exceso en la cotizacidn en salud contemplado en e! articulo
143 de la Ley 100 de 1993, peticién que fue resuelta por la entidad de forma negativa en la
Resolucion No. 51618 del D2 de octubre de 20086 y confirmada en 1a Resolucicn No. 01751
del 21 de enero de 2009,

De manera que contrarioc a lo sostenido por la entidad demandada, a la pensién de
jubiacion reconocida a la demandante le es aplicable el reajuste consagrado en el articulo
143 de la ley 100 de 1993, y ¢l articulo 42 del Decreto 692 de 1994, toda vez que antes de
la entrada en vigencia del actual régimen, la demandante ya habia adguirido su pensitn
de jubilacidon y se encontraba en disfrute de la misma, y por ende a diferencia de lo
considerado por el Juez de Primera instancia, la actora tenla derecho a partir de dicha
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fecha a gue su mesada pensional se le incluyera el reajuste equivalente a la elevacidn en
la cotizacion para salud prevista en la Ley 100 de 1993, dado que esta medificacion se
aplichd de pleno derecho con la entrada en vigencia de la mencicnada ley. Ahora bien este
reconocimiento se efectuara feniende en cuenta las prescripciones causadas en su
mesada pensional.

Cabe hacer énfasis en ¢ue ! Tribunal siguiendo s argumentos expuestos en el recurse
de la demandada, referente & que esta ya habia realizado el incremento legal scbre ia
mesada pensional de la demandante, mediante providencia adiada 26 de noviembre de
2012 (fl. 229-230), a fin de esclarecer este punto dudeso, para de esta manera proteger el
patrimonio de la Nacién, y asi evitar una condena que conllevara a un doble incremento en
ila mesada pensional de la actora; le solicitdé a Cajanal en liquidacién que cettificara si
efectivamente reajustd la pensidn de la actora con bage en lo dispuesto en el articuio 143
de la Ley 100 de 1993 y en qué porcentaje realizd dicho reajuste.

Sin embarge la demandada nunca alleqo al proceso 1o salicitado por la Comporacion, pese
a reposar la constancia de envio del oficio por parte de 1a demandante y de haberse
requerido para ello con postericridad.

En ese sentido, en virtud de que a la demandada le correspendia demaostrar este supuesto
de hecho, a juicio de esta judicatura y en aras de evitar la ruptura del eguilibrio entre las
partes, por cuanto, el proceso se encuentra a la espera de una decisién que poenga fin al
proceso, la actuacidn omisiva de la demandada conlleva a determinar que dicho reajuste
nunca se llevd a cabo por este concepto, por lo que de acuerdo a lo hasta aqui analizado,
resulia necesario ordenar el reajusta a partir de la vigencia de 1a norma que lo ordena, solo
que las diferencias que se generen por €l incremento s€ pagaran a partir del 30 de mayo
de 2003, como quiera que la peiicién de la actora se presentd et dia 30 de mayo de 2006
(fil. 17}. por lo gque {os incrementos causados en la mesada pensional de la actora con
anterioridad al afo 2003 se encuentran prescritos por no haberse solicitade previamente,

En ese orden, ante la violacién de {a nenma por los actos acusados, la Sala procedera a
modificar ! numera! cuarto de la sentencia recurrida en el sentidc de ordenar a la
demandada reajustar la pension de jubitacidn de la actora a partir del 1 de abril de 1994 y
no con posterioridad a la ejecutona de la sentencia como inicialmente lo considers el juez
de primera instancia.

En esa medida la Sala confumara en lo demas la sentencia adiada 12 de julio de 2011,
proferida por et Juzgado Tercero Administrative del Circuite de Cartagena. por las razones
esgrimidas.

Cabe advertir gue no se condenard en costas de conformidad con el articulo 171 del
Cadigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 55 de fa Ley 448 de 1998,
por no observarse temeridad en la conducta de ia demandada, at asumir una conducia
que chedece unica y exclusivamente al ejercicic de su derecho de defensa.
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DECISION

En merte de lo expuesio, ia Sala Especial de Descongestién del Tribunal Administrativo
de Boilvar, adminisfrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMEROQ: MODIFICAR el numeral cuarto de ia sentencia de 12 de julic de 2011,

proferida por et Juzgado Tercero Administrativo del Circuite de Cartagena, el cual guedara

asi:
“Cuarto: Como consecuencia de fa anterior nulidad y a titulo de restablecimiento
del derecho, ordenase a la Caja Nacional de Prevision Sccial, reajustar la pension
de la sefiora Alba Coronell Morales en un porcentaje equivalente ai 7% de tal forma
que se compense el incremento del 5% al 12% en {a cotizacién a salud, ordenado
por la Ley 100 de 1993, reajuste gue se aplicara & partir de la vigencia de la norma
que lo ordena. sin embargo las diferencias que se generen se pagaran a parbir dei
30 de mayo de 2003, como quiera que la diferencia en las mesadas causadas con
anterioridad se encuentran prescritas”.

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de referencia, de conformidad con las
razones expuestas en la parte motiva.

TERCERO: Sin condena en costas.
CUARTO: Ejecutoriada esia providencia devuélvase el expediente al Juzgadoe de origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: El proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado por ia Sala en sesidn da2 la
facha.

LOS MAGISTRADOS

TSON CARBALL




. _r...

®

CONTENCIOSO
ADMINISFRATIVO DE BOLIVAR

EDICTO N°1332
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO

MAGISTRADA PONENTE-DRA: MARCELA DE JESUS LOPEZ ALVAREZ

DEMANDANTE : SARA LUCIA VERGARA DE MEZA

DPEMANDADO : MUNICIPIO DE TALAIGUA NUEVO BOLIVAR

RADICADO J, XXl : 13-001-33-31-003-2008-00006-01

FECHA DE LA PROVIDENCIA: TREINTA Y UNO(31) DE OCTUBRE DE 2013

I

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

Cartagena, VEINTISEIS(26) DE NOVIEMBRE DEL AFO BOS MIL TRECE, A LAS OCHD DE LA MANANA
{08:00 AM}

Por el Secretario,

SECRETARIO GEMERAL

CONSTANCIA:
£N LA FECHA VENCE EL TERMENO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena, VEINTIOCHO (28} DE NOVIEMBRE DE DOS MIL TRECE (2013) siendo tas CINCO

{5:00) de 1a tarde.

JUAN CARLOS GALVIZ BARRICS
SECRETARIOQ GEMERAL

FROYECTOQ
JBG

Cenpa Avenida venezuailn, Calle 33 No. 8-25 Edificic Nacional-Frimer Fiso
E-Maitstadegena@cendojromaojudiciol.gov.co
Teléfono; 6642718




2+ 258
Exp 003-2008-00006-01
Dte Sara Lucia Vergara
Ddo Muniapic de Talaigua Nuevo Pigina {1 de 12

]

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SALA DE DECISION No. 2

Cartagena de Indias D. T. y C., treinta y uno (31) de cctubre de dos mil trece {2013)

Maglstrado Ponents - MARCELA LOPEZ ALVAREZ

Clase de Accion : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
Radicacion : 13-001-33-31-003-2008-00006-01
Demandante : SARA LUCIA VERGARA DE MESA
Demandado : MUNICIPIO DE TALAIGUA NUEVO BOLIVAR
Tema : Contrato realidad.

Procede Ila Sala de descongestion del Tribunal Administrative de Bolivar, facultada para
proferir fallos mediante Acuerdo PSAA12-9201 del 1 de febrero de 2012 expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a resolver el recurso de apselacion interpuesto par la parte
demandante a través de apoderado, contra la sentencia de fecha 14 de febrero de 2012,
proferida por el Juzgade Tercero Administrativo del Circuitc de Cartagena de Indias, que

denego las pretensiones de la demanda.

. ANTECEDENTES

1, LA DEMANDA'

(...)

“PRIMERC: Que se declare LA NULIDAD del Acto Administrative sin ntmero de oficio de
fecha enero 8 de 2008, por la cual ef Alcalds del Municipio de Talaiqua Nusvo Bollvar negd
fas prefensiones que se formularon el dfa 18 de diciembre de 2007 presentada a favor de mi
mandante, para que le conceda of derecho al pago de los sueldos adeudados y prestaciones
sociales que se eficuentran establecidas para los empleados ptiblicos.

SEGUNDO: Declarar que mi mandante tuvo desde el momento de su vinculacidn una
relacion faboral con ef demandado que le dio cardcter de trabajador del Estado en ef cuaf no
ha operado el fenndmerno de solucion de confinuidad.

TERCERQ: Que como consecuencia de las anteriores y a tifulo de restablecimiento del
deracho se condene al Municipio de Talaigua Nueve Bofivar a pagsr a favor de mi




Exp. 003-2008-00006-01

Dte. Sara Lucia Vergara

Ddo: Municipio de Talaigua Nuevo Pagina 2 de 19
poderdante las prestaciones sociales que se encuentran establecidas para los empleados

publicos a partir de la vigencia de la resolucion No. 006 — 2 de febrero de 3 de 2003.

CUARTO: Condenar al demandado a favor de mi poderdante el pago de los sueldos de los
meses de 11 dias del mes de octubre de 2003, noviembre y diciembre de 2003, enero a
diciembre de 2004, enero de 2005 a enero de 2006 y cinco dias del mes de febrero de 2006,
mas indemnizacién por falta de pago, el incumplimiento del IPC, el pago de 2 afios 5 dias de
prestaciones sociales a su tiempo de servicio 12 % de intereses de cesantias un dia de
salario por cada dia de retardo por el no pago de cesantias auxilio de transporte, prima de
alimentacién, prima de navidad, vacaciones remuneradas, primas vacacionales subsidio
familiar, dotaciéon de calzado y vestido aporte por salud y pension incremento por cargo
desempefiado a que tenga derecho a que se haya causado conforme de acuerdo a la
condicion acreditada por mi poderdante.

QUINTO: Declarar que todo el tiempo servido por mi poderdante en su calidad de portera, en
la Institucion Educativa de Talaigua Nuevo sede Colegio Departamental Mixto de Bachillerato
Talaigua Nuevo tiene efector (sic) legales para la liquidacion de cesantias y pension.

SEXTO: Condenar al demandado para que sobre las sobre (sic) las sumas que resulte
condenado (sic) a pagar a mi poderdante, le reconozca pague las sumas necesarias para
hacer los ajustes al valor, conforme al indice de precios al consumidor de conformidad con lo
dispuesto en el art. 178 del C.C.A.

SEPTIMO: Condenar al demandado si no da cumplimiento al fallo dentro del término previsto
en el art. 176 del C.C.A a reconocer y pagar a favor de mi mandante los intereses
comerciales durante los primeros seis meses contados a partir de la ejecutoria del fallo, e
intereses moratorios después del termino de seis meses conforme lo dispone el art 177
C.C.A

OCTAVO: Condenar al pago de costas del proceso en especial la labor en derecho.

(...)
HECHOS

El apoderado judicial de la parte demandante, funda su demanda en los hechos que se
relacionan a continuacion:

(..

“PRIMERO: Mi poderdante fue vinculada por el Municipio de Talaigua Nuevo Bolivar, en el
cargo Agente Educativo, en el corregimiento de Cafio Hondo, doble jornada, desde el dia
primero de junio de 2000 hasta el dia 30 de noviembre de 2002 mediante contratos
sucesivos de supemumerario celebrados en forma irregular por parte del mencionado
municipio, cuyos contratos exceden el termino de 3 meses que iniciaron desde el dia 1 de
junio de 2000 hasta el dia 30 de noviembre de 2002, cancelando el municipio los sueldos

2
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Unicamente los sueldos durante todo el tiempo laborado por mi poderdante, adeudandole
hasta la fecha las prestaciones sociales causadas con esta contratacion.

(.-)

En razdn de lo anterior, se presenté demanda administrativa de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho que cursa en el Juzgado Primero Administrativo del Circuito Judicial de
Cartagena, solicitando se anule el acto administrativo que negé el pago de las prestaciones
sociales causadas a la accionante.

Seguidamente la demandante manifiesta lo siguiente:

(...)

Vencido el dltimo contrato de supernumerario el municipio de Talaigua Nuevo Bolivar, le
renova (sic) por un contrato de orden de prestacion de servicio O.P.S mediante resolucion
No. 006-2 de fecha febrero 3 de 2003 con un término de 2 afios en el cargo de portera con
un salario inferior al salario minimo legal en la Institucion Educativa de Talaigua Nuevo
Bolivar, cede del Colegio Departamental Mixto de Bachillerato.

El alcalde municipal tenia conocimiento que mi representada no venia siendo vinculada con
el municipio con 6rdenes de prestacion de servicios si no como supemumerario, le renové el
contrato por el de O.P.S y envié la documentacién al Departamento de Bolivar mediante la
Ley 715, pretendiendo asignarle la carga administrativa al Departamento de Bolivar a partir
de la resolucion de O.P.S expedida por el Alcalde Municipal.

El departamento cancelo los sueldos de enero y febrero de 2003, mientras estudiaba la
documentacion enviada por parte del municipio de Talaigua Nuevo para evaluar la posible
vinculacion transitoria de mi representada, los sueldos de los meses de marzo a octubre de
2003, los cancelo el Departamento de Bolivar a través de una conciliacién prejudicial
mediante resolucién No. 1734 de 2004 emanada de la Gobernacion de Bolivar, previa
certificacion del servicio prestado expedido por el recfor de la institucion educativa donde mi
representada presto sus servicios.

El Departamento de Bolivar dejo de cancelar los sueldos de los meses de octubre de 2003
hasta julio de 2005, siendo muchos los requerimientos ya que en reiteradas ocasiones mi
representada le solicito a estas dos entidades puablicas la cancelacion la cancelacion de sus
salarios pero estas siempre hicieron caso omiso y le respondieron negativamente, cuando se
dingié al Alcalde Municipal este le respondié que el pago de sus sueldos le corresponde al
Departamento de Bolivar ya que de acuerdo a lo preceptuado por la ley 715 es el
departamento quien debe pagar esas mesadas ya que le fue asignada la carga
administrativa argumentando que el departamento cancelo las mesadas anteriores.

Luego mi representada se dinigié a la Secretana de Educaciéon Departamental a través de un
derecho de peticién solicitando el nombramiento en provisionalidad, el dia 12 de julio de 2004
procede el Departamento de Bolivar por medio de la Secretaria de Educacién a dar
respuesta al derecho de peticién, negandole la solicitud de vinculacién a mi patrocinada en
virtud de no reunir los requisitos exigidos por la ley 715 ya que su vinculacién fue mediante la
figura de supernumerario.

SEGUNDO: Por lo anteriormente expuesto mi representada estaba muriendo de hambre por
el no pago de sus salarios y en vista que el deparfamento y el municipio argumentaban
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diferentes razones para exonerarse del pago de los salarios por los servicios prestados por
mi poderdante esta (sic) me faculté para que iniciara una Accién de Tutela contra ambas
entidades solicitando se le protegiera a mi patrocinada el derecho fundamental del minimo
vital y mévil, el pago oportuno, para la cancelacién de estas mesadas, dando como resultado
fallo de (sic) negatorio. Cabe resaltar que el Municipio de Talaigua Nuevo Bolivar a través de
fallo de tutela emanado del Tribunal Superior de Justicia de Cartagena Sala de Decision
Laboral de fecha enero 24 de 2006, cancelo estas mesadas a ofro accionante sefior Vicente
Ortiz Soraca, que se encuentra en la misma condicién acreditada por mi representada.

TERCERO: Que mi poderdante ha seguido personalmente en la prestacién del servicio en
forma continuada a partir del contrato de Supermumerario sin nimero, de fecha 1 de junio de
2000 hasta la nueva resolucién No. 024 de febrero 6 de 2006 donde se termina mediante
acto administrativo su vinculacién.

El municipio ha dejado de cancelar los sueldos de los meses de 11 dias del mes de octubre
de 2003, noviembre y diciembre de 2003, enero a diciembre de 2004, enero de 2005 a enero
de 20086, cinco dias del mes de enero de 2006.

CUARTO: Durante todo el tiempo en que mi poderdante ha estado al servicio de la
administracion de manera continuada en el corregimiento de Carfio Hondo en el cargo de
portera en el establecimiento educativo en el cual fue ubicada en el Municipio de Talaigua
Nuevo, ha estado personalmente en la prestacion del servicio, encontrandose subordinada a
la autoridad del demandado y a las autoridades administrativas de esta administracién y del
establecimiento educativo donde presté sus servicios.

El demandado no procedié en este caso en la aplicacién y efecto de desconcentracién de
funciones ordenadas por la ley 29 de 1959, si no en funcién de su propia potestad y por
iniciativa propia usando para los pagos recursos del presupuesto municipal el cual lo hace
unico responsable.

QUINTO: Con fecha diciembre 18 de 2007, en nombre de mi poderdante solicite al
demandado que en aplicacién de las normas constitucionales y legales se les reconocieran
los sueldos de los meses laborados, los derechos prestacionales y medico asistenciales que
le corresponden en su condicién de portera aseadora en planteles educativo (sic) del
Municipio de Talaigua Nuevo, su estatus de empleado publico.

El demandado respondié negativamente la solicitud antes mencionada mediante escrito de
fecha enero 8 de 2008. Sin niamero de oficio, el cual constituye el acto administrativo cuya
nulidad se demanda.

SEXTO: Que no hay prescripcién o caducidad de los derechos laborales reclamados por mi
poderdante ya que los sueldos reclamados y las prestaciones sociales causadas se hicieron
exigibles a partir de la resolucién No. 024 de febrero 6 de 2006 fecha que aun no ha
prescrito.
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NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION
La demandante considera como violadas las siguientes disposiciones normativas

- Constitucién Nacional: en sus articulos 6,13,25,53, y 315
- Ley 5tade 1978: en su articulo 83

- Ley 29 de 1989: en sus articulos 9,10

- Ley 715 de 2001: en sus articulos 22,23,24,25,34,57,59,61,65,127,158,151
- Ley 100 de 1993

- Ley 50de 1990

- Ley 712 de 2001

- Decreto 1042 de 1978

- Decreto 1590 de 1993: en sus articulos 3,8,13,

- C.S.T: Ensus articulos 25,50

- Sentencia C-401 de 1998 Corte Constitucional

Como concepto de la violacion, el apoderado judicial de la parte demandante formul6 los
siguientes cargos de infraccién:

(--)

La primera peticion de esta demanda esto es la declaratoria de nulidad del acto
administrativo mediante el cual el demandado negdé las pretensiones formuladas, es
correlativa con el primero de los hechos enunciados en este escrito, es decir la actuacion
irregular del demandado mediante la utilizacién indebida de la vinculacion del personal
supemumerario para disfrazar la contratacion y esconder la relacion laboral para exonerarse
del pago de las prestaciones sociales de mi representado violando la ley 5ta de 1978 y el
decreto 1042 de 1998, y teniendo en cuenta que mi patrocinado siguié siendo contratado por
esta entidad quien se beneficié con la prestacion de sus servicios.

Que mi mandante fungié en plantel o institucién educativa que depende en la actualidad del
Municipio de Talaigua Nuevo y aun después de haberle renovado el contrato cambiandole la
denominacion por el de orden de prestacion de servicios, extralimitandose de sus funciones
en busca del ahorro administrativo al pretender asignarle las carga administrativa al
Departamento de Bolivar violando lo preceptuado por la ley 715 y después de cancelar los
sueldos de estas contrataciones y de dar por terminada la vinculacién ahora pretende
desconocer sus derechos laborales.

(..)

Mas adelante plantea lo siguiente:

(.-1)

El demandado que con fundamento en el orden legal debi6 establecer con mi mandante una
relacion legal y reglamentaria, pues existe una diferencia de importancia indubitable entre
vincular a un ciudadano al servicio en un cargo publico y de otra parte establecer un vinculo
contractual entre el estado y una persona natural.

Las funciones publicas de caracter permanente asignadas por la ley a los cargos publicos
solo las puede ejercer una persona natural, un trabajador que para ello debe desarrollar
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personalmente el servicio, bajo una continuada subordinacioén y recibe una paga periédica. A
diferencia de ello las actividades que se asignan por parte del Estado a una persona natural
o juridica por mediante contrato de supernumerario, tiene las siguientes caracteristicas
legales: A) Dichas funciones deben estar previamente detalladas en la ley o reglamento. B)
cargos temporales que la administraciébn vaya a proveer, deberan estar previamente
apropiados por el presupuesto correspondiente, y las partidas deben estar disponible.

Asi el contratista tiene una relacién contractual constituida por: A) La autonomia en el
desempefio de la funcién contratada. B) Ausencia de dependencia o subordinacion
administrativa de la funcién contratante. C) Recibe en pago solo lo pactado como valor del
contrato, sin que ello implique por mandato legal prestaciones sociales.

(..
2. LA DEFENSA

El apoderado judicial de la entidad demandada no contesté la demanda dentro de la
oportunidad legal establecida para ello.

3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

E!l Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena dicté sentencia el 14 de febrero
de 2012, denegando las pretensiones de la demanda.

Como fundamento de la decisién adoptada e! A Quo adujo:

(...)

Pues bien, de acuerdo a la relaciébn de pruebas documentales aportadas por la parte
demandante, se evidencia que la tofalidad de ellas se arrimaron al proceso en copias
simples.

Dado lo anterior, es menester sefialar que dichas copias simples no son medios de
conviccion que puedan tener la virtualidad de hacer constar o demostrar los hechos que con
las mismas se pretendan hacer valer ante la jurisdiccién, en cuanto su estado desprovisto de
autenticacion impide su valoracién probatoria, de conformidad con lo dispuesto por el articulo
254 del Cédigo de Procedimiento Civil.

()

Seguidamente manifiesta lo siguiente:

(--)

Las copias aportadas por la parte demandante carecen de valor probatorio, porque, en
fratandose de copias de documento publico, para que puedan ser aducidas o apreciadas
como prueba dentro de un proceso judicial, deben reunir las exigencias contenidas en el
articulo 254 del Cédigo de Procedimiento Civil, entre las cuales se encuentra la diligencia de
autenticacion.

Bajo ese derrotero, se precisa que, el principio de la carga de la prueba es una obligacién
impuesta por la ley para que sean las partes las que prueben lo alegado, en este caso
particular para el demandante, lo primero que debia probar era precisamente las existencia
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de las ordenes de prestacién de servicios suscritas con el municipio de Talaigua Nuevo, para
posteriormente, desvirtuar la mera relacion contractual y demostrar la relacién laboral
subyacente que emané de la misma.

Sin embargo, nétese que las pruebas de los aludidos contratos de prestacion de servicios no
fueron allegadas con el ritual probatorio que la norma procesal civil exige para esta clase de
pruebas documentales.

Y es que, no podria esta judicatura desconocer la incorporacion efectuada por el
ordenamiento procesal administrativo en materia probatoria respecto de las normas del C. De
P. C., pues, también en los procesos de esta jurisdiccion opera el principio de la carga de la
prueba consagrado en el articulo 177 del mencionado cddigo, de conformidad con el cual
incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que ellas persiguen, esto es, que no basta con afirmar en la demanda la existencia
de una responsabilidad de la entidad demandada por incumplimiento de las obligaciones y
deberes legales a su cargo, para que el juez profiera una condena en su contra; si no que se
exige, como requisito sine qua hon, que la parte actora aporte al proceso las pruebas
necesarias para acreditar las afirmaciones que hizo en su demanda y que le permiten el
reconocimiento de los derechos conculcados con el actuar de la administracion.

En consecuencia, las copias aportadas por la actora carecen de valor probatorio, para que
puedan ser aducidas o apreciadas como prueba dentro del presente proceso judicial, por
cuanto que , las mismas deben reunir las exigencias contenidas en el articulo 254 del Cédigo
de Procedimiento Civil.

(--)

4. RECURSO DE APELACION

La parte demandante presentd recurso de apelacion contra la sentencia del 14 de febrero
de 2012, alegando que:

()

No compartimos la decision adoptada en la primera instancia debido a que el juez al proferir
el fallo violo el debido proceso, incurrié en una indebida valoracion de las pruebas tanto
documentales, como testimoniales. Con la calificacion dada a las pruebas no se obtuvo el
resultado esperado al no haber sido aplicado el sistema de la sana critica que debe preceder
teniendo en cuenta la oportunidad y legalidad de cada prueba; incurrié también el juez en
una vulneracion por omisién en decreto oficioso de pruebas que debié garantizarse.

(...)

Seguidamente el apelante manifiesta lo siguiente:

(.2

Al valorar las pruebas aportadas y la prueba testimonial practicada encontramos
demostrados los fres elementos de la relacién laboral esto es la prestacion personal del
servicio, probado lo anterior mediante certificaciones del servicio prestado expedidas por el
rector de la institucion educativa donde se presto el servicio de fechas 9 de agosto de 2004 y
9 de agosto de 2005 y reconocidas tales certificaciones por el rector de la institucién en la
prueba testimonial practicada de fecha 21 de septiembre de 2011, el certificado del servicio
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prestado de fecha 17 de marzo de 2004 expedida por el secretario ejecutivo de la secretaria
general de la Alcaldia Municipal de Talaigua Nuevo Bolivar.

Con esta documentacién sumada a la prueba testimonial quedé demostrado la prestacion
personal del servicio que dichos contratos fueron ejecutados, ademas opera en el
expediente un certificado expedido por la jefe de presupuesto Municipal de Talaigua Nuevo
Bolivar, de fecha 6 de julio de 2004 que prueba el elemento remuneracion e indica ademas
que mi representada se le cancelaba el rubro de educacion.

(...)

Finalmente el apelante manifiesta:

(...)

En el caso planteado las copias informales de los contratos de Supernumerario O.P.S fueron
de pleno conocimiento de la entidad demandada sin que esta cuestionara de manera alguna
total o parcialmente su autenticidad y contenido en el transcurso del proceso, por lo tanto las
copias de los contratos adquirieron plena validez probatoria para cursar en el expediente bajo
presuncion de autenticidad.

El juez de pnimera instancia cerceno sin justificacion Constitucional valida el principio de
autenticidad, una autenticidad que bajo tal presupuesto le correspondia desvirtuar total o
parcialmente era a la entidad demandada, situacion que no ocurié en este proceso y que
fue tenida en cuenta en la providencia apelada.

De lo anterior se concluye que en tanto la copia informal de los contratos de supernumerario
y la resolucién de O.P.S fueron de pleno conocimiento de la entidad demandada debido a
que en el acto de notificacion se le dio traslado de la demanda con todos sus anexos al ente
demandado como consta en el expediente.

(..
5. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Por auto del 14 de enero de 2013 se admitié el recurso de apelacién interpuesto por la
apoderada de la parte demandante (fl 240).

Por auto del 22 de marzo de 2013 se corrio traslado a las partes para alegar de conclusion y
al Ministerio Puablico para emitir concepto (fl.264).

6. ALEGATOS DE CONCLUSION

- Alegatos de la parte demandante: |la parte demandante no presento escrito de alegatos
de conclusion.

- Alegatos de la parte demandada: el apoderado judicial de la entidad demandada no
presento escrito de alegatos de conclusion.
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7. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Pablico no emitié concepto.

CONSIDERACIONES
COMPETENCIA

De conformidad con lo establecido en el Inciso 1° del articulo 133 del C.C.A., este Tribunal es
competente para conocer en segunda instancia del recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandante contra la sentencia del 14 de febrero de 2012 proferida por el Juzgado
Décimo Administrativo del Circuito de Cartagena.

ACTO ACUSADO

Oficio del 8 de enero de 2008, mediante el cual, el Alcalde del Municipio de Talaigua Nuevo
Bolivar, negd el reconocimiento de la relacion laboral y el pago de las prestaciones sociales
solicitadas, por la sefiora Sara Lucia Vergara de Meza. (Fls.15).

PROBLEMA JURIDICO

Consiste en determinar si en este caso, esta demostrada la existencia de una relacion laboral
entre la demandante y el Municipio de Talaigua Nuevo Bolivar, que conlleve a la nulidad del
acto acusado y al reconocimiento de las prestaciones pedidas; o si por el contrario, la parte
demandante no cumplié con la carga procesal de probar los supuestos de hecho y de
derecho invocados en la demanda, como lo consider6 el A quo.

Ademas de lo anterior se debera establecer, si de existir la obligacién de reconocer y pagar a
la demandante las prestaciones solicitadas, le corresponderia al municipio demandado
cancelarlas.

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

La Corte Constitucional en sentencia C-154 de 1997, con ponencia del Dr. Hernando Herrera
Vergara, analizo la diferencia entre el contrato de prestacion de servicios y el de caracter
laboral, de la siguiente manera:

“Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de prestacion de
servicios independientes. En efecto, para que aquél se configure se requiere la existencia
de la prestacion personal del servicio, la continuada subordinacion laboral y la
remuneracion como contraprestacion del mismo. En cambio, en el contrato de
prestacion de servicios, la actividad independiente desarrollada, puede provenir de
una persona juridica con Ila que no existe el elemento de la subordinaciéon laboral o
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dependencia consistente en la potestad de impartir ordenes en la ejecucién de la labor
contratada.-

“Del anélisis comparativo de las dos modalidades contractuales -contrato de prestacién de
servicios y contrato de trabajo- se obtiene que sus elementos son bien diferentes, de manera
que cada uno de ellos reviste singularidades propias y disimiles, que se hacen inconfundibles
tanto para los fines perseguidos como por la naturaleza y objeto de los mismos.-

‘En sintesis, el elemento de subordinacién o dependencia es el que determina la
diferencia del contrato laboral frente al de prestacion de servicios, ya que en el plano
legal debe entenderse que quien celebra un contrato de esta naturaleza, como el previsto en
la norma acusada, no puede tener frente a la administracién sino la calidad de contratista
independiente sin derecho a prestaciones sociales; a contrario sensu, en caso de que se
acredite la existencia de un trabajo subordinado o dependiente consistente en la
actitud por parte de la administracion contratante de impartir 6rdenes a quien presta el
servicio con respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi como la fijacion de
horario de trabajo para la prestaciéon del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con
derecho al pago de prestaciones sociales, asi se le haya dado la denominacién de un
contrato de prestacion de servicios independiente.” (Negrillas fuera de texto)

Lo anterior significa que el contrato de prestacion de servicios puede ser desvirtuado cuando
se demuestran los tres elementos que caracterizan una relacién laboral, pero de manera
fundamental cuando se comprueba la subordinacién o dependencia respecto del
empleador, evento en el cual surge el derecho al pago de prestaciones sociales a favor del
contratista en aplicaciéon inicialmente del principio de prevalencia de la realidad sobre las
formas en las relaciones laborales consagrado en el articulo 53 de la Carta Politica,
independientemente de la denominacién juridica que se le haya dado a dicha relacién.

En sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado del 18 de noviembre de 2003, Rad. 1J-
0039, C.P. Nicolas P3ajaro Pefaranda se sostuvo que entre contratante y contratista podia
existir una relacién de coordinacién en sus actividades, de manera que concurra un
sometimiento a las condiciones necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad
encomendada, lo cual incluye el cumplimiento de horario, el hecho de recibir una serie de
instrucciones de sus superiores o de tener que reportar informes sobre sus resultados, sin
que ello signifique necesariamente la configuracion del elemento de subordinacion:

“...si bien es cierto que la actividad del contratista puede ser igual a la de empleados de
planta, no es menos evidente que ello puede deberse a que este personal no alcance para
colmar la aspiracion del servicio puablico; situacion que hace imperiosa la contratacion de
personas ajenas a la entidad. Y si ello es asi, resulta obvio que deben someterse a las
pautas de ésta y a la forma como en ella se encuentran coordinadas las distintas actividades.
Seria absurdo que contratistas encargados del aseo, que deben requerirse con urgencia
durante la jormada ordinaria de trabajo de los empleados, laboren como ruedas sueltas y a
horas en que no se les necesita. Y lo propio puede afirmarse respecto del servicio de
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cafeteria, cuya prestacion no puede adelantarse sino cuando se encuentra presente el
personal de planta. En vez de una subordinacion lo que surge es una actividad
coordinada con el quehacer diario de la entidad, basada en las clausulas

contractuales.” (Negrillas fuera de texto).

No obstante, la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en sentencia del 23 de junio de
2005, expediente No. 0245, C.P. Dr. Jesis Maria Lemos Bustamante, volvié a la tesis
primigenia que habia sido trazada ya desde la sentencia del 18 de marzo de 1999, con
ponencia del Magistrado Flavio Rodriguez Arce (Exp. 11722 — 1198/98), reiterando la
necesidad de que se acrediten fehacientemente los tres elementos propios de una relacion
de trabajo, pero en especial que se demuestre que la labor se prest6 en forma subordinada y
dependiente respecto del empleador:

“De acuerdo con lo anterior, en un plano teérico y general, cuando existe un contrato de
prestacion de servicios entre una persona y una entidad publica y se demuestra la existencia
de los tres elementos propios de toda relacion de trabajo, esto es, subordinacion, prestacion
personal y remuneracion, surge el derecho a que sea reconocida una relacion de trabajo que,
en consecuencia, confiere al trabajador las prerrogativas de orden prestacional. (...)-

“De acuerdo con las pruebas que obran en el proceso, la demandante estuvo vinculada
mediante contratos de prestacion de servicios u 6rdenes de servicios durante los periodos
que se encuentran sefialados en el acapite de hechos probados.-

“La Sala reconocera la existencia de una relacioén laboral por la existencia de una relacion
de subordinacion entre la entidad contratante y la contratista, segin se desprende de
las clausulas que a continuacion se transcriben, ademas del ejercicio por parte de ésta de
labores propias de un funcionario publico:(...)-

‘Las estipulaciones anteriores permiten concluir que cuando la demandante desarrollé su
actividad bajo la figura de contratos u 6rdenes de prestacion de servicios lo hizo para cumplir
una relacion de tipo laboral, pues el cumplimiento de labores encomendadas se llevé a efecto
en desarrollo de instrucciones impartidas por sus superiores y debia reportar a estos el
desarrollo de la actividad, (...).” (Negrillas fuera de texto)

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, se recoge, que para acreditar la existencia de
una relacion laboral, es necesario probar los tres elementos inicialmente referidos, pero
especialmente, que el supuesto contratista desempefié una funcion publica en las mismas
condiciones de subordinacion y dependencia que sujetarian a cualquier otro servidor publico,
constatando de ésta manera, que las actividades realizadas no son de aquellas
indispensables en virtud de la necesaria relacién de coordinacion entre las partes
contractuales.

La Sala ha hecho prevalecer entonces, la aplicacion del principio de primacia de la realidad
sobre las formas, cuyos supuestos facticos deben ser materia de prueba. Asi, cuando se

11




Exp 003-2008-00006-01

Dte: Sara Lucia Vergara

Ddo. Municipio de Talaigua Nuevo Pagina 12 de 19
logra desvirtuar el contrato de prestacion de servicios, se ha concluido el necesario
reconocimiento de las prestaciones sociales causadas por el periodo realmente
laborado, atendiendo a la causa juridica que sustenta verdaderamente dicho
restablecimiento, que no es otra que la relacion laboral encubierta bajo un contrato estatal,
en aplicacion de los principios de igualdad y de irrenunciabilidad de derechos en materia
laboral consagrados en los articulos 13 y 53 de la Carta Politica respectivamente,
superandose de ésta manera la prolongada tesis que prohijaba la figura indemnizatoria como
resarcimiento de los derechos laborales conculcados.?

De ofra parte, en aquellos casos en que se accede a las pretensiones de la demandada, se
ha concluido la no prescripcion de las prestaciones causadas con ocasion del contrato
realidad, en tanto la exigibilidad de los derechos prestacionales en discusion, es literalmente
imposible con anterioridad a la sentencia que declara la existencia de la relacién laboral,
dado su caracter constitutivo, de manera pues, que es a partir de tal decisién que nace a la
vida juridica el derecho laboral reclamado y por tanto, no podria operar en estos casos el
fenémeno procesal extintivo.®

En uno de los pronunciamientos mas recientes de la Seccién Segunda, Subseccion “A” del
Consejo de Estado, sentencia del 4 de mayo de 2010, Rad. 1413-08, C.P. Dr. Gustavo
Eduardo Gomez Aranguren, se sefial6é en cuanto a la configuracién del contrato realidad, que
constituye un requisito indispensable para demostrar la existencia de una relacion de trabajo,
gue el interesado acredite en forma incontrovertible los tres elementos de la relacién laboral,
esto es, la prestacion personal del servicio (de manera permanente), la remuneracion
respectiva y especialmente la subordinacion y dependencia en el desarrollo de una funcién
publica, de modo que no quede duda acerca del desempefio del contratista en las mismas
condiciones de cualquier otro servidor publico, siempre y cuando la subordinacién que se
alega no se enmarque simplemente en una relacién de coordinacién entre las partes para el
desarrollo del contrato, en virtud de las particularidades de la actividad para la cual fue
suscrito.

Por lo anteriormente expuesto, se concluye que la viabilidad de las pretensiones dirigidas a la
declaracion de un contrato realidad, depende exclusivamente de la actividad probatoria de la
parte demandante, dirigida a desvirtuar la naturaleza contractual de la relacién suscrita y la
presencia real dentro de la actividad desplegada de los elementos anteriormente sefalados,
desentrafiando la existencia de una relaciéon laboral encubierta, lo que obliga al analisis del
conjunto probatorio que acompafia el expediente en aras de establecer las condiciones
reales de prestacién del servicio en éste caso.

Por otra parte en lo referente a la vinculacion laboral bajo la modalidad de supernumerarios,
esta fue reglada mediante el Decreto 1042 de 1978, que establecio el sistema de

clasificacion, nomenclatura y escalas de remuneracion de los empleos de los ministerios,

2 Consejo de Estado Seccién Segunda, Subseccién “A”, sentencia 17 de abnl de 2008 Rad No 2776-05 CP Dr Jaime Moreno Garcia,
Sentencia del 17 de abnl de 2008 Rad No 1694-07 C P Dr Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, sentencia del 31 de Julio de 2008 C
P Dr Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, Sentencia de! 14 de agosto de 2008 C P Gustavo Eduardo Gémez Aranguren

Sentencia del 6 de marzo de 2008 Rad No 2152-06. CP Dr Gustavo Eduardo Gémez Aranguren
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departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y unidades

administrativas especiales del orden nacional, en los siguientes términos:

“Articulo 83. DE LOS SUPERNUMERARIOS. Para suplir las vacancias
temporales de los empleados publicos en caso de licencias o vacaciones, podra
vincularse personal supernumerario.

También podra vincularse supemnumerarios para desarrollar actividades de
caracter netamente transitorio.

En ninguin caso la vinculacion de un supemumerario excedera el término de fres
meses, salvo autorizacion especial _del Gobierno cuando se frate de actividades
que por su naturaleza requieran personal transitorio por periodos superiores.

La remuneracién de los supernumerarios se fijara de acuerdo con las escalas de
remuneracién establecidas en el presente Decrefo, segun las funciones que
deban desarrollarse.

Cuando la vinculacién de personal supernumerario no exceda el término de tres
meses, no habra lugar al reconocimienfo de prestaciones sociales. Sin embargo
las entidades deberan suministrar al personal supernumerario atencién médica
en caso de enfermedad o accidente de trabajo.

La vinculacion se hara mediante resolucion administrativa en la cual debera

constar expresamente el término durante el cual se prestaran los servicios y la
asignacién mensual que vaya a pagarse”.*

De lo anterior se puede establecer que la vinculacién de los supernumerarios solo se lleva a
cabo cuando se presentan vacancias temporales por licencia o vacaciones de los empleados
titulares, o cuando exista la necesidad de desarrollar actividades netamente transitorias, lo
cual no implica la desvinculaciéon ni el desplazamiento de los funcionarios de carrera

administrativa.

Las actividades que desarrollan los supernumerarios en virtud de este tipo de nombramiento,
corresponden a aquellas que temporal o transitoriamente no pueden ser atendidas por los
titulares o por la entidad por no estar establecido en su desarrollo normal y cotidiano.

No obstante lo anterior la Corte Constitucional declaré inexequible el inciso tercero y el 5 del
articulo 83 citado, mediante sentencia C-401 de 19 de agosto de 1998, con ponencia del

Doctor Vladimiro Naranjo Mesa el cual manifiesta lo siguiente.

(...)

En cuanto al reconocimiento de prestaciones sociales a los empleados
supernumerarios que laboren por lapsos inferiores a los tres meses,
determinada por el inciso 5° de la norma ahora bajo examen, la Corte
encuentra que ella no se ajusta al régimen constitucional vigente a partir de
1991, régimen que no sélo reconoce que el derecho al trabajo es fundamental
por constituir un valor inherente a la naturaleza humana, sino que en la

4 Los apartes subrayados de este articulo fueron declarados inexequibles por la Corte Constitucional mediante Sentencia C - 401 de 1998,
Magistrado Ponente Dr Vladimiro Naranjo Mesa.
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efectivizacion de este derecho, asi como de los demas de este mismo rango,
funda la legitimidad del Estado mismo. En tal virtud, el constituyente, en el
articulo 25 superior, prescribio que el trabajo goza de la especial proteccion
del Estado y reconocio que toda persona tiene derecho a un trabajo en
condiciones dignhas y justas.

Pero, avanzando alin mas en la proteccion de este derecho fundamental, en el
articulo 53, con el objetivo de garantizar aquellas condiciones dignas y justas
de cada trabajo particularmente considerado, definié los principios
constitucionales rectores de la proteccion estatal al trabajo. Asi, indicé que
tales principios eran el de igualdad de oportunidades para los trabajadores, el
de remuneracion minima vital y mévil, proporcional a la cantidad y calidad de
trabajo; el de estabilidad en el empleo; el de irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en normas laborales; el de las facultades para transigir
y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; el de la situacion mas
favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacién e interpretacion de las
fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; el de garantia a la
seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; y
el de proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de
edad.

24. Para esta Corporacion el desconocimiento de las prestaciones sociales a
los empleados supernumerarios que se vinculan transitoriamente a la
Administracion Publica, resulta contrario a los principios rectores de las
relaciones laborales, y a la justicia que debe presidir dichas relaciones. En
efecto, desconoce, en primer término, el principio de igualdad de
oportunidades, por cuanto el hecho de que la vinculacién sea transitoria, no
es Obice legitimo para establecer diferencias frente a aquellos servidores
publicos vinculados permanentemente a la Administracion. Esta desigualdad
en el trato, no se justifica por ningin objetivo de rango constitucional que
pudiera perseguirse a través de ella. La Corte no encuentra en ella nada
distinto de un mecanismo para reducir la carga prestacional de la
Administracion, que no justifica el desconocimiento general del principio de
igualdad.

(...)."

El nuevo orden constitucional eleva a la categoria de derecho fundamental el trabajo y no
solo el derecho sino su plena efectividad, lo cual permite que los empleados que desarrollan
su actividad mediante una vinculacion temporal como supernumerarios, puedan acceder a

los mismos privilegios de quienes se vinculan permanentemente al servicio del Estado.

MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Observa la Sala de decision que en el presente caso se encuentran en el expediente las
siguientes pruebas, que permitiran resolver de fondo la cuestion litigiosa:

1. Reclamacién administrativa o agotamiento de la via gubernativa de fecha diciembre 18
de 2007. (fl. 13 y 14).

2. Acto administrativo de fecha enero 8 de 2008 (fl. 15).
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3. Copia simple de los contratos de Supernumerario suscritos entre la administracion
Municipal y la accionante en las siguientes fechas:

e Contrato con vigencia de fecha junio 1 al 30 de septiembre de 2000. (fl. 16).

e Contrato de supernumerario con vigencia de octubre 2 al 31 de diciembre de
2000 (fl. 17).

e Contrato de supernumerario con vigencia de febrero 1 al 30 de junio de 2000 (fl.
18).

4. Copia simple de los contratos de prestacion de servicio suscritos entre la
administracion y la accionante en las siguientes fechas:

e Contrato de prestacion de servicios con vigencia de febrero 1 hasta el 30 de
abril de 2002 (fl. 19).

e Contrato de prestacion de servicios con vigencia de mayo 2 hasta el 31 de julio
de 2002 (fl. 20).

e Contrato de prestacion de servicios con vigencia de agosto 1 hasta el 30 de
noviembre de 2002 (fl. 20).

5. Copia simple de la Resolucion No. 0006 - 2 de fecha 3 de febrero de 2006, por medio
de la cual, se autoriza la prestacion de un servicio de un funcionario administrativo en
provisionalidad (fl. 22).

6. Copia simple de la documentacién enviada al Departamento de Bolivar de docentes
Municipales y administrativos cobijados por la Ley 715 de 2001, O.P.S y la relacién
de némina del mes de marzo de 2003, por parte de la Alcaldia Municipal de Talaigua
Nuevo de fecha 25 de marzo de 2003 (fl. 23 al 32).

7. Copia simple de la Resolucion No. 1734 de 2004, por medio de la cual el
Departamento de Bolivar, le cancelo honorarios a varios contratistas entre los cuales,
figuraba la demandante (fl. 36).

8. Copia simple de certificado laboral expedida por el secretario ejecutivo de la
Secretaria General de la Alcaldia de Talaigua Nuevo de fecha 17 de marzo de 2004
(fl. 36).

9. Copia simple de certificaciones de servicio prestado como auxiliar de servicios
generales expedida por el rector de la Institucion Educativa de Talaigua Nuevo Bolivar
sede Colegio Departamental Mixto de Bachillerato ( fl 37 al 39).

10. Copia simple de la Resolucién No. 024 de 2006, por medio del cual, se da por
terminado todo contrato celebrado entre la actora y el municipio demandado.

11. Testimonio de los sefiores Lucio Bravo Quevedo, José Antonio Guerrero Canedo Y
Juan Mancera Quiroz de fecha 21 septiembre de 2011.
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ANALISIS DEL CASO

En el caso presente se tiene, que la parte demandante reclama el pago de once (11) dias de
sueldo del mes de octubre de 2003, noviembre y diciembre de 2003, enero a diciembre de
2004, enero de 2005 a enero de 2006 y cinco dias del mes de febrero de 2006, mas
indemnizacién por falta de pago, el incumplimiento del IPC, el pago de 2 afios 5 dias de
prestaciones sociales a su tiempo de servicio, 12 % de intereses de cesantias, un dia de
salario por cada dia de retardo por el no pago de cesantias, auxilio de transporte, prima de
alimentacién, prima de navidad, vacaciones remuneradas, primas vacacionales subsidio
familiar, dotacién de calzado y vestido, aporte por salud y pensién incremento, por cargo
desempefiado.

Fundamenta asi el cargo formulado contra el acto administrativo negativo ficto demandado,

en que el municipio no le ha reconocido dichos sueldos y prestaciones.

Pues bien el fallo de primera instancia negd las pretensiones de la demanda, por considerar
qgue no tenian valor probatorio los documentos que en copia simple reposan en el plenario;
sin embargo si bien no resulta de recibo el argumento del apelante al afirmar que el a quo
desconocié su deber de decretar pruebas de oficio, ello solo tiene operancia respecto de

puntos dudosos y no para relevar de la carga de la prueba a quien acciona.

No obstante, en el caso concreto la parte demandada no contesto la demanda y en esa
medida resulta aplicable el precedente jurisprudencial surgido con posterioridad a la
sentencia que se revisa, cuyos fundamentos tienen fuerza vinculante por constituir un criterio
unificado de la corporacién de cierre, en lo atinente a la valoracién de las pruebas que

reposan en copia simple en el expediente.

Precisé la jurisprudencia lo siguiente:

“Entonces, la formalidad o solemnidad vinculantes en el tema y objeto de la
prueba se mantienen incolumes, sin que se pretenda desconocer en esta
ocasion su caracter obligatorio en virtud de la respectiva exigencia legal. La
unificacion consiste, por tanto en la valoracion de las copias simples que han
integrado el proceso y, en consecuencia, se ha surtido el principio de
contradiccion y defensa de los sujetos procesales ya que pudieron tacharlas de

falsas o controvertir su contenido.”

Asi las cosas se reconocera merito a la prueba documental aportada en la demanda, en

virtud de las consideraciones anteriores.

Ahora bien, hechas las anteriores precisiones esta Sala resalta lo siguiente:
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En el presente asunto es oportuno destacar que la actora fue vinculada en provisionalidad
mediante la Resolucién No. 006 de 2003, en cumplimiento de la ley 715 de 2001 segun se
desprende de sus considerandos, ademas venia prestando sus servicios como agente
educativo desde antes del 1 de noviembre del afio 2000, fecha en la cual se encontraba
contratada primeramente como supernumerario y posteriormente con contratos de prestacion
de servicios, los cuales se efectuaron de manera sucesiva, situacion que en principio permite
inferir a esta Sala la existencia de una relacion laboral entre la actora y la entidad
demandada, analizando especialmente la naturaleza de labor desempefiada, los
mencionados contratos aportados, las certificaciones laborales que reposan en el expediente
y los testimonios obrantes en el plenario, los cuales evidencian la existencia de los tres
elementos esenciales la relacion laboral como son la subordinacién, la prestacion personal y

la contraprestacion.

En este orden de ideas, debe precisarse que la mencionada situacion la hacia beneficiaria de
los preceptos de la Ley 715 en lo atinente a la vinculacidén en provisionalidad a que se refiere
el articulo 38 de misma ley, y la cual fue efectuada por el municipio como se evidencia en la

documentaciéon enviada al Departamento de Bolivar.

No obstante lo anterior; y partiendo de la premisa normativa citada en el parrafo precedente
esta Sala evidencia que existe una falta de legitimacidén en la causa por pasiva con respecto
al demandado, esto teniendo en cuenta el inciso segundo del articulo 41 de la Ley 715 de
2001, el cual dispone que: “A partir del afio 2002 quedan certificados en virtud de la presente
ley los departamentos y los distritos. Durante dicho afio se certificarén los municipios
mayores de 100.000 habitantes, los municipios que a la vigencia de la presente ley tengan
resolucion del Ministerio de Educacion Nacional que acredite el cumplimiento de los
requisitos para la certificacion y aquellos que cumplan los requisitos que para la certificacion

seriale el Gobierno Nacional.(...)
En el inciso cuarto de la misma disposicion, se sefiald:

‘a partir del afio 2003 quedan certificados todos los municipios mayores de 100.000
habitantes.”

En efecto la Ley 715 de 2001 a través de la cual se dictaron normas organicas en materia de
recursos y competencias para organizar la prestacion de los servicios de educacion y salud
entre otros, establecié que a partir de su vigencia, los Departamentos y subsidiariamente la
Nacion, debian proceder a certificar a los municipios que cumplian con los requisitos para
asumir la administraciéon auténoma de los recursos del Sistema General de Participaciones,
introducido por esa preceptiva, y a su vez frente a los municipios que no fueran certificados

se les otorgd a los Departamentos la facultad de administrar las instituciones educativas vy el
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personal docente y administrativo de los planteles educativos ejerciendo las facultades
sefialadas en el articulo 153 de la ley 115 de 1994°.

Por lo anterior, debe precisarse que con respecto a las prestaciones cuyo reconocimiento
solicita la actora desde que comenzé a laborar como portera en la institucién educativa de
Talaigua Nuevo Bolivar, solo existe legitimacién por pasiva como demandado para el
municipio de Talaigua Nuevo Bolivar dentro de presente proceso, desde su vinculacién
laboral con el municipio hasta el afio 2003, fecha en la cual el Departamento de Bolivar
asumié la administracién de la planta de personal de la Institucion Educativa en la cual
laboraba la actora, correspondiéndole cancelar las sumas adeudadas, de las cuales se
acredité que el Departamento de Bolivar cancelo una parte a la demandante correspondiente
a los meses de febrero 1 de 2003 al 20 de octubre del mismo afio, esto teniendo en cuenta
que la Procuraduria Judicial 21 determiné que no existia controversia o conflicto patrimonial,
sino un deber del Departamento de Bolivar de cancelar en los términos legales los
estipendios por las ordenes de servicios, de conformidad con lo manifestado en la
Resolucion 1734 de 2004 emanada de la misma Gobernacién de Bolivar visible a folio 33 del

expediente.

Todo esto en virtud de que el municipio de Talaigua Nuevo no se encontraba certificado, por

no contar con mas de 100.000 habitantes, ni aun en el afio 2005°.

En este orden de ideas, como quiera que la nueva vinculacion de la actora se hizo al amparo
de la Ley 715 de 2001, las prestaciones que se generon le correspondia reconocerlas al
Departamento de Bolivar, por no estar certificado el municipio demandado para administrar

directamente la planta de personal en el servicio publico de educacion.

En consecuencia, procede la Sala a confirmar la decisién de primera instancia que denegdé

las pretensiones de la demanda pero por los motivos expuestos en esta providencia.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA
PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia de fecha catorce (14) de febrero de dos mil doce

(2012), proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante

5 Ley 115 de 1994 Articulo 1563 Administracién Municipal de la Educacién Administrar la educacién en los municipios es
organizar, ejecutar, vigilar y evaluar el servicio educativo;, nombrar, remover, trasladar, sancionar, estimular, dar licencias y
permisos a los docentes, directivos docentes y personal administrativo, orientar, asesorar y en general dirigir la educacion
en el municipio, todo ello de acuerdo con lo establecido en la presente Ley, el Estatuto Docente y en la LLey 60 de 1993

® Fuente: http://www.dane.gov.co/files/censo2005/PERFIL_PDF_CG2005/13780T7T000.PDF.
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la cual se denegaron las pretensiones de la demanda instaurada por la Sefora Sara Lucia
Vergara de Mesa contra el Municipio de Talaigua Nuevo Bolivar por la razones expuestas en

estas providencia.

SEGUNDO: Una vez ejecutoriada la presente providencia devuélvase el expediente al

Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado en sesion de la

fecha.

LLOS MAGISTRADOS

'_f’? _.-'-'-?F'-.-‘ . A ,-_-‘,‘ (E,Cu/r

WARCELA LOPEZ ALWAR

ARTURO MATSON CARBALL

19




2+ 258
Exp 003-2008-00006-01
Dte Sara Lucia Vergara
Ddo Muniapic de Talaigua Nuevo Pigina {1 de 12

]

REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SALA DE DECISION No. 2

Cartagena de Indias D. T. y C., treinta y uno (31) de cctubre de dos mil trece {2013)

Maglstrado Ponents - MARCELA LOPEZ ALVAREZ

Clase de Accion : NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO
Radicacion : 13-001-33-31-003-2008-00006-01
Demandante : SARA LUCIA VERGARA DE MESA
Demandado : MUNICIPIO DE TALAIGUA NUEVO BOLIVAR
Tema : Contrato realidad.

Procede Ila Sala de descongestion del Tribunal Administrative de Bolivar, facultada para
proferir fallos mediante Acuerdo PSAA12-9201 del 1 de febrero de 2012 expedido por el
Consejo Superior de la Judicatura, a resolver el recurso de apselacion interpuesto par la parte
demandante a través de apoderado, contra la sentencia de fecha 14 de febrero de 2012,
proferida por el Juzgade Tercero Administrativo del Circuitc de Cartagena de Indias, que

denego las pretensiones de la demanda.

. ANTECEDENTES

1, LA DEMANDA'

(...)

“PRIMERC: Que se declare LA NULIDAD del Acto Administrative sin ntmero de oficio de
fecha enero 8 de 2008, por la cual ef Alcalds del Municipio de Talaiqua Nusvo Bollvar negd
fas prefensiones que se formularon el dfa 18 de diciembre de 2007 presentada a favor de mi
mandante, para que le conceda of derecho al pago de los sueldos adeudados y prestaciones
sociales que se eficuentran establecidas para los empleados ptiblicos.

SEGUNDO: Declarar que mi mandante tuvo desde el momento de su vinculacidn una
relacion faboral con ef demandado que le dio cardcter de trabajador del Estado en ef cuaf no
ha operado el fenndmerno de solucion de confinuidad.

TERCERQ: Que como consecuencia de las anteriores y a tifulo de restablecimiento del
deracho se condene al Municipio de Talaigua Nueve Bofivar a pagsr a favor de mi
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poderdante las prestaciones sociales que se encuentran establecidas para los empleados

publicos a partir de la vigencia de la resolucion No. 006 — 2 de febrero de 3 de 2003.

CUARTO: Condenar al demandado a favor de mi poderdante el pago de los sueldos de los
meses de 11 dias del mes de octubre de 2003, noviembre y diciembre de 2003, enero a
diciembre de 2004, enero de 2005 a enero de 2006 y cinco dias del mes de febrero de 2006,
mas indemnizacién por falta de pago, el incumplimiento del IPC, el pago de 2 afios 5 dias de
prestaciones sociales a su tiempo de servicio 12 % de intereses de cesantias un dia de
salario por cada dia de retardo por el no pago de cesantias auxilio de transporte, prima de
alimentacién, prima de navidad, vacaciones remuneradas, primas vacacionales subsidio
familiar, dotaciéon de calzado y vestido aporte por salud y pension incremento por cargo
desempefiado a que tenga derecho a que se haya causado conforme de acuerdo a la
condicion acreditada por mi poderdante.

QUINTO: Declarar que todo el tiempo servido por mi poderdante en su calidad de portera, en
la Institucion Educativa de Talaigua Nuevo sede Colegio Departamental Mixto de Bachillerato
Talaigua Nuevo tiene efector (sic) legales para la liquidacion de cesantias y pension.

SEXTO: Condenar al demandado para que sobre las sobre (sic) las sumas que resulte
condenado (sic) a pagar a mi poderdante, le reconozca pague las sumas necesarias para
hacer los ajustes al valor, conforme al indice de precios al consumidor de conformidad con lo
dispuesto en el art. 178 del C.C.A.

SEPTIMO: Condenar al demandado si no da cumplimiento al fallo dentro del término previsto
en el art. 176 del C.C.A a reconocer y pagar a favor de mi mandante los intereses
comerciales durante los primeros seis meses contados a partir de la ejecutoria del fallo, e
intereses moratorios después del termino de seis meses conforme lo dispone el art 177
C.C.A

OCTAVO: Condenar al pago de costas del proceso en especial la labor en derecho.

(...)
HECHOS

El apoderado judicial de la parte demandante, funda su demanda en los hechos que se
relacionan a continuacion:

(..

“PRIMERO: Mi poderdante fue vinculada por el Municipio de Talaigua Nuevo Bolivar, en el
cargo Agente Educativo, en el corregimiento de Cafio Hondo, doble jornada, desde el dia
primero de junio de 2000 hasta el dia 30 de noviembre de 2002 mediante contratos
sucesivos de supemumerario celebrados en forma irregular por parte del mencionado
municipio, cuyos contratos exceden el termino de 3 meses que iniciaron desde el dia 1 de
junio de 2000 hasta el dia 30 de noviembre de 2002, cancelando el municipio los sueldos
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Unicamente los sueldos durante todo el tiempo laborado por mi poderdante, adeudandole
hasta la fecha las prestaciones sociales causadas con esta contratacion.

(.-)

En razdn de lo anterior, se presenté demanda administrativa de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho que cursa en el Juzgado Primero Administrativo del Circuito Judicial de
Cartagena, solicitando se anule el acto administrativo que negé el pago de las prestaciones
sociales causadas a la accionante.

Seguidamente la demandante manifiesta lo siguiente:

(...)

Vencido el dltimo contrato de supernumerario el municipio de Talaigua Nuevo Bolivar, le
renova (sic) por un contrato de orden de prestacion de servicio O.P.S mediante resolucion
No. 006-2 de fecha febrero 3 de 2003 con un término de 2 afios en el cargo de portera con
un salario inferior al salario minimo legal en la Institucion Educativa de Talaigua Nuevo
Bolivar, cede del Colegio Departamental Mixto de Bachillerato.

El alcalde municipal tenia conocimiento que mi representada no venia siendo vinculada con
el municipio con 6rdenes de prestacion de servicios si no como supemumerario, le renové el
contrato por el de O.P.S y envié la documentacién al Departamento de Bolivar mediante la
Ley 715, pretendiendo asignarle la carga administrativa al Departamento de Bolivar a partir
de la resolucion de O.P.S expedida por el Alcalde Municipal.

El departamento cancelo los sueldos de enero y febrero de 2003, mientras estudiaba la
documentacion enviada por parte del municipio de Talaigua Nuevo para evaluar la posible
vinculacion transitoria de mi representada, los sueldos de los meses de marzo a octubre de
2003, los cancelo el Departamento de Bolivar a través de una conciliacién prejudicial
mediante resolucién No. 1734 de 2004 emanada de la Gobernacion de Bolivar, previa
certificacion del servicio prestado expedido por el recfor de la institucion educativa donde mi
representada presto sus servicios.

El Departamento de Bolivar dejo de cancelar los sueldos de los meses de octubre de 2003
hasta julio de 2005, siendo muchos los requerimientos ya que en reiteradas ocasiones mi
representada le solicito a estas dos entidades puablicas la cancelacion la cancelacion de sus
salarios pero estas siempre hicieron caso omiso y le respondieron negativamente, cuando se
dingié al Alcalde Municipal este le respondié que el pago de sus sueldos le corresponde al
Departamento de Bolivar ya que de acuerdo a lo preceptuado por la ley 715 es el
departamento quien debe pagar esas mesadas ya que le fue asignada la carga
administrativa argumentando que el departamento cancelo las mesadas anteriores.

Luego mi representada se dinigié a la Secretana de Educaciéon Departamental a través de un
derecho de peticién solicitando el nombramiento en provisionalidad, el dia 12 de julio de 2004
procede el Departamento de Bolivar por medio de la Secretaria de Educacién a dar
respuesta al derecho de peticién, negandole la solicitud de vinculacién a mi patrocinada en
virtud de no reunir los requisitos exigidos por la ley 715 ya que su vinculacién fue mediante la
figura de supernumerario.

SEGUNDO: Por lo anteriormente expuesto mi representada estaba muriendo de hambre por
el no pago de sus salarios y en vista que el deparfamento y el municipio argumentaban
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diferentes razones para exonerarse del pago de los salarios por los servicios prestados por
mi poderdante esta (sic) me faculté para que iniciara una Accién de Tutela contra ambas
entidades solicitando se le protegiera a mi patrocinada el derecho fundamental del minimo
vital y mévil, el pago oportuno, para la cancelacién de estas mesadas, dando como resultado
fallo de (sic) negatorio. Cabe resaltar que el Municipio de Talaigua Nuevo Bolivar a través de
fallo de tutela emanado del Tribunal Superior de Justicia de Cartagena Sala de Decision
Laboral de fecha enero 24 de 2006, cancelo estas mesadas a ofro accionante sefior Vicente
Ortiz Soraca, que se encuentra en la misma condicién acreditada por mi representada.

TERCERO: Que mi poderdante ha seguido personalmente en la prestacién del servicio en
forma continuada a partir del contrato de Supermumerario sin nimero, de fecha 1 de junio de
2000 hasta la nueva resolucién No. 024 de febrero 6 de 2006 donde se termina mediante
acto administrativo su vinculacién.

El municipio ha dejado de cancelar los sueldos de los meses de 11 dias del mes de octubre
de 2003, noviembre y diciembre de 2003, enero a diciembre de 2004, enero de 2005 a enero
de 20086, cinco dias del mes de enero de 2006.

CUARTO: Durante todo el tiempo en que mi poderdante ha estado al servicio de la
administracion de manera continuada en el corregimiento de Carfio Hondo en el cargo de
portera en el establecimiento educativo en el cual fue ubicada en el Municipio de Talaigua
Nuevo, ha estado personalmente en la prestacion del servicio, encontrandose subordinada a
la autoridad del demandado y a las autoridades administrativas de esta administracién y del
establecimiento educativo donde presté sus servicios.

El demandado no procedié en este caso en la aplicacién y efecto de desconcentracién de
funciones ordenadas por la ley 29 de 1959, si no en funcién de su propia potestad y por
iniciativa propia usando para los pagos recursos del presupuesto municipal el cual lo hace
unico responsable.

QUINTO: Con fecha diciembre 18 de 2007, en nombre de mi poderdante solicite al
demandado que en aplicacién de las normas constitucionales y legales se les reconocieran
los sueldos de los meses laborados, los derechos prestacionales y medico asistenciales que
le corresponden en su condicién de portera aseadora en planteles educativo (sic) del
Municipio de Talaigua Nuevo, su estatus de empleado publico.

El demandado respondié negativamente la solicitud antes mencionada mediante escrito de
fecha enero 8 de 2008. Sin niamero de oficio, el cual constituye el acto administrativo cuya
nulidad se demanda.

SEXTO: Que no hay prescripcién o caducidad de los derechos laborales reclamados por mi
poderdante ya que los sueldos reclamados y las prestaciones sociales causadas se hicieron
exigibles a partir de la resolucién No. 024 de febrero 6 de 2006 fecha que aun no ha
prescrito.
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NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION
La demandante considera como violadas las siguientes disposiciones normativas

- Constitucién Nacional: en sus articulos 6,13,25,53, y 315
- Ley 5tade 1978: en su articulo 83

- Ley 29 de 1989: en sus articulos 9,10

- Ley 715 de 2001: en sus articulos 22,23,24,25,34,57,59,61,65,127,158,151
- Ley 100 de 1993

- Ley 50de 1990

- Ley 712 de 2001

- Decreto 1042 de 1978

- Decreto 1590 de 1993: en sus articulos 3,8,13,

- C.S.T: Ensus articulos 25,50

- Sentencia C-401 de 1998 Corte Constitucional

Como concepto de la violacion, el apoderado judicial de la parte demandante formul6 los
siguientes cargos de infraccién:

(--)

La primera peticion de esta demanda esto es la declaratoria de nulidad del acto
administrativo mediante el cual el demandado negdé las pretensiones formuladas, es
correlativa con el primero de los hechos enunciados en este escrito, es decir la actuacion
irregular del demandado mediante la utilizacién indebida de la vinculacion del personal
supemumerario para disfrazar la contratacion y esconder la relacion laboral para exonerarse
del pago de las prestaciones sociales de mi representado violando la ley 5ta de 1978 y el
decreto 1042 de 1998, y teniendo en cuenta que mi patrocinado siguié siendo contratado por
esta entidad quien se beneficié con la prestacion de sus servicios.

Que mi mandante fungié en plantel o institucién educativa que depende en la actualidad del
Municipio de Talaigua Nuevo y aun después de haberle renovado el contrato cambiandole la
denominacion por el de orden de prestacion de servicios, extralimitandose de sus funciones
en busca del ahorro administrativo al pretender asignarle las carga administrativa al
Departamento de Bolivar violando lo preceptuado por la ley 715 y después de cancelar los
sueldos de estas contrataciones y de dar por terminada la vinculacién ahora pretende
desconocer sus derechos laborales.

(..)

Mas adelante plantea lo siguiente:

(.-1)

El demandado que con fundamento en el orden legal debi6 establecer con mi mandante una
relacion legal y reglamentaria, pues existe una diferencia de importancia indubitable entre
vincular a un ciudadano al servicio en un cargo publico y de otra parte establecer un vinculo
contractual entre el estado y una persona natural.

Las funciones publicas de caracter permanente asignadas por la ley a los cargos publicos
solo las puede ejercer una persona natural, un trabajador que para ello debe desarrollar
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personalmente el servicio, bajo una continuada subordinacioén y recibe una paga periédica. A
diferencia de ello las actividades que se asignan por parte del Estado a una persona natural
o juridica por mediante contrato de supernumerario, tiene las siguientes caracteristicas
legales: A) Dichas funciones deben estar previamente detalladas en la ley o reglamento. B)
cargos temporales que la administraciébn vaya a proveer, deberan estar previamente
apropiados por el presupuesto correspondiente, y las partidas deben estar disponible.

Asi el contratista tiene una relacién contractual constituida por: A) La autonomia en el
desempefio de la funcién contratada. B) Ausencia de dependencia o subordinacion
administrativa de la funcién contratante. C) Recibe en pago solo lo pactado como valor del
contrato, sin que ello implique por mandato legal prestaciones sociales.

(..
2. LA DEFENSA

El apoderado judicial de la entidad demandada no contesté la demanda dentro de la
oportunidad legal establecida para ello.

3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

E!l Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena dicté sentencia el 14 de febrero
de 2012, denegando las pretensiones de la demanda.

Como fundamento de la decisién adoptada e! A Quo adujo:

(...)

Pues bien, de acuerdo a la relaciébn de pruebas documentales aportadas por la parte
demandante, se evidencia que la tofalidad de ellas se arrimaron al proceso en copias
simples.

Dado lo anterior, es menester sefialar que dichas copias simples no son medios de
conviccion que puedan tener la virtualidad de hacer constar o demostrar los hechos que con
las mismas se pretendan hacer valer ante la jurisdiccién, en cuanto su estado desprovisto de
autenticacion impide su valoracién probatoria, de conformidad con lo dispuesto por el articulo
254 del Cédigo de Procedimiento Civil.

()

Seguidamente manifiesta lo siguiente:

(--)

Las copias aportadas por la parte demandante carecen de valor probatorio, porque, en
fratandose de copias de documento publico, para que puedan ser aducidas o apreciadas
como prueba dentro de un proceso judicial, deben reunir las exigencias contenidas en el
articulo 254 del Cédigo de Procedimiento Civil, entre las cuales se encuentra la diligencia de
autenticacion.

Bajo ese derrotero, se precisa que, el principio de la carga de la prueba es una obligacién
impuesta por la ley para que sean las partes las que prueben lo alegado, en este caso
particular para el demandante, lo primero que debia probar era precisamente las existencia
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de las ordenes de prestacién de servicios suscritas con el municipio de Talaigua Nuevo, para
posteriormente, desvirtuar la mera relacion contractual y demostrar la relacién laboral
subyacente que emané de la misma.

Sin embargo, nétese que las pruebas de los aludidos contratos de prestacion de servicios no
fueron allegadas con el ritual probatorio que la norma procesal civil exige para esta clase de
pruebas documentales.

Y es que, no podria esta judicatura desconocer la incorporacion efectuada por el
ordenamiento procesal administrativo en materia probatoria respecto de las normas del C. De
P. C., pues, también en los procesos de esta jurisdiccion opera el principio de la carga de la
prueba consagrado en el articulo 177 del mencionado cddigo, de conformidad con el cual
incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que ellas persiguen, esto es, que no basta con afirmar en la demanda la existencia
de una responsabilidad de la entidad demandada por incumplimiento de las obligaciones y
deberes legales a su cargo, para que el juez profiera una condena en su contra; si no que se
exige, como requisito sine qua hon, que la parte actora aporte al proceso las pruebas
necesarias para acreditar las afirmaciones que hizo en su demanda y que le permiten el
reconocimiento de los derechos conculcados con el actuar de la administracion.

En consecuencia, las copias aportadas por la actora carecen de valor probatorio, para que
puedan ser aducidas o apreciadas como prueba dentro del presente proceso judicial, por
cuanto que , las mismas deben reunir las exigencias contenidas en el articulo 254 del Cédigo
de Procedimiento Civil.

(--)

4. RECURSO DE APELACION

La parte demandante presentd recurso de apelacion contra la sentencia del 14 de febrero
de 2012, alegando que:

()

No compartimos la decision adoptada en la primera instancia debido a que el juez al proferir
el fallo violo el debido proceso, incurrié en una indebida valoracion de las pruebas tanto
documentales, como testimoniales. Con la calificacion dada a las pruebas no se obtuvo el
resultado esperado al no haber sido aplicado el sistema de la sana critica que debe preceder
teniendo en cuenta la oportunidad y legalidad de cada prueba; incurrié también el juez en
una vulneracion por omisién en decreto oficioso de pruebas que debié garantizarse.

(...)

Seguidamente el apelante manifiesta lo siguiente:

(.2

Al valorar las pruebas aportadas y la prueba testimonial practicada encontramos
demostrados los fres elementos de la relacién laboral esto es la prestacion personal del
servicio, probado lo anterior mediante certificaciones del servicio prestado expedidas por el
rector de la institucion educativa donde se presto el servicio de fechas 9 de agosto de 2004 y
9 de agosto de 2005 y reconocidas tales certificaciones por el rector de la institucién en la
prueba testimonial practicada de fecha 21 de septiembre de 2011, el certificado del servicio
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prestado de fecha 17 de marzo de 2004 expedida por el secretario ejecutivo de la secretaria
general de la Alcaldia Municipal de Talaigua Nuevo Bolivar.

Con esta documentacién sumada a la prueba testimonial quedé demostrado la prestacion
personal del servicio que dichos contratos fueron ejecutados, ademas opera en el
expediente un certificado expedido por la jefe de presupuesto Municipal de Talaigua Nuevo
Bolivar, de fecha 6 de julio de 2004 que prueba el elemento remuneracion e indica ademas
que mi representada se le cancelaba el rubro de educacion.

(...)

Finalmente el apelante manifiesta:

(...)

En el caso planteado las copias informales de los contratos de Supernumerario O.P.S fueron
de pleno conocimiento de la entidad demandada sin que esta cuestionara de manera alguna
total o parcialmente su autenticidad y contenido en el transcurso del proceso, por lo tanto las
copias de los contratos adquirieron plena validez probatoria para cursar en el expediente bajo
presuncion de autenticidad.

El juez de pnimera instancia cerceno sin justificacion Constitucional valida el principio de
autenticidad, una autenticidad que bajo tal presupuesto le correspondia desvirtuar total o
parcialmente era a la entidad demandada, situacion que no ocurié en este proceso y que
fue tenida en cuenta en la providencia apelada.

De lo anterior se concluye que en tanto la copia informal de los contratos de supernumerario
y la resolucién de O.P.S fueron de pleno conocimiento de la entidad demandada debido a
que en el acto de notificacion se le dio traslado de la demanda con todos sus anexos al ente
demandado como consta en el expediente.

(..
5. TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

Por auto del 14 de enero de 2013 se admitié el recurso de apelacién interpuesto por la
apoderada de la parte demandante (fl 240).

Por auto del 22 de marzo de 2013 se corrio traslado a las partes para alegar de conclusion y
al Ministerio Puablico para emitir concepto (fl.264).

6. ALEGATOS DE CONCLUSION

- Alegatos de la parte demandante: |la parte demandante no presento escrito de alegatos
de conclusion.

- Alegatos de la parte demandada: el apoderado judicial de la entidad demandada no
presento escrito de alegatos de conclusion.
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7. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Pablico no emitié concepto.

CONSIDERACIONES
COMPETENCIA

De conformidad con lo establecido en el Inciso 1° del articulo 133 del C.C.A., este Tribunal es
competente para conocer en segunda instancia del recurso de apelacién interpuesto por la
parte demandante contra la sentencia del 14 de febrero de 2012 proferida por el Juzgado
Décimo Administrativo del Circuito de Cartagena.

ACTO ACUSADO

Oficio del 8 de enero de 2008, mediante el cual, el Alcalde del Municipio de Talaigua Nuevo
Bolivar, negd el reconocimiento de la relacion laboral y el pago de las prestaciones sociales
solicitadas, por la sefiora Sara Lucia Vergara de Meza. (Fls.15).

PROBLEMA JURIDICO

Consiste en determinar si en este caso, esta demostrada la existencia de una relacion laboral
entre la demandante y el Municipio de Talaigua Nuevo Bolivar, que conlleve a la nulidad del
acto acusado y al reconocimiento de las prestaciones pedidas; o si por el contrario, la parte
demandante no cumplié con la carga procesal de probar los supuestos de hecho y de
derecho invocados en la demanda, como lo consider6 el A quo.

Ademas de lo anterior se debera establecer, si de existir la obligacién de reconocer y pagar a
la demandante las prestaciones solicitadas, le corresponderia al municipio demandado
cancelarlas.

MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL

La Corte Constitucional en sentencia C-154 de 1997, con ponencia del Dr. Hernando Herrera
Vergara, analizo la diferencia entre el contrato de prestacion de servicios y el de caracter
laboral, de la siguiente manera:

“Como es bien sabido, el contrato de trabajo tiene elementos diferentes al de prestacion de
servicios independientes. En efecto, para que aquél se configure se requiere la existencia
de la prestacion personal del servicio, la continuada subordinacion laboral y la
remuneracion como contraprestacion del mismo. En cambio, en el contrato de
prestacion de servicios, la actividad independiente desarrollada, puede provenir de
una persona juridica con Ila que no existe el elemento de la subordinaciéon laboral o
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dependencia consistente en la potestad de impartir ordenes en la ejecucién de la labor
contratada.-

“Del anélisis comparativo de las dos modalidades contractuales -contrato de prestacién de
servicios y contrato de trabajo- se obtiene que sus elementos son bien diferentes, de manera
que cada uno de ellos reviste singularidades propias y disimiles, que se hacen inconfundibles
tanto para los fines perseguidos como por la naturaleza y objeto de los mismos.-

‘En sintesis, el elemento de subordinacién o dependencia es el que determina la
diferencia del contrato laboral frente al de prestacion de servicios, ya que en el plano
legal debe entenderse que quien celebra un contrato de esta naturaleza, como el previsto en
la norma acusada, no puede tener frente a la administracién sino la calidad de contratista
independiente sin derecho a prestaciones sociales; a contrario sensu, en caso de que se
acredite la existencia de un trabajo subordinado o dependiente consistente en la
actitud por parte de la administracion contratante de impartir 6rdenes a quien presta el
servicio con respecto a la ejecucion de la labor contratada, asi como la fijacion de
horario de trabajo para la prestaciéon del servicio, se tipifica el contrato de trabajo con
derecho al pago de prestaciones sociales, asi se le haya dado la denominacién de un
contrato de prestacion de servicios independiente.” (Negrillas fuera de texto)

Lo anterior significa que el contrato de prestacion de servicios puede ser desvirtuado cuando
se demuestran los tres elementos que caracterizan una relacién laboral, pero de manera
fundamental cuando se comprueba la subordinacién o dependencia respecto del
empleador, evento en el cual surge el derecho al pago de prestaciones sociales a favor del
contratista en aplicaciéon inicialmente del principio de prevalencia de la realidad sobre las
formas en las relaciones laborales consagrado en el articulo 53 de la Carta Politica,
independientemente de la denominacién juridica que se le haya dado a dicha relacién.

En sentencia de la Sala Plena del Consejo de Estado del 18 de noviembre de 2003, Rad. 1J-
0039, C.P. Nicolas P3ajaro Pefaranda se sostuvo que entre contratante y contratista podia
existir una relacién de coordinacién en sus actividades, de manera que concurra un
sometimiento a las condiciones necesarias para el desarrollo eficiente de la actividad
encomendada, lo cual incluye el cumplimiento de horario, el hecho de recibir una serie de
instrucciones de sus superiores o de tener que reportar informes sobre sus resultados, sin
que ello signifique necesariamente la configuracion del elemento de subordinacion:

“...si bien es cierto que la actividad del contratista puede ser igual a la de empleados de
planta, no es menos evidente que ello puede deberse a que este personal no alcance para
colmar la aspiracion del servicio puablico; situacion que hace imperiosa la contratacion de
personas ajenas a la entidad. Y si ello es asi, resulta obvio que deben someterse a las
pautas de ésta y a la forma como en ella se encuentran coordinadas las distintas actividades.
Seria absurdo que contratistas encargados del aseo, que deben requerirse con urgencia
durante la jormada ordinaria de trabajo de los empleados, laboren como ruedas sueltas y a
horas en que no se les necesita. Y lo propio puede afirmarse respecto del servicio de

10
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cafeteria, cuya prestacion no puede adelantarse sino cuando se encuentra presente el
personal de planta. En vez de una subordinacion lo que surge es una actividad
coordinada con el quehacer diario de la entidad, basada en las clausulas

contractuales.” (Negrillas fuera de texto).

No obstante, la Seccion Segunda del Consejo de Estado, en sentencia del 23 de junio de
2005, expediente No. 0245, C.P. Dr. Jesis Maria Lemos Bustamante, volvié a la tesis
primigenia que habia sido trazada ya desde la sentencia del 18 de marzo de 1999, con
ponencia del Magistrado Flavio Rodriguez Arce (Exp. 11722 — 1198/98), reiterando la
necesidad de que se acrediten fehacientemente los tres elementos propios de una relacion
de trabajo, pero en especial que se demuestre que la labor se prest6 en forma subordinada y
dependiente respecto del empleador:

“De acuerdo con lo anterior, en un plano teérico y general, cuando existe un contrato de
prestacion de servicios entre una persona y una entidad publica y se demuestra la existencia
de los tres elementos propios de toda relacion de trabajo, esto es, subordinacion, prestacion
personal y remuneracion, surge el derecho a que sea reconocida una relacion de trabajo que,
en consecuencia, confiere al trabajador las prerrogativas de orden prestacional. (...)-

“De acuerdo con las pruebas que obran en el proceso, la demandante estuvo vinculada
mediante contratos de prestacion de servicios u 6rdenes de servicios durante los periodos
que se encuentran sefialados en el acapite de hechos probados.-

“La Sala reconocera la existencia de una relacioén laboral por la existencia de una relacion
de subordinacion entre la entidad contratante y la contratista, segin se desprende de
las clausulas que a continuacion se transcriben, ademas del ejercicio por parte de ésta de
labores propias de un funcionario publico:(...)-

‘Las estipulaciones anteriores permiten concluir que cuando la demandante desarrollé su
actividad bajo la figura de contratos u 6rdenes de prestacion de servicios lo hizo para cumplir
una relacion de tipo laboral, pues el cumplimiento de labores encomendadas se llevé a efecto
en desarrollo de instrucciones impartidas por sus superiores y debia reportar a estos el
desarrollo de la actividad, (...).” (Negrillas fuera de texto)

De acuerdo con lo anteriormente expuesto, se recoge, que para acreditar la existencia de
una relacion laboral, es necesario probar los tres elementos inicialmente referidos, pero
especialmente, que el supuesto contratista desempefié una funcion publica en las mismas
condiciones de subordinacion y dependencia que sujetarian a cualquier otro servidor publico,
constatando de ésta manera, que las actividades realizadas no son de aquellas
indispensables en virtud de la necesaria relacién de coordinacion entre las partes
contractuales.

La Sala ha hecho prevalecer entonces, la aplicacion del principio de primacia de la realidad
sobre las formas, cuyos supuestos facticos deben ser materia de prueba. Asi, cuando se

11




Exp 003-2008-00006-01

Dte: Sara Lucia Vergara

Ddo. Municipio de Talaigua Nuevo Pagina 12 de 19
logra desvirtuar el contrato de prestacion de servicios, se ha concluido el necesario
reconocimiento de las prestaciones sociales causadas por el periodo realmente
laborado, atendiendo a la causa juridica que sustenta verdaderamente dicho
restablecimiento, que no es otra que la relacion laboral encubierta bajo un contrato estatal,
en aplicacion de los principios de igualdad y de irrenunciabilidad de derechos en materia
laboral consagrados en los articulos 13 y 53 de la Carta Politica respectivamente,
superandose de ésta manera la prolongada tesis que prohijaba la figura indemnizatoria como
resarcimiento de los derechos laborales conculcados.?

De ofra parte, en aquellos casos en que se accede a las pretensiones de la demandada, se
ha concluido la no prescripcion de las prestaciones causadas con ocasion del contrato
realidad, en tanto la exigibilidad de los derechos prestacionales en discusion, es literalmente
imposible con anterioridad a la sentencia que declara la existencia de la relacién laboral,
dado su caracter constitutivo, de manera pues, que es a partir de tal decisién que nace a la
vida juridica el derecho laboral reclamado y por tanto, no podria operar en estos casos el
fenémeno procesal extintivo.®

En uno de los pronunciamientos mas recientes de la Seccién Segunda, Subseccion “A” del
Consejo de Estado, sentencia del 4 de mayo de 2010, Rad. 1413-08, C.P. Dr. Gustavo
Eduardo Gomez Aranguren, se sefial6é en cuanto a la configuracién del contrato realidad, que
constituye un requisito indispensable para demostrar la existencia de una relacion de trabajo,
gue el interesado acredite en forma incontrovertible los tres elementos de la relacién laboral,
esto es, la prestacion personal del servicio (de manera permanente), la remuneracion
respectiva y especialmente la subordinacion y dependencia en el desarrollo de una funcién
publica, de modo que no quede duda acerca del desempefio del contratista en las mismas
condiciones de cualquier otro servidor publico, siempre y cuando la subordinacién que se
alega no se enmarque simplemente en una relacién de coordinacién entre las partes para el
desarrollo del contrato, en virtud de las particularidades de la actividad para la cual fue
suscrito.

Por lo anteriormente expuesto, se concluye que la viabilidad de las pretensiones dirigidas a la
declaracion de un contrato realidad, depende exclusivamente de la actividad probatoria de la
parte demandante, dirigida a desvirtuar la naturaleza contractual de la relacién suscrita y la
presencia real dentro de la actividad desplegada de los elementos anteriormente sefalados,
desentrafiando la existencia de una relaciéon laboral encubierta, lo que obliga al analisis del
conjunto probatorio que acompafia el expediente en aras de establecer las condiciones
reales de prestacién del servicio en éste caso.

Por otra parte en lo referente a la vinculacion laboral bajo la modalidad de supernumerarios,
esta fue reglada mediante el Decreto 1042 de 1978, que establecio el sistema de

clasificacion, nomenclatura y escalas de remuneracion de los empleos de los ministerios,

2 Consejo de Estado Seccién Segunda, Subseccién “A”, sentencia 17 de abnl de 2008 Rad No 2776-05 CP Dr Jaime Moreno Garcia,
Sentencia del 17 de abnl de 2008 Rad No 1694-07 C P Dr Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, sentencia del 31 de Julio de 2008 C
P Dr Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, Sentencia de! 14 de agosto de 2008 C P Gustavo Eduardo Gémez Aranguren

Sentencia del 6 de marzo de 2008 Rad No 2152-06. CP Dr Gustavo Eduardo Gémez Aranguren
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departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y unidades

administrativas especiales del orden nacional, en los siguientes términos:

“Articulo 83. DE LOS SUPERNUMERARIOS. Para suplir las vacancias
temporales de los empleados publicos en caso de licencias o vacaciones, podra
vincularse personal supernumerario.

También podra vincularse supemnumerarios para desarrollar actividades de
caracter netamente transitorio.

En ninguin caso la vinculacion de un supemumerario excedera el término de fres
meses, salvo autorizacion especial _del Gobierno cuando se frate de actividades
que por su naturaleza requieran personal transitorio por periodos superiores.

La remuneracién de los supernumerarios se fijara de acuerdo con las escalas de
remuneracién establecidas en el presente Decrefo, segun las funciones que
deban desarrollarse.

Cuando la vinculacién de personal supernumerario no exceda el término de tres
meses, no habra lugar al reconocimienfo de prestaciones sociales. Sin embargo
las entidades deberan suministrar al personal supernumerario atencién médica
en caso de enfermedad o accidente de trabajo.

La vinculacion se hara mediante resolucion administrativa en la cual debera

constar expresamente el término durante el cual se prestaran los servicios y la
asignacién mensual que vaya a pagarse”.*

De lo anterior se puede establecer que la vinculacién de los supernumerarios solo se lleva a
cabo cuando se presentan vacancias temporales por licencia o vacaciones de los empleados
titulares, o cuando exista la necesidad de desarrollar actividades netamente transitorias, lo
cual no implica la desvinculaciéon ni el desplazamiento de los funcionarios de carrera

administrativa.

Las actividades que desarrollan los supernumerarios en virtud de este tipo de nombramiento,
corresponden a aquellas que temporal o transitoriamente no pueden ser atendidas por los
titulares o por la entidad por no estar establecido en su desarrollo normal y cotidiano.

No obstante lo anterior la Corte Constitucional declaré inexequible el inciso tercero y el 5 del
articulo 83 citado, mediante sentencia C-401 de 19 de agosto de 1998, con ponencia del

Doctor Vladimiro Naranjo Mesa el cual manifiesta lo siguiente.

(...)

En cuanto al reconocimiento de prestaciones sociales a los empleados
supernumerarios que laboren por lapsos inferiores a los tres meses,
determinada por el inciso 5° de la norma ahora bajo examen, la Corte
encuentra que ella no se ajusta al régimen constitucional vigente a partir de
1991, régimen que no sélo reconoce que el derecho al trabajo es fundamental
por constituir un valor inherente a la naturaleza humana, sino que en la

4 Los apartes subrayados de este articulo fueron declarados inexequibles por la Corte Constitucional mediante Sentencia C - 401 de 1998,
Magistrado Ponente Dr Vladimiro Naranjo Mesa.
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efectivizacion de este derecho, asi como de los demas de este mismo rango,
funda la legitimidad del Estado mismo. En tal virtud, el constituyente, en el
articulo 25 superior, prescribio que el trabajo goza de la especial proteccion
del Estado y reconocio que toda persona tiene derecho a un trabajo en
condiciones dignhas y justas.

Pero, avanzando alin mas en la proteccion de este derecho fundamental, en el
articulo 53, con el objetivo de garantizar aquellas condiciones dignas y justas
de cada trabajo particularmente considerado, definié los principios
constitucionales rectores de la proteccion estatal al trabajo. Asi, indicé que
tales principios eran el de igualdad de oportunidades para los trabajadores, el
de remuneracion minima vital y mévil, proporcional a la cantidad y calidad de
trabajo; el de estabilidad en el empleo; el de irrenunciabilidad a los beneficios
minimos establecidos en normas laborales; el de las facultades para transigir
y conciliar sobre derechos inciertos y discutibles; el de la situacion mas
favorable al trabajador en caso de duda en la aplicacién e interpretacion de las
fuentes formales de derecho; primacia de la realidad sobre formalidades
establecidas por los sujetos de las relaciones laborales; el de garantia a la
seguridad social, la capacitacion, el adiestramiento y el descanso necesario; y
el de proteccion especial a la mujer, a la maternidad y al trabajador menor de
edad.

24. Para esta Corporacion el desconocimiento de las prestaciones sociales a
los empleados supernumerarios que se vinculan transitoriamente a la
Administracion Publica, resulta contrario a los principios rectores de las
relaciones laborales, y a la justicia que debe presidir dichas relaciones. En
efecto, desconoce, en primer término, el principio de igualdad de
oportunidades, por cuanto el hecho de que la vinculacién sea transitoria, no
es Obice legitimo para establecer diferencias frente a aquellos servidores
publicos vinculados permanentemente a la Administracion. Esta desigualdad
en el trato, no se justifica por ningin objetivo de rango constitucional que
pudiera perseguirse a través de ella. La Corte no encuentra en ella nada
distinto de un mecanismo para reducir la carga prestacional de la
Administracion, que no justifica el desconocimiento general del principio de
igualdad.

(...)."

El nuevo orden constitucional eleva a la categoria de derecho fundamental el trabajo y no
solo el derecho sino su plena efectividad, lo cual permite que los empleados que desarrollan
su actividad mediante una vinculacion temporal como supernumerarios, puedan acceder a

los mismos privilegios de quienes se vinculan permanentemente al servicio del Estado.

MATERIAL PROBATORIO RECAUDADO

Observa la Sala de decision que en el presente caso se encuentran en el expediente las
siguientes pruebas, que permitiran resolver de fondo la cuestion litigiosa:

1. Reclamacién administrativa o agotamiento de la via gubernativa de fecha diciembre 18
de 2007. (fl. 13 y 14).

2. Acto administrativo de fecha enero 8 de 2008 (fl. 15).
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3. Copia simple de los contratos de Supernumerario suscritos entre la administracion
Municipal y la accionante en las siguientes fechas:

e Contrato con vigencia de fecha junio 1 al 30 de septiembre de 2000. (fl. 16).

e Contrato de supernumerario con vigencia de octubre 2 al 31 de diciembre de
2000 (fl. 17).

e Contrato de supernumerario con vigencia de febrero 1 al 30 de junio de 2000 (fl.
18).

4. Copia simple de los contratos de prestacion de servicio suscritos entre la
administracion y la accionante en las siguientes fechas:

e Contrato de prestacion de servicios con vigencia de febrero 1 hasta el 30 de
abril de 2002 (fl. 19).

e Contrato de prestacion de servicios con vigencia de mayo 2 hasta el 31 de julio
de 2002 (fl. 20).

e Contrato de prestacion de servicios con vigencia de agosto 1 hasta el 30 de
noviembre de 2002 (fl. 20).

5. Copia simple de la Resolucion No. 0006 - 2 de fecha 3 de febrero de 2006, por medio
de la cual, se autoriza la prestacion de un servicio de un funcionario administrativo en
provisionalidad (fl. 22).

6. Copia simple de la documentacién enviada al Departamento de Bolivar de docentes
Municipales y administrativos cobijados por la Ley 715 de 2001, O.P.S y la relacién
de némina del mes de marzo de 2003, por parte de la Alcaldia Municipal de Talaigua
Nuevo de fecha 25 de marzo de 2003 (fl. 23 al 32).

7. Copia simple de la Resolucion No. 1734 de 2004, por medio de la cual el
Departamento de Bolivar, le cancelo honorarios a varios contratistas entre los cuales,
figuraba la demandante (fl. 36).

8. Copia simple de certificado laboral expedida por el secretario ejecutivo de la
Secretaria General de la Alcaldia de Talaigua Nuevo de fecha 17 de marzo de 2004
(fl. 36).

9. Copia simple de certificaciones de servicio prestado como auxiliar de servicios
generales expedida por el rector de la Institucion Educativa de Talaigua Nuevo Bolivar
sede Colegio Departamental Mixto de Bachillerato ( fl 37 al 39).

10. Copia simple de la Resolucién No. 024 de 2006, por medio del cual, se da por
terminado todo contrato celebrado entre la actora y el municipio demandado.

11. Testimonio de los sefiores Lucio Bravo Quevedo, José Antonio Guerrero Canedo Y
Juan Mancera Quiroz de fecha 21 septiembre de 2011.
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ANALISIS DEL CASO

En el caso presente se tiene, que la parte demandante reclama el pago de once (11) dias de
sueldo del mes de octubre de 2003, noviembre y diciembre de 2003, enero a diciembre de
2004, enero de 2005 a enero de 2006 y cinco dias del mes de febrero de 2006, mas
indemnizacién por falta de pago, el incumplimiento del IPC, el pago de 2 afios 5 dias de
prestaciones sociales a su tiempo de servicio, 12 % de intereses de cesantias, un dia de
salario por cada dia de retardo por el no pago de cesantias, auxilio de transporte, prima de
alimentacién, prima de navidad, vacaciones remuneradas, primas vacacionales subsidio
familiar, dotacién de calzado y vestido, aporte por salud y pensién incremento, por cargo
desempefiado.

Fundamenta asi el cargo formulado contra el acto administrativo negativo ficto demandado,

en que el municipio no le ha reconocido dichos sueldos y prestaciones.

Pues bien el fallo de primera instancia negd las pretensiones de la demanda, por considerar
qgue no tenian valor probatorio los documentos que en copia simple reposan en el plenario;
sin embargo si bien no resulta de recibo el argumento del apelante al afirmar que el a quo
desconocié su deber de decretar pruebas de oficio, ello solo tiene operancia respecto de

puntos dudosos y no para relevar de la carga de la prueba a quien acciona.

No obstante, en el caso concreto la parte demandada no contesto la demanda y en esa
medida resulta aplicable el precedente jurisprudencial surgido con posterioridad a la
sentencia que se revisa, cuyos fundamentos tienen fuerza vinculante por constituir un criterio
unificado de la corporacién de cierre, en lo atinente a la valoracién de las pruebas que

reposan en copia simple en el expediente.

Precisé la jurisprudencia lo siguiente:

“Entonces, la formalidad o solemnidad vinculantes en el tema y objeto de la
prueba se mantienen incolumes, sin que se pretenda desconocer en esta
ocasion su caracter obligatorio en virtud de la respectiva exigencia legal. La
unificacion consiste, por tanto en la valoracion de las copias simples que han
integrado el proceso y, en consecuencia, se ha surtido el principio de
contradiccion y defensa de los sujetos procesales ya que pudieron tacharlas de

falsas o controvertir su contenido.”

Asi las cosas se reconocera merito a la prueba documental aportada en la demanda, en

virtud de las consideraciones anteriores.

Ahora bien, hechas las anteriores precisiones esta Sala resalta lo siguiente:
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En el presente asunto es oportuno destacar que la actora fue vinculada en provisionalidad
mediante la Resolucién No. 006 de 2003, en cumplimiento de la ley 715 de 2001 segun se
desprende de sus considerandos, ademas venia prestando sus servicios como agente
educativo desde antes del 1 de noviembre del afio 2000, fecha en la cual se encontraba
contratada primeramente como supernumerario y posteriormente con contratos de prestacion
de servicios, los cuales se efectuaron de manera sucesiva, situacion que en principio permite
inferir a esta Sala la existencia de una relacion laboral entre la actora y la entidad
demandada, analizando especialmente la naturaleza de labor desempefiada, los
mencionados contratos aportados, las certificaciones laborales que reposan en el expediente
y los testimonios obrantes en el plenario, los cuales evidencian la existencia de los tres
elementos esenciales la relacion laboral como son la subordinacién, la prestacion personal y

la contraprestacion.

En este orden de ideas, debe precisarse que la mencionada situacion la hacia beneficiaria de
los preceptos de la Ley 715 en lo atinente a la vinculacidén en provisionalidad a que se refiere
el articulo 38 de misma ley, y la cual fue efectuada por el municipio como se evidencia en la

documentaciéon enviada al Departamento de Bolivar.

No obstante lo anterior; y partiendo de la premisa normativa citada en el parrafo precedente
esta Sala evidencia que existe una falta de legitimacidén en la causa por pasiva con respecto
al demandado, esto teniendo en cuenta el inciso segundo del articulo 41 de la Ley 715 de
2001, el cual dispone que: “A partir del afio 2002 quedan certificados en virtud de la presente
ley los departamentos y los distritos. Durante dicho afio se certificarén los municipios
mayores de 100.000 habitantes, los municipios que a la vigencia de la presente ley tengan
resolucion del Ministerio de Educacion Nacional que acredite el cumplimiento de los
requisitos para la certificacion y aquellos que cumplan los requisitos que para la certificacion

seriale el Gobierno Nacional.(...)
En el inciso cuarto de la misma disposicion, se sefiald:

‘a partir del afio 2003 quedan certificados todos los municipios mayores de 100.000
habitantes.”

En efecto la Ley 715 de 2001 a través de la cual se dictaron normas organicas en materia de
recursos y competencias para organizar la prestacion de los servicios de educacion y salud
entre otros, establecié que a partir de su vigencia, los Departamentos y subsidiariamente la
Nacion, debian proceder a certificar a los municipios que cumplian con los requisitos para
asumir la administraciéon auténoma de los recursos del Sistema General de Participaciones,
introducido por esa preceptiva, y a su vez frente a los municipios que no fueran certificados

se les otorgd a los Departamentos la facultad de administrar las instituciones educativas vy el
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personal docente y administrativo de los planteles educativos ejerciendo las facultades
sefialadas en el articulo 153 de la ley 115 de 1994°.

Por lo anterior, debe precisarse que con respecto a las prestaciones cuyo reconocimiento
solicita la actora desde que comenzé a laborar como portera en la institucién educativa de
Talaigua Nuevo Bolivar, solo existe legitimacién por pasiva como demandado para el
municipio de Talaigua Nuevo Bolivar dentro de presente proceso, desde su vinculacién
laboral con el municipio hasta el afio 2003, fecha en la cual el Departamento de Bolivar
asumié la administracién de la planta de personal de la Institucion Educativa en la cual
laboraba la actora, correspondiéndole cancelar las sumas adeudadas, de las cuales se
acredité que el Departamento de Bolivar cancelo una parte a la demandante correspondiente
a los meses de febrero 1 de 2003 al 20 de octubre del mismo afio, esto teniendo en cuenta
que la Procuraduria Judicial 21 determiné que no existia controversia o conflicto patrimonial,
sino un deber del Departamento de Bolivar de cancelar en los términos legales los
estipendios por las ordenes de servicios, de conformidad con lo manifestado en la
Resolucion 1734 de 2004 emanada de la misma Gobernacién de Bolivar visible a folio 33 del

expediente.

Todo esto en virtud de que el municipio de Talaigua Nuevo no se encontraba certificado, por

no contar con mas de 100.000 habitantes, ni aun en el afio 2005°.

En este orden de ideas, como quiera que la nueva vinculacion de la actora se hizo al amparo
de la Ley 715 de 2001, las prestaciones que se generon le correspondia reconocerlas al
Departamento de Bolivar, por no estar certificado el municipio demandado para administrar

directamente la planta de personal en el servicio publico de educacion.

En consecuencia, procede la Sala a confirmar la decisién de primera instancia que denegdé

las pretensiones de la demanda pero por los motivos expuestos en esta providencia.

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA
PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia de fecha catorce (14) de febrero de dos mil doce

(2012), proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante

5 Ley 115 de 1994 Articulo 1563 Administracién Municipal de la Educacién Administrar la educacién en los municipios es
organizar, ejecutar, vigilar y evaluar el servicio educativo;, nombrar, remover, trasladar, sancionar, estimular, dar licencias y
permisos a los docentes, directivos docentes y personal administrativo, orientar, asesorar y en general dirigir la educacion
en el municipio, todo ello de acuerdo con lo establecido en la presente Ley, el Estatuto Docente y en la LLey 60 de 1993

® Fuente: http://www.dane.gov.co/files/censo2005/PERFIL_PDF_CG2005/13780T7T000.PDF.
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la cual se denegaron las pretensiones de la demanda instaurada por la Sefora Sara Lucia
Vergara de Mesa contra el Municipio de Talaigua Nuevo Bolivar por la razones expuestas en

estas providencia.

SEGUNDO: Una vez ejecutoriada la presente providencia devuélvase el expediente al

Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecto de esta providencia fue considerado y aprobado en sesion de la

fecha.

LLOS MAGISTRADOS

'_f’? _.-'-'-?F'-.-‘ . A ,-_-‘,‘ (E,Cu/r

WARCELA LOPEZ ALWAR

ARTURO MATSON CARBALL
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SALA DE DESCONGESTION 003
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Cartagena de Indias D.T. y C., treinta y uno (21} de octubre de dos mil trece (2013)

Magistrado Ponente : MARCELA LOPEZ ALVAREZ

Accion : REPARACION DIRECTA
Radicacién : 13-001-33-31-003-2010-00035-02
Demandante : DANIEL ANTONIO CANCHILA MEDINA Y OTROS
Demandado : E.S.E. HOSPITAL LOCAL DE TURBACO - BOLIVAR
Tema : Responsabilidad medica — Falla del servicie.

l. SENTENCIA

La Sala de Descongestion No. 002 del Tribunal Administrativo de Balivar procede a
resolver el recurse de apelacion contra la sentencia de fecha 26 de abril de 2012,
mediante la cual se denegaron las pretensiones de la demanda, proferida por el
Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Cantagena dentro del proceso de
Reparacion Directa de DANIEL ANTONIO CANCHILA MEDINA contra la E.S.E.
HOSPITAL LOCAL DE TURBACO.

Il. ANTECEDENTES.

A. LA DEMANDA'
1. LAS PRETENSIONES.

Textualmente:

"PRIMERA: Declarese que la EMPRESA SQCIAL DEL ESTADO HOSPITAL LOCAL DE
TURBACOQ, es administrativamente responsable de los dafios materiales y morales
causados en la persona del seftor DANIEL ANTONIC CANCHILA MEDINA, con ocasion
def daflo ccurrido en su piema producto de la accion de la Administracion a través de
uha empleada de la entidad demandada, el dia 17 de mayo del 2008.
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e Como consecuencia de la anterior declaracién, condénese a la EMPRESA SOCIAL
DEL ESTADO HOSPITAL LOCAL DE TURBACO a PAGARLE, por concepto de
DANOS MORALES a los sefiores ELONIA ISABEL CANCHILA MARGARITA,
DORIA MARIA CANCHILA ALVAREZ, MARELIS MARGARITA CANCHILA
ALVAREZ, WILLY FRANK CANCHILA ALVAREZ, NIMIA DEL CARMEN
CANCHILA VASQUEZ (hijo de la victima) y la sefiora MARGARITA ISABEL
ALVAREZ DIAZ (esposa de la victima), la suma de CINCUENTA SALARIOS
MINIMOS LEGALES VIGENTES a cada uno de los demandantes.

e Condenar a la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO HOSPITAL LOCAL DE
TURBACO, a PAGARLE al sefior DANIEL ANTONIO CANCHILA MEDINA, por
DANOS MORALES, la suma de CIENTO CINCUENTA SALARIOS MINIMOS
LEGALES VIGENTES.

DANOS MORALES (Lucro Cesante)

e Condénese a la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO HOSPITAL LOCAL DE
TURBACO, a pagarle al sefior DANIEL ANTONIO CANCHILA MEDINA, por
concepto de dafios materiales las sumas dejadas de percibir durante el tiempo que
no ha podido continuar con su trabajo para el sustento de él y su sefiora esposa
hasta que se dicte sentencia, liquidados desde el dia 17 de mayo del 2008, fecha
en que se produjo el dafio hasta el dia 19 de febrero del 2010 (fecha de
presentacion de la demanda), esto es la suma de DIEZ MILLONES
SENTECIENTOS SETENTA Y SIETE MIL PESOS ($10.777.000.00) MCTE.

"SEGUNDOQO: Que se condene en costas a la parte demandada, con su respectiva

indexacion.”

2. HECHOS.

Los relata de la siguiente manera:

"PRIMEROQ: El dia 17 de mayo del 2008, el sefior DANIEL CACHILA, se traslado a la
ESE HOSPITAL LOCAL DE TURBACO, para que le aplicaran una ampolla de
Diclofenaco, dicha ampolla fue aplicada por la enfermera de turno la sefiora NAYIBIS
ARRIETA, en el glateo izquierdo.
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"SEGUNDO: Desde el mismo momento en que le fue aplicada la ampolla, el sefior
DANIEL CANCHILA empez6 a sufrir de un dolor intenso desde el gliteo izquierdo,

corriéndole dicho dolor por toda la pierna hasta llegar a los dedos del pie.

"TERCERO: Al dia siguiente se presenté a la ESE HOSPITAL LOCAL DE TURBACO,
porque era muy intenso el dolor en la pierna y no podia caminar, en dicha entidad lo
atendié el Dr. RAUL CASTRO, quien lo examina y lo envia a Neurologia.

"CUARTO: En la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL CARIBE, fue atendido por el
Dr. Jairo Pareja Angel, quien es especialista en neurologia, quien en su diagnéstico
concluye que hay una LESION DEL NERVIO CIATICO, como se puede comprobar con

la historia clinica que se aporta.

"QUINTO: El Dr. JAIRO PAREJA ANGEL, quien es especialista tratante, lo envia a que
sea valorado por Fisioterapia y le manda 30 sesiones. Mi poderdante es remitido donde
la Doctora Lisett Sanchez, quien le realiza el tratamiento, pero al finalizar las sesiones
de fisioterapia el sefior Canchila, no tiene mejoria alguna y es remitido nuevamente al
especialista en Neurologia, como lo informa la profesional en la historia clinica que se

aporta.

"SEXTO: El 24 de julio del 2008, el Doctor Martin Torres Zambrano, quien es
especialista en Neurologia-Neurofisiologia, le realiza un estudio de Neurofisiologia de
MIIZQ y concluye que evidencia compromiso neuropatico del N Ciatica comin con

predominio de la rama peronea. (Anexo estudio)

“SEPTIMO: nuevamente es enviado donde el especialista en neurologia Dr. Jairo
Pareja Angel y el dia 22 de agosto de 2008, diagnostica nuevamente que el sefior

Daniel Canchila sigue mal, como se puede observar en la evolucién médica.

"OCTAVO: El dia 26 de enero de 2009, es nuevamente valorado por el médico tratante
Dr. Jairo Pareja Angel, especialista en neurologia, quien nuevamente diagnostica:
"Neuropatia traumatica del ciatico pierna izquierda, segun trauma a la aplicacion
erronea de inyeccion intramuscular, aporto formato de evoluciones médicas de la Ese

Hospital Universitario del Caribe".

‘NOVENO: Mi patrocinado sefior DANIEL CANCHILLA, hasta el momento de la
presentacion de esta demanda, se encuentra sin poder caminar, perdiendo el

movimiento de la pierna.
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"DECIMO: EI sefior DANIEL CANCHILA, antes de aplicarse dicha inyeccion, se ganaba
el sustento de él y de su esposa, con un pequefio negocio que tenia en la plaza de

Turbaco, (una chaza) donde vendia toda clase de mekatos, chichas, refrescos.

"DECIMO PRIMERO: Como producto de las ventas mensuales, mi poderdante como
muy poco se ganaba un salario minimo, que le servia para mantener a todo su nicleo
familiar, ya que no tiene pensién alguna para sobrevivir, y desde el mes de mayo del
2008, el sefior Canchila, no ha podido trabajar y esta atravesando una situacion
econémica dificil, Ya que carece de sustenfo y es una persona de la tercera edad, la

cual tiene una especial proteccién del Estado.”
B. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

No contesté la demanda.
C. SENTENCIA APELADA

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena de Indias profirié sentencia
el 26 de abril de 2012, denegando las pretensiones de la demanda, con fundamento en

las siguientes razones que se transcriben:

L)

Afirma la parte actora, que el hecho causante del dafio antijuridico sufrido por el
sefior Daniel Canchila Medina fue la aplicacién de una ampolla de diclofenaco en su
glateo izquierdo, la cual le fue colocada por una enfermera de la ESE Hospital Local
de Turbaco, de nombre Nayibis Arrieta, pues, a partir de ese mismo momento
empez6 a sufrir de un intenso dolor en el glateo izquierdo y por toda la pierna hasta
los dedos del pie izquierdo. Hasta que posteriormente, se le diagnosticé que

presentaba una lesién en el nervio ciatico.

Examinado el acervo probatorio allegado al proceso, se encontré la receta de la ampolla
de diclofenaco a la que alude el sefior Canchila (ver folio 11), con anotacién de

entregado, expedida por la Clinica de Especialistas Turbaco.

Ahora bien, se observa que no existe prueba en el libelo que demuestre que la
mencionada ampolla de diclofenaco le haya sido aplicada en las instalaciones de la
ESE Hospital Local de Turbaco como lo expresa el demandante, pues, solo consta
como en el parrafo anterior se dijo, que la ampolla le fue recetada y entregada en

fecha 26-04 de 2008, por una entidad médica diferente a la accionada, pero no hay
4
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ningin otro medio probatorio que permita establecer que fue una enfermera

funcionaria de la ESE Hospital Local de Turbaco la que se la colocé.

En ese sentido, no es posible atribuir los hechos causantes del dafio antijuridico
padecido por el actor a la entidad demandada, de manera que no se configura en el sub

judice el elemento imputacién factica o nexo de causalidad.

Asi las cosas, como quiera que se encontré la falta de concurrencia de uno de los
requisitos necesarios para que proceda la declaratoria de responsabilidad patrimonial
del Estado, por lo tanto, la decisién a proferir por el Despacho no puede ser otra que

desestimatoria de las pretensiones de la demanda.

(...)
D. RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacion con fundamento en las razones

gue nos permitimos transcribir:

“1. Se encuentra en su despacho demanda de REPARACION DIRECTA, impetrada por
el sefior DANIEL CANCHILA MEDINA contra la ESE HOSPITAL LOCAL DE
TURBACO, donde se solicita que se declare que la entidad demandada es
administrativamente responsable de los dafios matenales y morales al sefior DANIEL
ANTONIO CANCHILA y OTROS, con ocasién del dafio ocurrido en la pierna producto
de la accion de la administracién a través de una empleada de la entidad demandada,
el dia 17 de agosto del 2008.

"2. Quedo plenamente demostrado en el franscurso del proceso que existen diversos
elementos probatorios en el proceso que demuestran la negligencia e impericia de la
ESE HOSPITAL LOCAL DE TURBACO, en la ejecucion del procedimiento de

inyectologia causante del perjuicio.

3. El Juez de primera instancia incurnié en protuberantes defectos sustantivos y
facticos, por no presumirse la culpa del demandado en la produccion del hecho
generador de responsabilidad civil y al haber exonerado a la ESE HOSPITAL LOCAL
DE TURBACO — BOLIVAR de responsabilidad, por no encontrarse pruebas que
demostraran su actuar culposo en la aplicacién de la inyeccién que le produjo una
lesién del nervio cidtico al demandante, atin a pesar de existir diversas pruebas en el

plenario que permitian tener por acreditada tal circunstancia.
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4. Ademas es importante recordar que la parte demandada no se hizo parte dentro del
proceso, e hizo caso omiso a las citaciones realizadas por la Procuraduria 22 Judicial Il
para Asuntos Administrativos ante el Tribunal Administrativo de Bolivar y a las

notificaciones del Despacho.

5. El Juez de Primera Instancia incurrido en un defecto sustantivo por dejar de presumir
la culpa de la entidad demandada y factico, por no haber apreciado algunas pruebas
que acreditaban la culpa de la ESE HOSPITAL LOCAL DE TURBACO, en la aplicacién
de la inyeccién de Diclofenaco que le generd un ario en el nervio ciatico, aduciendo que
no existia la prueba, siendo que existe la historia clinica en el expediente y que ademas

la ESE no se hizo parte en el proceso para controvertir las pruebas.

“6. Adicionalmente, con independencia de acogerse la existencia de un defecto
sustantivo por indebida aplicacion del régimen probatorio de la culpa, el Juez de
Primera Instancia incurrié en un defecto factico, ya que en el plenario si se demostré de
manera fehaciente y rotunda la negligencia e imprudencia de la ESE HOSPITAL LOCAL
DE TURBACO, en la aplicacion de la inyeccién, como se demuestra con el dictamen del

neurdlogo tratante.

"La Honorable Corte, explica que tratandose de este tipo de responsabilidad, debido a
la dificultad técnica y cientifica que entrafia la demostracion del error de conducta en
que pudo haber incurrido el funcionario durante el acto médico, es decir, la aplicacion
de la inyeccién, la jurisprudencia y la doctrina especializada han considerado prudente,
por razones de justicia y equidad, desplazar la carga probatoria a la parte demandada
ya que es aquella quien en la mayoria de los casos, estd mejor capacitada para

acreditar la verdadera causa del perjuicio.

Es de anotar que la responsabilidad médica se rige por un régimen probatorio de culpa
presunta, dentro del cual la naturaleza negligente e incuriosa del hecho se presume, por
lo cual el demandante sélo debe probar la existencia del dafio y el vinculo de

causalidad.?

E. TRASLADO DE SEGUNDA INSTANCIA

1. DEMANDANTE

No alegé.

2 Folio 103 a 104
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2. DEMANDADA

No alego. ]
F. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

No rindi6 concepto.

lll. TRAMITE

1. Por providencia de fecha 24 de septiembre de 2012 se admiti6 el recurso de apelacién

(folio 109)

2. Por auto de fecha 30 de octubre de 2012 se corri6 traslado a las partes para alegar
(folio 112)

4. El 1 de febrero de 2013 ingres6 al Despacho para dictar sentencia (folio 113)
IV. CONSIDERACIONES

Surtidas a cabalidad las etapas del proceso sin que se evidencie causal de nulidad que
pueda invalidar lo actuado, procede el Despacho a proferir decisién de fondo, no sin

antes precisar las siguientes cuestiones previas:

1. COMPETENCIA.

Es competente este Tribunal para conocer del asunto de la referencia, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 133 del Cédigo Contencioso Administrativo, por tratarse
de un recurso de apelacién contra una sentencia dictada en primera instancia por el

Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena.

2. LA CADUCIDAD DE LA ACCION

Los hechos que dieron lugar a la presente accion ocurrieron, segin se pudo establecer,
el 17 de mayo de 2008 y los accionantes presentaron la demanda el dia 19 de febrero
de 2010, es decir, dentro del término de dos afios que establece el numeral 8° del

articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo.
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3. PROBLEMA JURIDICO

¢ Determinar si la entidad demandada es responsable a titulo de falla del servicio por la
inadecuada aplicaciéon de una inyeccién intramuscular que trajo consigo lesién en el
nervio ciatico del sefior DANIEL ANTONIO CANCHILA MEDINA?

4. MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL.

4.1. De la responsabilidad del Estado en la Prestacién de los Servicios Médicos.

La Constitucién Politica de 1991, trajo consigo la consagracion de la responsabilidad
patrimonial del Estado, asi como también el concepto de dafo antijuridico, es por esto
gue el articulo 90 de la Constitucién Politica, consagra que el Estado tiene el deber de
responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,

causados por la accién o la omisién de las autoridades publicas.

Se tiene entonces que, la existencia del dafio antijuridico constituye el elemento
esencial de la posibilidad de reparaciéon de los perjuicios, siempre que el dafio sea

imputable a una entidad estatal.

Cabe destacar, que hasta 1990 el régimen de imputacién atribuible al Estado por la
responsabilidad en la prestacién de los servicios médicos, fue el de la falla probada, es
decir le correspondia al actor, demostrar la prueba de la falla o la culpa del Estado en la

prestacién del servicio.

Posteriormente el Consejo de Estado en sentencia de fecha 24 de octubre de 1990,
considero pertinente la aplicacién del inciso tercero del articulo 1604 del Cédigo Civil, es
decir que en tratdndose de los dafios ocurridos como consecuencia de la prestacion de
un servicio médico u hospitalario, el Estado debia probar que actud con total diligencia y

cuidado.

La presuncién de falla del servicio médico que con esta posicién jurisprudencial se
acogio, fue reiterada en decisién de 30 de junio de 1992, expediente No. 6897, pero
con una fundamentacion juridica diferente, la cual hacia referencia a la posibilidad en
gue se encuentran los profesionales médicos, dado su “conocimiento técnico y real por
cuanto ejecutaron la respectiva conducta’, de satisfacer las inquietudes vy
cuestionamientos que puedan formularse contra sus procedimientos, en otras palabras
se considerd que el paciente en muchas ocasiones no cuenta con los conocimientos
cientificos, ni los elementos que le permitan acreditar la falla del servicio, es por esto

8
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gue se considerd que la administracion publica sanitaria, se encuentra mejor capacitada
para probar que su actuacion de cifid a los lineamientos profesionales respectivos y a la

lexartis.

Posteriormente y en aplicacion del principio de las cargas dinamicas de la prueba’®, se
consideré que la presuncion de responsabilidad del Estado, de los dafios ocasionados
en la prestacion de los servicios médicos, debia ser general, por lo tanto la entidad

demandada tenia la obligacién de probar que no existi6 falla en el servicio.

En sentencia de fecha 10 de febrero de 2000% proferida por la Seccién Tercera del
Consejo de Estado, se cuestiond la interpretacion generalizada que se le habia dado a
la presuncion de responsabilidad del Estado por los dafios ocasionados en la
prestacion médico-hospitalaria; de igual manera se consideré que la aplicacién del
principio de las cargas dinamicas en todos los eventos, equivalia a una petrificacién de
dicho principio. Aunado a lo anteriormente el Consejo de Estado en dicha sentencia

sefalo;

“...No todos los hechos y circunstancias relevantes para establecer si las entidades
publicas obraron debidamente tienen implicaciones técnicas y cientificas. Habra que
valorar en cada caso, si estas se encuentran presentes o no. Asi, habra situaciones
en las que, es el paciente quien se encuentra en mejor posicion para demostrar
cierfos hechos relacionados con la actuaciéon de la entidad respectiva. Alli esta,
precisamente, la explicacion del dinamismo de las cargas, cuya aplicacion se hace
imposible ante el recurso obligado a la teoria de la falla del servicio presunta, donde

simplemente se produce la inversion permanente del deber probatorio”.

El H. Consejo de Estado® se ha pronunciado sobre la determinacion del régimen
juridico aplicable en eventos en los cuales se pretende la declaracion de
responsabilidad del Estado, por actividades médico asistenciales, de la siguiente

manera:

‘La determinacion del régimen juridico aplicable en eventos en los cuales se discute

la responsabilidad extracontractual del Estado derivada del despliegue de

2. Sentencias del 3 de febrero de 1995. Expediente. 9142. Consejero Ponente’ Dr. Carlos Betancur Jaramillo, 13 de julio de
1995. Expediente. 9848. Consejero Ponente. Dr. Ricardo Hoyos Duque, 18 de julio de 1997. Expediente10.824. Consejero
Ponente Dr. Ricardo Hoyos Duque, 4 de septiembre de 1997 Expediente: 10 251. Consejero Ponente: Dr. Ricardo Hoyos
Duque.

4Expediente 11878.
5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion tercera, C.P Mauricio Fajardo Gémez, sentencia de 28 de

enero de 2009, Radicado' 50001-23-31-000-1992-03589-01.
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actividades médico-asistenciales no ha sido pacifica en la jurisprudencia, como
quiera que paralelamente a la postura que ha propendido por cimentar la
responsabilidad estatal en estos casos sobre la falla presunta del servicio, ha tenido
acogida, igualmente, la posicion —por lo demas prohijada por la Sala en sus mas
recientes fallos- de acuerdo con la cual el titulo juridico de imputacion a tener en

cuenta en los supuestos en comento es el de la falla del servicio probada.

Asi pues, de la aceptacion —durante un significativo periodo de tiempo- de la
aplicabilidad de la tesis de la falla del servicio presunta a este tipo de casos por
entender mas beneficioso para la Administracion de Justicia que en lugar de someter
al paciente a la demostracién de las fallas en los servicios y técnicas cientificas
prestadas por especialistas, se impusiese a éstos —por encontrarse en las mejores
condiciones de conocimiento técnico y real de cuanto hubiere ocurrido- la carga de
atender a los cuestionamientos que contra sus procedimientos se formulan por los
accionantes, posteriormente se pasé al entendimiento de acuerdo con el cual el
planteamiento en mencién condujo a que en todos los litigios originados en los dafios
causados con ocasion de la prestacioén del servicio médico asistencial se exigiese, a
las entidades publicas demandadas, las pruebas de que dicho servicio fue prestado
debidamente, para posibilitarles la exoneracién de responsabilidad. Con fundamento
en dicha consideracién, se determiné que la demostracién de la falla en la prestacion
del servicio médico asistencial corre por cuenta de la parte demandante, por manera
que sera el régimen de la falla probada del servicio, con las consecuencias
probatorias que le son propias, aquél de conformidad con el cual debera
estructurarse la responsabilidad del Estado, con lo cual solamente podra resultar
comprometida como consecuencia del incumplimiento, por parte de la entidad
demandada, de alguna obligacién legal o reglamentaria, de suerte que sea dable
sostener que la mencionada entidad cumplié, tardia o ineficientemente con las
funciones a su cargo o las inobservé de manera absoluta, titulo juridico subjetivo de

imputacion” (Negrillas fuera del texto).

En sintesis, la responsabilidad médica debe estudiarse bajo la 6ptica de la falla probada
en la cual deben estar acreditados todos los elementos de la responsabilidad como son
(i) el dafo (ii) la falla del servicio y (iii) el nexo de causalidad, sin que haya lugar a

presumirlos.

6. HECHOS PROBADOS

1. Documento de fecha 29 de abril de 2008 correspondiente a una formula médica,
expedido por el médico tratante sin identificar de la Clinica Especialista de Turbaco, en
10
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en la que se ¢onsigna gue el medicamento a aplicar al sefior DANIEL CHANCHILLA es
diclofenaco ampolla (folio 11), el cual tenia la constancia de que fue entregado.

2. FORMATO UNICO DE PREFERENCIA Y CONTRA PREFERENCIA DE PACIENTES
MUESTRAS Y ESTUDIOS, del HOSPITAL LOCAL DE TURBACO, de fecha 18 de
mayo de 2005 comespondiente al sefior DANIEL. ANTONIO CANCHILA MEDINA. En
dicho documents se consignd lo siguiente:

f..)°

Obhjefo de fa Remision: Valoracion por neuroiogia

2. Mafivo de fa Consulta; Parerieria en pig 172G

"3 Enfermedad Acfual: Refiere que hoy e aplicaron diclofenaco en glifec 12

presentandc paretitena en el pie izquierdo.

#{".}u

5. PLAN: Vailoracion por Neurologia {Folic 12)

3. Autorizacidn para consulta de neurclogia expedida por la EPS SALUDVIDA, del
sefior DANIEL ANTONIO CANCHILA MEDINA, justificada en que el paciente presenta
LESION DEL NERVIQ CIATICO {Folic 22)

4. Resultados Electrediagnosticos de fecha 27 de julio de 2008 del sefior DANIEL
ANTONIO CANCHILA MEDINA suscrite por el medico Neurélogo — Neurofisiolégico del
Centro Medico Clinica AMI, en la que se consignd lo siguiente:

"CONCLUSION:

ESTUDIO NEUROFISIOLOGICO DE MHZQ QUE EVIDENGIA COMPROMISO
NEUROPATICO DEL N CIATICO COMUN CON PREDOMINIO DE LA RAMA
PERONEA Y CARACTERISTICA DE AXONQTMESIS, TOPOGRAFIA LESIONAL
PROXIMAL POR ENCIMA DEL TERCIO SUPERIOR DEL MUSLO CARA
POSTERIOR. (Folio 25 — 26)

5. Historia Clinica del Centro de Especialistas de Turbaco — Terapia Fisica de DANIEL

ANTONIO CANCHILA MEDINA en la que se sefiala lo siguiente:
1
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"Mayo 20/08 2:00 pm: Recibo paciente de 62 de edad con DX compromiso del ciatico 8
dias de evoluciéon para iniciar tratamiento de fisioterapia a la valoracién presenta
adormecimiento de los dedos del pie y el dorso del mismo, por lo que no hay
sensibilidad.

El paciente refiere que en la noche persiste un dolor que se irradia en toda la pierna,
presenta pie caido y marcha antalgica.

Tratamiento fisioterapéutico

- CRioterapia

- Compresor caliente

- Tens

- Ejercicio Activos — Pasivos

- Ejercicio fortalecimiento.

- Reeductor marcha™

Junio 12/08 3:00 pm Paciente finaliza sesiones de fisioterapia sin ninguna mejoria ya

que continua con los mismos sintomas sugiero ser visto por el especialista.”

6. Evolucion medica del seflor DANIEL ANTONIO CANCHILA MEDINA de la E.S.E.
HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL CARIBE, en dicho documento se consigna lo

siguiente:

"26/1/9/ P: Neuropatia Traumaéatico del Ciatico... lzquierdo...aplicaciéon errénea de

inyeccion intramuscular “(Folio 27)

De las pruebas obrantes en el plenario se tienen como probados los siguientes hechos:
l) Que al sefior DANIEL ANTONIO CANCHILA MEDINA le prescriben diclofenaco
ampolla en el Centro de Especialista de Turbaco y que este medicamento le fue
entregado en la misma institucién; I) El 18 de mayo de 2008 CANCHILA MEDINA fue
remitido al Hospital Local de Turbaco para valoracién de neurologia, toda vez que en
esa misma fecha le habian aplicado diclofenaco en gliteo izquierdo presentando
parenteria en el pie izquierdo; 1ll) Que en la valoracidn neurologica el médico tratante le
diagnosticé: “Estudio neurofisiolégico de MIIZQ que evidencia compromiso neuropatico
del N ciatico comun con predominio de la rama peronea y -caracteristica de
axonotmesis, topografia lesional proximal por encima del tercio superior del muslo cara
posterior’; 1V) Que la lesion que padece se debe a aplicaciéon erronea de inyeccion

intramuscular.

12



Reparacion Directa
13-001-33-31-003-2010-00035-02

Damel Antormo CANCHILA Medina y Otros vs
ESE Hospital Local de Turbaco

7. ANALISIS DEL CASO

Solicitan los demandantes se daclare que la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO
HOSPITAL LOCAL DE TURBACO, es administrativamente responsable de los dafos
materiales y morales que reclaman como consecuencia de la lesién (Neuropatia
Traumatico del Ciatico) que le fue ocasionada al sefior DANIEL ANTONIO CANCHILA
MEDINA por la indebida aplicacion de una inyeccion intramuscular que presuntamente

realizd una enfermera que trabajaba para la entidad demandada.

Sea lo primero senalar que si bien esta demostrado que la lesién del nervio ciatico que
sufrié el sefior DANIEL ANTONIO CANCHILA MEDINA se debe a la indebida aplicacion
de una inyeccion intramuscular, no existe prueba que de certeza que dicha lesion sea

imputable a la entidad demandada.

En efecto, se evidencia que la E.P.S. accionada intervino en la valoracién de la lesion
con posterioridad a su causacién, para tratar la afeccién del pie, mas no obran
elementos de juicio que den cuenta de que la ampolla que le produjo el dafio, le fue

medicada o aplicada por un servidor de la E.P.S.

En el mismo sentido, se observa que el médico tratante de la Clinica Especialista de
Turbaco le medica al sefior CANCHILA MEDINA la aplicacién de diclofenaco ampolla,
sin embargo no existe prueba que brinde certeza de que esta Institucién tenga algtn
tipo de vinculo juridico con la ESE HOSPITAL LOCAL DE TURBACO. Tampoco obran
testimonios u otros medios de pruebas que permitan inferir que el dafio causado al actor

le es imputable a la entidad demandada.

Asi las cosas, si bien se probé el dafio y su causa, no se encuentra demostrado uno de
los elementos fundamentales que da lugar a la configuraciéon de la responsabilidad del
Estado, esto es, la imputacién de tal irregularidad a la E.S.E. HOSPITAL LOCAL DE
TURBACO, de tal manera que le asiste razén al a quo al negar las pretensiones de la

demanda, por tanto se confirmara la sentencia de primera instancia.

8. DE LA CONDENA EN COSTAS.

En cuanto a la condena en costas a la parte vencida, se tiene, que conforme al articulo
171 del C.C.A “el Juez, teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes, podra
condenar en costas a la vencida en el proceso, incidente o recurso, en los términos del

Codigo de Procedimiento Civil”. En el sub lite no se evidencia en la actitud de las partes
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temeridad alguna ni abuso de derechos procesales, que hagan procedentes tal sancion,
razén por la cual, en el presente asunto no hay lugar a imponer esta condena.

En mérito de o expuesto el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando justicia en
nombre de fa Republica y por autoridad de la ley,

V. FALLA

PRIMERO: Confirmar la sentencia de fecha 26 de abnl de 2012, profenda por el
Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena de Indias, madiante la cual se
denegaron las pretensiones de la demanda.

SEGLINDQ: Sin condena en costas.

TERCERO: Una vez gjecutoriada la presente providencia, remitir al juzgado de origen.

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

LOS MAGISTRADOS

eskbond:
RCELA L ALVA

L]

/ﬂ,fmv Lo o il

O MA N CARBA




REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SALA DE DESCONGESTION 003
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Cartagena de Indias D.T. y C., treinta y uno (21} de octubre de dos mil trece (2013)

Magistrado Ponente : MARCELA LOPEZ ALVAREZ

Accion : REPARACION DIRECTA
Radicacién : 13-001-33-31-003-2010-00035-02
Demandante : DANIEL ANTONIO CANCHILA MEDINA Y OTROS
Demandado : E.S.E. HOSPITAL LOCAL DE TURBACO - BOLIVAR
Tema : Responsabilidad medica — Falla del servicie.

l. SENTENCIA

La Sala de Descongestion No. 002 del Tribunal Administrativo de Balivar procede a
resolver el recurse de apelacion contra la sentencia de fecha 26 de abril de 2012,
mediante la cual se denegaron las pretensiones de la demanda, proferida por el
Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Cantagena dentro del proceso de
Reparacion Directa de DANIEL ANTONIO CANCHILA MEDINA contra la E.S.E.
HOSPITAL LOCAL DE TURBACO.

Il. ANTECEDENTES.

A. LA DEMANDA'
1. LAS PRETENSIONES.

Textualmente:

"PRIMERA: Declarese que la EMPRESA SQCIAL DEL ESTADO HOSPITAL LOCAL DE
TURBACOQ, es administrativamente responsable de los dafios materiales y morales
causados en la persona del seftor DANIEL ANTONIC CANCHILA MEDINA, con ocasion
def daflo ccurrido en su piema producto de la accion de la Administracion a través de
uha empleada de la entidad demandada, el dia 17 de mayo del 2008.
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e Como consecuencia de la anterior declaracién, condénese a la EMPRESA SOCIAL
DEL ESTADO HOSPITAL LOCAL DE TURBACO a PAGARLE, por concepto de
DANOS MORALES a los sefiores ELONIA ISABEL CANCHILA MARGARITA,
DORIA MARIA CANCHILA ALVAREZ, MARELIS MARGARITA CANCHILA
ALVAREZ, WILLY FRANK CANCHILA ALVAREZ, NIMIA DEL CARMEN
CANCHILA VASQUEZ (hijo de la victima) y la sefiora MARGARITA ISABEL
ALVAREZ DIAZ (esposa de la victima), la suma de CINCUENTA SALARIOS
MINIMOS LEGALES VIGENTES a cada uno de los demandantes.

e Condenar a la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO HOSPITAL LOCAL DE
TURBACO, a PAGARLE al sefior DANIEL ANTONIO CANCHILA MEDINA, por
DANOS MORALES, la suma de CIENTO CINCUENTA SALARIOS MINIMOS
LEGALES VIGENTES.

DANOS MORALES (Lucro Cesante)

e Condénese a la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO HOSPITAL LOCAL DE
TURBACO, a pagarle al sefior DANIEL ANTONIO CANCHILA MEDINA, por
concepto de dafios materiales las sumas dejadas de percibir durante el tiempo que
no ha podido continuar con su trabajo para el sustento de él y su sefiora esposa
hasta que se dicte sentencia, liquidados desde el dia 17 de mayo del 2008, fecha
en que se produjo el dafio hasta el dia 19 de febrero del 2010 (fecha de
presentacion de la demanda), esto es la suma de DIEZ MILLONES
SENTECIENTOS SETENTA Y SIETE MIL PESOS ($10.777.000.00) MCTE.

"SEGUNDOQO: Que se condene en costas a la parte demandada, con su respectiva

indexacion.”

2. HECHOS.

Los relata de la siguiente manera:

"PRIMEROQ: El dia 17 de mayo del 2008, el sefior DANIEL CACHILA, se traslado a la
ESE HOSPITAL LOCAL DE TURBACO, para que le aplicaran una ampolla de
Diclofenaco, dicha ampolla fue aplicada por la enfermera de turno la sefiora NAYIBIS
ARRIETA, en el glateo izquierdo.
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"SEGUNDO: Desde el mismo momento en que le fue aplicada la ampolla, el sefior
DANIEL CANCHILA empez6 a sufrir de un dolor intenso desde el gliteo izquierdo,

corriéndole dicho dolor por toda la pierna hasta llegar a los dedos del pie.

"TERCERO: Al dia siguiente se presenté a la ESE HOSPITAL LOCAL DE TURBACO,
porque era muy intenso el dolor en la pierna y no podia caminar, en dicha entidad lo
atendié el Dr. RAUL CASTRO, quien lo examina y lo envia a Neurologia.

"CUARTO: En la ESE HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL CARIBE, fue atendido por el
Dr. Jairo Pareja Angel, quien es especialista en neurologia, quien en su diagnéstico
concluye que hay una LESION DEL NERVIO CIATICO, como se puede comprobar con

la historia clinica que se aporta.

"QUINTO: El Dr. JAIRO PAREJA ANGEL, quien es especialista tratante, lo envia a que
sea valorado por Fisioterapia y le manda 30 sesiones. Mi poderdante es remitido donde
la Doctora Lisett Sanchez, quien le realiza el tratamiento, pero al finalizar las sesiones
de fisioterapia el sefior Canchila, no tiene mejoria alguna y es remitido nuevamente al
especialista en Neurologia, como lo informa la profesional en la historia clinica que se

aporta.

"SEXTO: El 24 de julio del 2008, el Doctor Martin Torres Zambrano, quien es
especialista en Neurologia-Neurofisiologia, le realiza un estudio de Neurofisiologia de
MIIZQ y concluye que evidencia compromiso neuropatico del N Ciatica comin con

predominio de la rama peronea. (Anexo estudio)

“SEPTIMO: nuevamente es enviado donde el especialista en neurologia Dr. Jairo
Pareja Angel y el dia 22 de agosto de 2008, diagnostica nuevamente que el sefior

Daniel Canchila sigue mal, como se puede observar en la evolucién médica.

"OCTAVO: El dia 26 de enero de 2009, es nuevamente valorado por el médico tratante
Dr. Jairo Pareja Angel, especialista en neurologia, quien nuevamente diagnostica:
"Neuropatia traumatica del ciatico pierna izquierda, segun trauma a la aplicacion
erronea de inyeccion intramuscular, aporto formato de evoluciones médicas de la Ese

Hospital Universitario del Caribe".

‘NOVENO: Mi patrocinado sefior DANIEL CANCHILLA, hasta el momento de la
presentacion de esta demanda, se encuentra sin poder caminar, perdiendo el

movimiento de la pierna.
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"DECIMO: EI sefior DANIEL CANCHILA, antes de aplicarse dicha inyeccion, se ganaba
el sustento de él y de su esposa, con un pequefio negocio que tenia en la plaza de

Turbaco, (una chaza) donde vendia toda clase de mekatos, chichas, refrescos.

"DECIMO PRIMERO: Como producto de las ventas mensuales, mi poderdante como
muy poco se ganaba un salario minimo, que le servia para mantener a todo su nicleo
familiar, ya que no tiene pensién alguna para sobrevivir, y desde el mes de mayo del
2008, el sefior Canchila, no ha podido trabajar y esta atravesando una situacion
econémica dificil, Ya que carece de sustenfo y es una persona de la tercera edad, la

cual tiene una especial proteccién del Estado.”
B. CONTESTACION DE LA DEMANDA.

No contesté la demanda.
C. SENTENCIA APELADA

El Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena de Indias profirié sentencia
el 26 de abril de 2012, denegando las pretensiones de la demanda, con fundamento en

las siguientes razones que se transcriben:

L)

Afirma la parte actora, que el hecho causante del dafio antijuridico sufrido por el
sefior Daniel Canchila Medina fue la aplicacién de una ampolla de diclofenaco en su
glateo izquierdo, la cual le fue colocada por una enfermera de la ESE Hospital Local
de Turbaco, de nombre Nayibis Arrieta, pues, a partir de ese mismo momento
empez6 a sufrir de un intenso dolor en el glateo izquierdo y por toda la pierna hasta
los dedos del pie izquierdo. Hasta que posteriormente, se le diagnosticé que

presentaba una lesién en el nervio ciatico.

Examinado el acervo probatorio allegado al proceso, se encontré la receta de la ampolla
de diclofenaco a la que alude el sefior Canchila (ver folio 11), con anotacién de

entregado, expedida por la Clinica de Especialistas Turbaco.

Ahora bien, se observa que no existe prueba en el libelo que demuestre que la
mencionada ampolla de diclofenaco le haya sido aplicada en las instalaciones de la
ESE Hospital Local de Turbaco como lo expresa el demandante, pues, solo consta
como en el parrafo anterior se dijo, que la ampolla le fue recetada y entregada en

fecha 26-04 de 2008, por una entidad médica diferente a la accionada, pero no hay
4
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ningin otro medio probatorio que permita establecer que fue una enfermera

funcionaria de la ESE Hospital Local de Turbaco la que se la colocé.

En ese sentido, no es posible atribuir los hechos causantes del dafio antijuridico
padecido por el actor a la entidad demandada, de manera que no se configura en el sub

judice el elemento imputacién factica o nexo de causalidad.

Asi las cosas, como quiera que se encontré la falta de concurrencia de uno de los
requisitos necesarios para que proceda la declaratoria de responsabilidad patrimonial
del Estado, por lo tanto, la decisién a proferir por el Despacho no puede ser otra que

desestimatoria de las pretensiones de la demanda.

(...)
D. RECURSO DE APELACION

La parte demandante interpuso recurso de apelacion con fundamento en las razones

gue nos permitimos transcribir:

“1. Se encuentra en su despacho demanda de REPARACION DIRECTA, impetrada por
el sefior DANIEL CANCHILA MEDINA contra la ESE HOSPITAL LOCAL DE
TURBACO, donde se solicita que se declare que la entidad demandada es
administrativamente responsable de los dafios matenales y morales al sefior DANIEL
ANTONIO CANCHILA y OTROS, con ocasién del dafio ocurrido en la pierna producto
de la accion de la administracién a través de una empleada de la entidad demandada,
el dia 17 de agosto del 2008.

"2. Quedo plenamente demostrado en el franscurso del proceso que existen diversos
elementos probatorios en el proceso que demuestran la negligencia e impericia de la
ESE HOSPITAL LOCAL DE TURBACO, en la ejecucion del procedimiento de

inyectologia causante del perjuicio.

3. El Juez de primera instancia incurnié en protuberantes defectos sustantivos y
facticos, por no presumirse la culpa del demandado en la produccion del hecho
generador de responsabilidad civil y al haber exonerado a la ESE HOSPITAL LOCAL
DE TURBACO — BOLIVAR de responsabilidad, por no encontrarse pruebas que
demostraran su actuar culposo en la aplicacién de la inyeccién que le produjo una
lesién del nervio cidtico al demandante, atin a pesar de existir diversas pruebas en el

plenario que permitian tener por acreditada tal circunstancia.
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4. Ademas es importante recordar que la parte demandada no se hizo parte dentro del
proceso, e hizo caso omiso a las citaciones realizadas por la Procuraduria 22 Judicial Il
para Asuntos Administrativos ante el Tribunal Administrativo de Bolivar y a las

notificaciones del Despacho.

5. El Juez de Primera Instancia incurrido en un defecto sustantivo por dejar de presumir
la culpa de la entidad demandada y factico, por no haber apreciado algunas pruebas
que acreditaban la culpa de la ESE HOSPITAL LOCAL DE TURBACO, en la aplicacién
de la inyeccién de Diclofenaco que le generd un ario en el nervio ciatico, aduciendo que
no existia la prueba, siendo que existe la historia clinica en el expediente y que ademas

la ESE no se hizo parte en el proceso para controvertir las pruebas.

“6. Adicionalmente, con independencia de acogerse la existencia de un defecto
sustantivo por indebida aplicacion del régimen probatorio de la culpa, el Juez de
Primera Instancia incurrié en un defecto factico, ya que en el plenario si se demostré de
manera fehaciente y rotunda la negligencia e imprudencia de la ESE HOSPITAL LOCAL
DE TURBACO, en la aplicacion de la inyeccién, como se demuestra con el dictamen del

neurdlogo tratante.

"La Honorable Corte, explica que tratandose de este tipo de responsabilidad, debido a
la dificultad técnica y cientifica que entrafia la demostracion del error de conducta en
que pudo haber incurrido el funcionario durante el acto médico, es decir, la aplicacion
de la inyeccién, la jurisprudencia y la doctrina especializada han considerado prudente,
por razones de justicia y equidad, desplazar la carga probatoria a la parte demandada
ya que es aquella quien en la mayoria de los casos, estd mejor capacitada para

acreditar la verdadera causa del perjuicio.

Es de anotar que la responsabilidad médica se rige por un régimen probatorio de culpa
presunta, dentro del cual la naturaleza negligente e incuriosa del hecho se presume, por
lo cual el demandante sélo debe probar la existencia del dafio y el vinculo de

causalidad.?

E. TRASLADO DE SEGUNDA INSTANCIA

1. DEMANDANTE

No alegé.

2 Folio 103 a 104
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2. DEMANDADA

No alego. ]
F. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

No rindi6 concepto.

lll. TRAMITE

1. Por providencia de fecha 24 de septiembre de 2012 se admiti6 el recurso de apelacién

(folio 109)

2. Por auto de fecha 30 de octubre de 2012 se corri6 traslado a las partes para alegar
(folio 112)

4. El 1 de febrero de 2013 ingres6 al Despacho para dictar sentencia (folio 113)
IV. CONSIDERACIONES

Surtidas a cabalidad las etapas del proceso sin que se evidencie causal de nulidad que
pueda invalidar lo actuado, procede el Despacho a proferir decisién de fondo, no sin

antes precisar las siguientes cuestiones previas:

1. COMPETENCIA.

Es competente este Tribunal para conocer del asunto de la referencia, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 133 del Cédigo Contencioso Administrativo, por tratarse
de un recurso de apelacién contra una sentencia dictada en primera instancia por el

Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena.

2. LA CADUCIDAD DE LA ACCION

Los hechos que dieron lugar a la presente accion ocurrieron, segin se pudo establecer,
el 17 de mayo de 2008 y los accionantes presentaron la demanda el dia 19 de febrero
de 2010, es decir, dentro del término de dos afios que establece el numeral 8° del

articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo.




Reparacién Directa
13-001-33-31-003-2010-00035-02

Damel Antorvo CANCHILA Medmna y Otros vs
ESE Hospital Local de Turbaco

3. PROBLEMA JURIDICO

¢ Determinar si la entidad demandada es responsable a titulo de falla del servicio por la
inadecuada aplicaciéon de una inyeccién intramuscular que trajo consigo lesién en el
nervio ciatico del sefior DANIEL ANTONIO CANCHILA MEDINA?

4. MARCO JURIDICO Y JURISPRUDENCIAL.

4.1. De la responsabilidad del Estado en la Prestacién de los Servicios Médicos.

La Constitucién Politica de 1991, trajo consigo la consagracion de la responsabilidad
patrimonial del Estado, asi como también el concepto de dafo antijuridico, es por esto
gue el articulo 90 de la Constitucién Politica, consagra que el Estado tiene el deber de
responder patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean imputables,

causados por la accién o la omisién de las autoridades publicas.

Se tiene entonces que, la existencia del dafio antijuridico constituye el elemento
esencial de la posibilidad de reparaciéon de los perjuicios, siempre que el dafio sea

imputable a una entidad estatal.

Cabe destacar, que hasta 1990 el régimen de imputacién atribuible al Estado por la
responsabilidad en la prestacién de los servicios médicos, fue el de la falla probada, es
decir le correspondia al actor, demostrar la prueba de la falla o la culpa del Estado en la

prestacién del servicio.

Posteriormente el Consejo de Estado en sentencia de fecha 24 de octubre de 1990,
considero pertinente la aplicacién del inciso tercero del articulo 1604 del Cédigo Civil, es
decir que en tratdndose de los dafios ocurridos como consecuencia de la prestacion de
un servicio médico u hospitalario, el Estado debia probar que actud con total diligencia y

cuidado.

La presuncién de falla del servicio médico que con esta posicién jurisprudencial se
acogio, fue reiterada en decisién de 30 de junio de 1992, expediente No. 6897, pero
con una fundamentacion juridica diferente, la cual hacia referencia a la posibilidad en
gue se encuentran los profesionales médicos, dado su “conocimiento técnico y real por
cuanto ejecutaron la respectiva conducta’, de satisfacer las inquietudes vy
cuestionamientos que puedan formularse contra sus procedimientos, en otras palabras
se considerd que el paciente en muchas ocasiones no cuenta con los conocimientos
cientificos, ni los elementos que le permitan acreditar la falla del servicio, es por esto

8
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gue se considerd que la administracion publica sanitaria, se encuentra mejor capacitada
para probar que su actuacion de cifid a los lineamientos profesionales respectivos y a la

lexartis.

Posteriormente y en aplicacion del principio de las cargas dinamicas de la prueba’®, se
consideré que la presuncion de responsabilidad del Estado, de los dafios ocasionados
en la prestacion de los servicios médicos, debia ser general, por lo tanto la entidad

demandada tenia la obligacién de probar que no existi6 falla en el servicio.

En sentencia de fecha 10 de febrero de 2000% proferida por la Seccién Tercera del
Consejo de Estado, se cuestiond la interpretacion generalizada que se le habia dado a
la presuncion de responsabilidad del Estado por los dafios ocasionados en la
prestacion médico-hospitalaria; de igual manera se consideré que la aplicacién del
principio de las cargas dinamicas en todos los eventos, equivalia a una petrificacién de
dicho principio. Aunado a lo anteriormente el Consejo de Estado en dicha sentencia

sefalo;

“...No todos los hechos y circunstancias relevantes para establecer si las entidades
publicas obraron debidamente tienen implicaciones técnicas y cientificas. Habra que
valorar en cada caso, si estas se encuentran presentes o no. Asi, habra situaciones
en las que, es el paciente quien se encuentra en mejor posicion para demostrar
cierfos hechos relacionados con la actuaciéon de la entidad respectiva. Alli esta,
precisamente, la explicacion del dinamismo de las cargas, cuya aplicacion se hace
imposible ante el recurso obligado a la teoria de la falla del servicio presunta, donde

simplemente se produce la inversion permanente del deber probatorio”.

El H. Consejo de Estado® se ha pronunciado sobre la determinacion del régimen
juridico aplicable en eventos en los cuales se pretende la declaracion de
responsabilidad del Estado, por actividades médico asistenciales, de la siguiente

manera:

‘La determinacion del régimen juridico aplicable en eventos en los cuales se discute

la responsabilidad extracontractual del Estado derivada del despliegue de

2. Sentencias del 3 de febrero de 1995. Expediente. 9142. Consejero Ponente’ Dr. Carlos Betancur Jaramillo, 13 de julio de
1995. Expediente. 9848. Consejero Ponente. Dr. Ricardo Hoyos Duque, 18 de julio de 1997. Expediente10.824. Consejero
Ponente Dr. Ricardo Hoyos Duque, 4 de septiembre de 1997 Expediente: 10 251. Consejero Ponente: Dr. Ricardo Hoyos
Duque.

4Expediente 11878.
5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion tercera, C.P Mauricio Fajardo Gémez, sentencia de 28 de

enero de 2009, Radicado' 50001-23-31-000-1992-03589-01.
9
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actividades médico-asistenciales no ha sido pacifica en la jurisprudencia, como
quiera que paralelamente a la postura que ha propendido por cimentar la
responsabilidad estatal en estos casos sobre la falla presunta del servicio, ha tenido
acogida, igualmente, la posicion —por lo demas prohijada por la Sala en sus mas
recientes fallos- de acuerdo con la cual el titulo juridico de imputacion a tener en

cuenta en los supuestos en comento es el de la falla del servicio probada.

Asi pues, de la aceptacion —durante un significativo periodo de tiempo- de la
aplicabilidad de la tesis de la falla del servicio presunta a este tipo de casos por
entender mas beneficioso para la Administracion de Justicia que en lugar de someter
al paciente a la demostracién de las fallas en los servicios y técnicas cientificas
prestadas por especialistas, se impusiese a éstos —por encontrarse en las mejores
condiciones de conocimiento técnico y real de cuanto hubiere ocurrido- la carga de
atender a los cuestionamientos que contra sus procedimientos se formulan por los
accionantes, posteriormente se pasé al entendimiento de acuerdo con el cual el
planteamiento en mencién condujo a que en todos los litigios originados en los dafios
causados con ocasion de la prestacioén del servicio médico asistencial se exigiese, a
las entidades publicas demandadas, las pruebas de que dicho servicio fue prestado
debidamente, para posibilitarles la exoneracién de responsabilidad. Con fundamento
en dicha consideracién, se determiné que la demostracién de la falla en la prestacion
del servicio médico asistencial corre por cuenta de la parte demandante, por manera
que sera el régimen de la falla probada del servicio, con las consecuencias
probatorias que le son propias, aquél de conformidad con el cual debera
estructurarse la responsabilidad del Estado, con lo cual solamente podra resultar
comprometida como consecuencia del incumplimiento, por parte de la entidad
demandada, de alguna obligacién legal o reglamentaria, de suerte que sea dable
sostener que la mencionada entidad cumplié, tardia o ineficientemente con las
funciones a su cargo o las inobservé de manera absoluta, titulo juridico subjetivo de

imputacion” (Negrillas fuera del texto).

En sintesis, la responsabilidad médica debe estudiarse bajo la 6ptica de la falla probada
en la cual deben estar acreditados todos los elementos de la responsabilidad como son
(i) el dafo (ii) la falla del servicio y (iii) el nexo de causalidad, sin que haya lugar a

presumirlos.

6. HECHOS PROBADOS

1. Documento de fecha 29 de abril de 2008 correspondiente a una formula médica,
expedido por el médico tratante sin identificar de la Clinica Especialista de Turbaco, en
10
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en la que se ¢onsigna gue el medicamento a aplicar al sefior DANIEL CHANCHILLA es
diclofenaco ampolla (folio 11), el cual tenia la constancia de que fue entregado.

2. FORMATO UNICO DE PREFERENCIA Y CONTRA PREFERENCIA DE PACIENTES
MUESTRAS Y ESTUDIOS, del HOSPITAL LOCAL DE TURBACO, de fecha 18 de
mayo de 2005 comespondiente al sefior DANIEL. ANTONIO CANCHILA MEDINA. En
dicho documents se consignd lo siguiente:

f..)°

Obhjefo de fa Remision: Valoracion por neuroiogia

2. Mafivo de fa Consulta; Parerieria en pig 172G

"3 Enfermedad Acfual: Refiere que hoy e aplicaron diclofenaco en glifec 12

presentandc paretitena en el pie izquierdo.

#{".}u

5. PLAN: Vailoracion por Neurologia {Folic 12)

3. Autorizacidn para consulta de neurclogia expedida por la EPS SALUDVIDA, del
sefior DANIEL ANTONIO CANCHILA MEDINA, justificada en que el paciente presenta
LESION DEL NERVIQ CIATICO {Folic 22)

4. Resultados Electrediagnosticos de fecha 27 de julio de 2008 del sefior DANIEL
ANTONIO CANCHILA MEDINA suscrite por el medico Neurélogo — Neurofisiolégico del
Centro Medico Clinica AMI, en la que se consignd lo siguiente:

"CONCLUSION:

ESTUDIO NEUROFISIOLOGICO DE MHZQ QUE EVIDENGIA COMPROMISO
NEUROPATICO DEL N CIATICO COMUN CON PREDOMINIO DE LA RAMA
PERONEA Y CARACTERISTICA DE AXONQTMESIS, TOPOGRAFIA LESIONAL
PROXIMAL POR ENCIMA DEL TERCIO SUPERIOR DEL MUSLO CARA
POSTERIOR. (Folio 25 — 26)

5. Historia Clinica del Centro de Especialistas de Turbaco — Terapia Fisica de DANIEL

ANTONIO CANCHILA MEDINA en la que se sefiala lo siguiente:
1
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"Mayo 20/08 2:00 pm: Recibo paciente de 62 de edad con DX compromiso del ciatico 8
dias de evoluciéon para iniciar tratamiento de fisioterapia a la valoracién presenta
adormecimiento de los dedos del pie y el dorso del mismo, por lo que no hay
sensibilidad.

El paciente refiere que en la noche persiste un dolor que se irradia en toda la pierna,
presenta pie caido y marcha antalgica.

Tratamiento fisioterapéutico

- CRioterapia

- Compresor caliente

- Tens

- Ejercicio Activos — Pasivos

- Ejercicio fortalecimiento.

- Reeductor marcha™

Junio 12/08 3:00 pm Paciente finaliza sesiones de fisioterapia sin ninguna mejoria ya

que continua con los mismos sintomas sugiero ser visto por el especialista.”

6. Evolucion medica del seflor DANIEL ANTONIO CANCHILA MEDINA de la E.S.E.
HOSPITAL UNIVERSITARIO DEL CARIBE, en dicho documento se consigna lo

siguiente:

"26/1/9/ P: Neuropatia Traumaéatico del Ciatico... lzquierdo...aplicaciéon errénea de

inyeccion intramuscular “(Folio 27)

De las pruebas obrantes en el plenario se tienen como probados los siguientes hechos:
l) Que al sefior DANIEL ANTONIO CANCHILA MEDINA le prescriben diclofenaco
ampolla en el Centro de Especialista de Turbaco y que este medicamento le fue
entregado en la misma institucién; I) El 18 de mayo de 2008 CANCHILA MEDINA fue
remitido al Hospital Local de Turbaco para valoracién de neurologia, toda vez que en
esa misma fecha le habian aplicado diclofenaco en gliteo izquierdo presentando
parenteria en el pie izquierdo; 1ll) Que en la valoracidn neurologica el médico tratante le
diagnosticé: “Estudio neurofisiolégico de MIIZQ que evidencia compromiso neuropatico
del N ciatico comun con predominio de la rama peronea y -caracteristica de
axonotmesis, topografia lesional proximal por encima del tercio superior del muslo cara
posterior’; 1V) Que la lesion que padece se debe a aplicaciéon erronea de inyeccion

intramuscular.

12
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7. ANALISIS DEL CASO

Solicitan los demandantes se daclare que la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO
HOSPITAL LOCAL DE TURBACO, es administrativamente responsable de los dafos
materiales y morales que reclaman como consecuencia de la lesién (Neuropatia
Traumatico del Ciatico) que le fue ocasionada al sefior DANIEL ANTONIO CANCHILA
MEDINA por la indebida aplicacion de una inyeccion intramuscular que presuntamente

realizd una enfermera que trabajaba para la entidad demandada.

Sea lo primero senalar que si bien esta demostrado que la lesién del nervio ciatico que
sufrié el sefior DANIEL ANTONIO CANCHILA MEDINA se debe a la indebida aplicacion
de una inyeccion intramuscular, no existe prueba que de certeza que dicha lesion sea

imputable a la entidad demandada.

En efecto, se evidencia que la E.P.S. accionada intervino en la valoracién de la lesion
con posterioridad a su causacién, para tratar la afeccién del pie, mas no obran
elementos de juicio que den cuenta de que la ampolla que le produjo el dafio, le fue

medicada o aplicada por un servidor de la E.P.S.

En el mismo sentido, se observa que el médico tratante de la Clinica Especialista de
Turbaco le medica al sefior CANCHILA MEDINA la aplicacién de diclofenaco ampolla,
sin embargo no existe prueba que brinde certeza de que esta Institucién tenga algtn
tipo de vinculo juridico con la ESE HOSPITAL LOCAL DE TURBACO. Tampoco obran
testimonios u otros medios de pruebas que permitan inferir que el dafio causado al actor

le es imputable a la entidad demandada.

Asi las cosas, si bien se probé el dafio y su causa, no se encuentra demostrado uno de
los elementos fundamentales que da lugar a la configuraciéon de la responsabilidad del
Estado, esto es, la imputacién de tal irregularidad a la E.S.E. HOSPITAL LOCAL DE
TURBACO, de tal manera que le asiste razén al a quo al negar las pretensiones de la

demanda, por tanto se confirmara la sentencia de primera instancia.

8. DE LA CONDENA EN COSTAS.

En cuanto a la condena en costas a la parte vencida, se tiene, que conforme al articulo
171 del C.C.A “el Juez, teniendo en cuenta la conducta asumida por las partes, podra
condenar en costas a la vencida en el proceso, incidente o recurso, en los términos del

Codigo de Procedimiento Civil”. En el sub lite no se evidencia en la actitud de las partes

13
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temeridad alguna ni abuso de derechos procesales, que hagan procedentes tal sancion,
razén por la cual, en el presente asunto no hay lugar a imponer esta condena.

En mérito de o expuesto el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando justicia en
nombre de fa Republica y por autoridad de la ley,

V. FALLA

PRIMERO: Confirmar la sentencia de fecha 26 de abnl de 2012, profenda por el
Juzgado Tercero Administrativo del Circuito de Cartagena de Indias, madiante la cual se
denegaron las pretensiones de la demanda.

SEGLINDQ: Sin condena en costas.

TERCERO: Una vez gjecutoriada la presente providencia, remitir al juzgado de origen.

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

LOS MAGISTRADOS

eskbond:
RCELA L ALVA

L]
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TRIBUNAL CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

EDICTO N°1334
(ART. 323 C. P. C.)
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CLASE DE PROCESO : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO .

MAGISTRADA PONENTE-DRA: MARCELA DE JESUS LOPEZ ALVAREZ

DEMANDANTE : CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA S-A
 DEMANDADO * U-A-E DIAN T T e
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PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR SE FIJA EL PRESENTE EDICTO EN UN
LUGAR PUBLICO ¥ VISIBLE DE ESTA SECRETARLA, POR EL TERMIND DE TRES (3} DIAS.-

Cartagena, VEINTISEIS{26) DE NOVIEMBRE DEL A 3 DOS MIL TRELE A LAS OCHO DE LA MARIANA
{0B:00 AM)

Por el Secretario,

e WY
N
JUAH CARLIRYZ GALVIS BARRIOS
SECRETARIQ GENERAL
CONSTANCIA:
EM LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FEJADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena, YEINTIEOCHO {28) DE NOVIEMBRE DE DOS MIL TRECE {2013) siendo las CINCO

{5:00) de la tarde.

JUAN CARLCS GALVIZ BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

FROYECTO,
168G

—

Cerfro Avenida Venezueln, Calle 33 No. 8-25 Edificio Nacionci-Pimer Fiso
E-Mail:stade goho@cendojraomojudicial gov.cg
Teldfono: 6642718




REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR
SALA DE DECISION No. 0402

Cartagena de Indias D.T. y C., seis (6) de noviembre de dos mil trece (201.3)

Magistrada Ponente : MARCELA DE JESUS LOPEZ ALVAREZ

Accian: Nulidad y restablecimiento del derecho|
Demandante: Corporacion Colombiana de Logistica S.A.
Demandado: Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
Expediente 13-001-23-31-004-2006-01312-01

Tema: Incumplimiento Régimen de Transito Aduanero

Conoce la Sala del recurso de apelacién interpuesto por la parte, contra la sentencia de
fecha 9 de Junic de 2010, por &l Juzgado Décimo Administrativo del Circuite de
Cartagena, dentre del proceso instaurado por la COORPORACION COLOMBIANA DE
LOGISTICA 5.A., contra la Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacicnales, en adelante,
DIAN, mediante la cual negd las pretensiones de la demanda.

PRETENSIONES

Solicita la parte demandante que mediante sentencia, se declare 1o siguiente:

-Que se declare la nulidad del Requerimiento Sancionatorio Aduanerc No.00226 de
fecha vi-15-05; y de las Resoluciones No.000080 del I-18-06 y 000844 de 111-30-08; por
medic de las cuales la entidad demandada e impuso sancion econdmica a titulo de
multa en cuantia de VEINTICINCO MILLONES SESENTA MIL PESOS MONEDA
CORRIENTE {$25.060.000 m/cte) por incumplimiento al régimen aduanero.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, solicita
qgue se ordene a la accionada desistir de toda accion sancionatoria contra la sociedad
demandante como responsable de una supuesta infraccion administrativa aduanera.
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Como ¢onsecyencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, solicita
gue se ordene a la accionada desistir de toda accidn sancionatoria contra fa sociedad
demandante como responsable de una supuesta infraccién administrativa aduanera.

HECHOS

En la demanda se narran los que a continuacion resume |a Sala:

Sefiala el libelo de la demanda, que la Administracién Especial de Especial de Aduanas
de Cartagena con fecha de 21 de Abril de 2004 aceptd y autorizé a TRANSPORTES
SARVI LTDA y a la sociedad demandante la continuacion de viaje No. 001540 de fecha
21 de Abril de 2004, en el formato de autorizacion de viaje No. 002584 del 1V-19-2004,
cuyo destinatario era TRANSPORTES CETTA ZONA FRANCA en Bogota, sobre
mercancia consistente en 2065 unidades de Gailetas surtidas que venian embaladas
en el Contenedor No. TRLU 354633-2 procedente de PORT EVERGLADES, el cual se
encontraba debidamente sellado y precintado.

Que concluido el Régimen de Transito Aduanero, con fecha 29 de Abrl de 2004, la
DIAN Seccional Bogeta, en compaiia del representants iegal dei Depdsito o Usuario
de la Zona Franca TRANSPORTES CETTA, suscribieron ef Acta de inventario e
inconsistencia No. 2171 de fecha 23 de Abiit de 2004, en la que se indicod que existia
un faltante de 9 cajas menos, es decir, salibé con 2065 cajas, pero fisicamente llegaron
2056.

Que mediante Requerimiento Especial Aduanero Sancionatorio No. 000226 del 15 de
Junio de 2005, la Division de Fiscalizacion Aduanera de Cartagena propone a la
Division de Liquidacion Aduansra sancionar a la demandante per la suma de
$32.305.000 por la infraccién al régimen aduanerc establecido en el numeral 3.1.1 del
Articulo 497 del Decreto 2685 de 1999.

Que la Administracion Especial de Aduanas de Cartagena-Divisién de Liquidacitn, optd
por sancionar a la sociedad demandante y para tal efecto profind ka Resolucidn No.
002011 12 de 2005, imponiéndole una sancidn pecuniaria de $25.060.000 por un
supuesto incumplimiento al Régimen de Transito Aduanero.

Que la sociedad sancionada presentd recurso de reconsideracion el cual fue resuelto
por la entidad demandada de manera desfavorable cenfirmando la sancion impuesta.
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Que con la expedicién de ia Resolucién No. 000844 del 11-31-2006, notificadza el 11 de
Abril de 20086, se agotd la via gubernativa.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

£n el acapite del concepto de la violacion de las normas citadas en {a demanda, se
expone la parte demandante que la DIAN de Cartagena., considera gue ios actos
acusados trasgreden las siguienies disposiciones:

Constitucionales: Articulos 6§, 29, 83 y 209

Legales: Arts. 354-369 dei Decreto 2685/99; Art. 1 Decreto 1198/2000; Cdodigo de
Gomercio: el Inciso 2 del Articulo 1027 Concepies No. 600021-00754 [IX-7-2000,
8200.001-07451 VII-5-04 y 6200100738  [X-04-2000 emitidos por la DIAN-
SUBDIRECCION DE COMERCIO EXTERIOR, Articuio 21 de la Decisién 331 de 1993,

Cédigo de Procedimiente Civil: Articulos 83, numeral 9 del Articulo 140 y 303.Decreto
2685/99; Aniculo 336-Resolucidn 4240 VI-G2-02 por falta de integracidn de ka Litis

CONSOrcio Nnecasarnio.

Sostiene que la DIAN viola el Debido proceso. Siiencio Administrativo Positiva. Decreto
2685/99; Articulos 497,509 y 518, Decreto 1498/00; Articuto 23 Decreto 01/94: Articulo
41 (Cédigo Contencioso Administrativo)

Decreto 2685/99; Articulo 510 (Notificacién y Respuesta al Requerimiento Especial
Aduanero)-Articulo 1 del Decreta 1198,

Alega ausencia de tipicidad entre la norma invocada numeral 3.1.1. Articule 497 Decreto
2685/09: “Entregar la Mercancia objeto def régimen de transito aduarnero con menos
peso o cantidad af consignado en fa deciaracion de fransito aduanero” y la supuesta

infraccion.

Por oftro lade, afirma que las resoluciones impugnadas desconocen y violan [a
preceptiva @ Articulo 1027 Inciso 2° del Codigo de Comercle, ya que confirma que &l
contenedor tiene un tratamiento de bulto ¢ consolidade cuando ne es obligatorio del
transportador ni de los depésitos habilitados, la desconsolidacién o desocupado de ios
mismos, entiéndase por contraposicién que en los Unicos eventos en que cabs esfa




Ao Hukded ¢ rectabbasimiaro el st
Camandanty Comp acadn Ciombhees o Logisica 4
Dernaroiadn Oyacaon do Imauestcs i+ AdLanas Heccnaees

epodent 12001 «Z33 10000601 31201

obligacién, es cuando la condicion no es FCL (Ful Container Load), sino LCL (Les tan
container Load).

Estirma que en ia practica y la interpretacidn aduanera “buffo” se asimila al del
contenedor, caja o unidad de empaque y para este tipo de operaciones muitimodales se
trata al contenedor como bulto bajo condiciones FCL o consolidado y consistente en ef
paguete o unidad de carga o de transporie en la gue no se involucra ni inteniene el
transportador por carecer de titulo o facuitad tegal ni contractual para hacerlo.

En las consideraciones de orden confractual, la DIAN reconoce |a naturaleza contractual
def transperte de carga en la misma Circutar 0188 del 26 de julio/99, CCLSA vy
TRANSPORTES SARVI LTDA, carecen de responsabilidad aduanera, toda vez que |, la
aduana deniro de su funcion pdblica como entidad gue ejerce la funcidn aduanera
refativa al comercio exterior del pais, debe tener en cuenta, no sole los preceptos leales
sobre responsabilidad previstes en los Acticulos 356 y 372 del Decreto 2685/99 y
normas reglamentarias. sino que también debe considerar normas de caracter general
de orden civil o comercial sin omitir el regimen de responsabilidad derivado de las
relaciones contractuales, bajo la modalidad de contratos de transportes de mercancias
en términos FCL/FCL, Shippet's Load, Stow and Count-Said to Contain, siendo el
cantenedor el insfrumento mas importante de las operaciones multimodales en el mundo
y sobre Jo cual la misma aduana ha basado la seguridad de aquellas que se efectGan
dentro de los diversos esquemas de transito aduanero segun fa nomatividad existente.,

Respecto al silepcio administrativo positivo, sefala que las resoluciones sancionatorias
y el procedimiento adelantade desconocen el debido proceso, por faita de aplicacidn ded
silencio administrativo positive, sefiata el Art. 509 del Decreto 2685 v el inciso 2 det Art.
41 C.C.A v los trascribe.

Considera que en este caso se consumsod el silencio administrativo positivo en contra de
la DIAN-Cartagena, por cuanto como s€ comprueba cen los documentos obrantes en el
proceso, particularmente el Acta de Inventario e inconsistencias No. 2171 aparece
emitida y suscrita el 23 de Abril de 2004 v es a partir de esa fecha que se cuentan los 30
dias de que disponia ¢l Articule 508 del Decreto 2685/28 en conceordancia con ef inciso
2 del Articulo 41 del Decreto 01/94 le conceden a la DIAN para haber formulade en el
tiempo el requerimiento, la DIAN o podia hacer solo hasta el 23 de mayo de 2004,
proponiendo la sancién de $25.060.000.00, lo cual conduce a que el requerimiento, es

extermporanec e flegal
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Explica que a pesar de lo antes dicho, la DIAN en Resolucion No. 0002011 del X-12-05
decidid que no se configurd el silencio administrativo positivo, pues, en el presente caso
el tormino de 30 dias comienza a correr a partir del vencimiento del término probatorio
decretado con Resolucidon No. 02017 det 21 de julio de 2005, que la Glitima prueba fue
allegada el 26 de septiembre de 2005, por tanto, a partir de ahl los 30 dias se vencen
en noviembre 8/2005.

For otro Jado, el apederadc de la parte demandante relaciona documentos chrantes en
el proceso, los cuales se erigen en la plena prueba de que:

a) La actuacion se inicié el dia 23 de abril de 2004, con la elaboracion y suscripcion del
acta de inventario @ inconsistencia No. 02171 de dicha fecha.

by Que la actuacidbn concluyd con la expedicidén de la Resolucién Sancionatoria No,
002011 del 12 de octubre de 2005.

¢)Que la decisién es extemporanea e ilegal por no producirse decisidon de fondo, dentro
del &mino perentoric de 12 meses que ordena el altimo inciso del Articulo 519 del
Decreto 2685/99, se ha violado tambien el inciso 2 del Articulo 41 det Decreto 01/94.

d} Que entre la fecha de inicio de la actuacion de fa actuacion y ta decisidn de fondo,
franscurrieron mas de 16 meses.

e} Que se predujo el Silencio Administrative Positivo por dos caminos:

1) Per el incumplimiento del término de un mes para formular el requerimiento especial
aduanero, que se produjc 13 meses después de establecida la presunta infraccién

administrativa aduanera.

2) Por incumplimiento del término de 12 meses para decidir de fondo, pues esta
actuacidon se inicid el 23 de abril de 2004 y la decision de Fondo se produjo el 12 de
octubre de 2000. Asi mismo recuerda o que establece el Art. 22 de la decision 331 del
Acuerdo de Cartagena, sobre el Transporte Multimodal Internacional.

Con relacion a la tipicidad entre fa norma invocada Nurmneral 3.1.1. Articulo 497 Decreto
2685 vy la supuesta infraccion, indica que no se configura ta! infraccion, por cuanto, lo
sucedido contraria ta doctrina de la propia DIAN, vale decir, que la mercancia pesé
mucho mas al tiempo de la conclusién del Régimen de Continuacion de Viaje en la
Aduana de Bogota en relacion can el peso de la mercancea tomada de la Aduana de

partida en Cartagena.
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Concluye que la sociedad actora y Transportes SARVI LTDA, gestionaron y obtuvieron
de la DIAN Ja autcrizacién para la Continuacion del viaje —Transito Aduanero para el
trayecto entre Cartagena-Bogotad, por lo tanio debié vincularse a la Empresa
TRANSPORTES SARVI LTDA, la cual tiene constifuida a favor de la DIAN poliza de
cumplimiente para garantizar la finalizacion del regimen, sin embargo, el framite
administrativo adelantado incluido el requerimiento especial aduanero No. 000226 de
facha 15 de junio de 2004, omitid vincufar al proceso al principal obligado en ef
cumplimiento del Régimen TRANSPORTES SARVI LTDA.

LA DEFENSA

Por su parte, la DIAN en la contestacion de la demanda (fls.244-264) expresa que se
opong a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, fundamentandose en lo

siguiente:

Alega que el demandante realiza una trascripsion de los Articutos mencionados, pero no
desarroila el concepto de la violacién, por io que se impide ejercer ia defensa en debida

farma.

Sostiene que el Articulo 364 del Decreto 2685/89 no contemnpla ninguna prohibicion en
sentido estricto para ia autoridad aduanera, en cuanto a realizar inspeccion fisica de ias
mercancias que seran sometidas a continuacion de viaje, simplementa establece unos
limites en los cuales dicha inspeccion puede darse.

Sostiene que dicho Articuio ordena ademas a la autoridad aduanera a realizar
inspeccion v dejar constancia del resultado de ia diligencia, hecho observade en dicha
continuacidn det viaje, luege entonces, no estamos en presencia de una practica
anormal ¢ iilegal, sino ante el debido egjercicio de la potestad aduanera. Es
responsabilidad del declarante de [a modalidad estar presente en jas actuaciones
referentes a la misma y su nc asistencia implica conformidad con lo alli concluido y

realizado.

Afirma que la DIAN no realiza esta diligencia sin fa presencia dei usuasio aduanero
respectivo, pero si no asistencia no tiene ninguna consecuencia juridica,

En lo concerniente a ias inconsistencias que se presentan en los documentos de viaje
por sobrantes o faltantes, estos han sido previstos y anaiizados por el Decreto 2685 de
1989 (Estatuto Aduanero), los conceptos de la divisidn de normativa v ia doctrina y la
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Gircular 0188 de 2000, y oficic No. 041451 de julio 5 de 2002, relaciona y transcribe el
Articulo 98, interpretado a través de la Circular 188 de julic 26 de 2000, indicando
cuando se genere la obligacitn de informar 1a cual transcribe también.

Continua argumentando, gue con respecto al Articule 98 del Decreto 2885 de 1909, la
Circular 0188 de 2000 y el concepto 016 de enero 19 de 2001, realiza las siguientes
consideraciones:

1. El Articulo 83 del decreto 2685 de 1989, ia Circular 0188 de 2000, es apiicable para
fas mercancias que ingresen en la modalidad de importacion.

2. Cuande la Circular 0188 de 2000 y el Concepto 016 de enero 21 de 2001, hacen
referencia a las inconsistencias que se presentan se refieren al momento del arribo de la
mercancia y no cuando esta llega a su destino, por lo tante, no serian aplicables a este
caso, porque klas inconsistencias se detectaron al momento de recibo de las mercancias
en la aduana de destinc.

3. Con respecto a la Circular 0188 en la que al parecer se presenta una contradiccién
porgue en el pendltimo inciso se toma como bulio al contehedor sin desconsolidar ¥ en
la conclusion final toma los sobrantes o faltantes como bulios independientes del buito
en el que van embalade, por esta razdn, mediante oficic No. 041451 de 5 de julio de
2002, la subdirectora de comercio exterior aclaré las dificultades relacionadas, basado
en las consideraciones anteriores, procede a realizar un analisis documental v legal a la
dedlaratoria de incumpiimiento del régimen de fransito de continuacién de viaje No.
01540 del 4 de abrii de 2004.

Frente a las consideraciones de orden contractual expuestas por sl apoderado de la
CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA S.A., el despacho no las desconoce,
solo gue su aplicacion se circunscribe al momento en que se suscita la controversia, al
configurarse una infraccion aduanera las normas aplicables seran las consagradas en el
estatuto aduanero y los acuerdos internacionales que regulan la materla.

Desde el mismo momento en gque un operador de fransporte multimodal solicita a la
entidad aduanera autorizacién para la realizacion de una continuacion de viaje, se

sujeta a cumplir con las obligaciones y asume las responsabilidades propias de esta

modalidad de importacion.

Mientras la legislacion aduanera mantenga corno pardmetre para medir €l cumplimiento
de asta obligacion del transpottador los datos consighados en la C de V, [a informacion
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que en efla se consigne es la que marcara la pauta para determinar si el fransportador
cumplib con [a entrega completa de la mercancia ante la aduana de destino, de manera
que independientemente del contrato privado que celebre con el consignatario o con el
cperador logistice, por ley, el transportador responde por la cantidad de mercancia que
se anuncie en la declaracion de fransito aduanero vy esta de su cuenta tomar medidas
para constatar que esa cantidad es la real.

Configuracion del Silencio Administrativo Positivo. Para oponerse a este cargo aclara
que:

1. El vencimiento de términios para proferir el requernimiento especial aduanero no estd
sancionado con ef silencio administrativo positivo, en ftal sentido, se acogen a fo
sefialado en el Articudo 41 del C.C A.

2. No ha ocurrido &f fendmeno del silencio administrativo positivo por haber franscurrido
més de doce meses sin haber desarrolfo ef proceso por dos razones fundamentales:

2.1 El proceso Administrativo Aduanero se inicia con la nofificacion def requerimiento
especial aduanero al sujeto investigado, a partir de este acto se fraba la Lilfs.

En ol presente caso, ef requerimientc especial aduaners 00226 del 15 de Junio de 2005,
fue notificado ef dia 22 de Junio de 2005, de manera que el afio para terminar el
proceso se vercia el 22 de Junio de 2008, v e acto administrativo No. 02011 gue
decidit de fondo la imposicion de la sancidn se expidié el 12 de octubre de 2005 y su
confirmaloria la Resolucion 000080 del 18 de enero de 2006, as decir, seis meses antes

de que venciera el supuesto plazo.

3. La doclrina oficial de la DIAN expresads en concepfos Juridicos tiene caracter
vinculanie para Jos funcionarios de acuerdo con el Articulo 264 de la Ley 223 de 1995 y
ef Articulo 18 del Decreto 1071 de 1998. 5i son actos adminisfrativos como lo ha dicho
el Consejo de Estado en Ja Sentencia del 26 de Octubre de 1.895 Expediente
3088.Consejero Ponente. DR: Guillermo Chain Lizeano.”

Por otro lado, sostiene que 8! requerimiento especial no contiens una decision de la
administracion que genere una situacion juridica paricular v concreta, pues, solo hasta
ase momento se esta proponiendo al administrado conira el cual se dirige, expligue la
ocurrencia de unos hechos gque se presumen van £n contra del orden legal aduanerc

establecido.
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Asj las cosas, no puede derivarse de la tardanza en la expedicién del requerimiento, la
ocurrencia del silencio positivo.

Concluye gue no puede alegarse que no le cabe responsabilidad al operador de
transporte multimodal, pues es el respensable de toda la operacion, solo que en el
presente caso contrata cen otra empresa transportadora el transporte de la carga hasta
la aduana de destino, sin que por esta razdn se exima de responsabilidad. Se precisa
que conforme a lo previsto en el Ariculo 374 del Decreto 2685 de 1999, Ia
subcontratacidn que realiza el operador de transporte multimodal para la ejecucion de la
operacion en el término aworizade por la Aduana de partida y por el pago de los
tributos aduaneros suspendidos en el caso de la pérdida de la mercancia,
concluyéndose que el operador de transporte multimodal es ef sujeto procesal a cuyo
nombre debe adetantarse la investigacion.

EL FALLO RECURRIDO
(Fls. 321-348)

El Juzgado BPoce Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante sentencia de
fecha 9 de Junio de 2010, resolvid negar las pretensiones de la demanda, por los

siguientes motivos:

Consideré el Juez de primera instancia, que de las pruebas que reposan en e
expadiente se conciuye que la sociedad actora transpoitd una unidad de carga desde
ia ciudad de Cartagena hasta Bogotd; que al hacer entrega del mismo, éste se
encontraba con los precintos intactos, y ademas que en el Documento de Transporte
Multimodal que amparaba, se describid la mercancia en la casilia 16 con una cantidad
de 2085 cajas, pero fisicamente liegaron 2056 presentandose una inconsistencia de 9

cajas).

Que en la Continuacién de viaje No. 19 de fecha 26 de abril de 2004 (fl10 Cuaderno
de pruebas} indicd la Administracion de Aduana de Bogoté al verificar la Continuacién
de Viaje No. 01540 ds fecha 21-04-04, encontré que la mercancia arribada a la aduana
de destino contenia una cantidad inferior a la registrada, dejande la siguiente
cbservacion: "Autorizacidn en C,V 2065 cajas y se recibieron 2056.Fallanfes 9 cajas’.

Que la Administracion de aduanas formutd el requerimiento especial aduanero No.
000226 de fecha 15 de junio de 2005, partiendo de las inconsistencias piasmadas
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tanto en el acta de inconsistencia N¢. 2171 de fecha 23 de abril de 2004 como en el
acta de verificacion de continuacion de viaje No. 19 de fecha 26 de abril de 2004, es
clare que e término de treinta (30} dias establecidos en el Articulo 509 transcrito, se
cuenta a partir de la situacién indicada en el literal a) anterior, esto es, a partir de |a
fecha en que se establece ia presunta cornision de la falta, valga decir, a partir de la
fecha en que la administracion levanit el acta de verificacidn de continuaciéon de viaje
No. 19 de fecha 26 de abril de 2004, por lo tanto, es claro que a partir de esta fecha
comienza a contarse &l término de 30 previsto en el Articulo 509 del Decreto 2685 de
1999, para profesir el requerimiento aduanero.

Visto lo anterior, se fiene que €l acta de vernficacion No. 19 se levantd el dia 26 de
Abril de 2004 vy &l requerimiento especial aduanero solo se formulé el dia 15 de junio
de 2005, es decir, 14 meses después y 20 dias después de la fecha en que se
establecié 1a presunta comision de la falta aduanera, Sin embargo, no existe
cdisposicion alguna que gstablezca que |a pretemmision de dicho términho da lugar a la
pérdida de competencia de la DIAN para iniciar el procedimiento sancionatorio por
infraccidn a la legesiacion aduanera, ni le impide imponer una sancion dentro del
tramite que comienza con el requerimiento, como bien lo ha scstenido la seccién

primera del H. Consejo de Estado en reiterados pronunciamientos.

Ademas, una inderpretacion diferente lleva a desconocer los términos legales
establecidos en los Articulos 512 y 515 del mencionado Decreto 2685 de 1999, para
proferir ias decisiones de fondo; térmunos cuya observancia si producen la
consecuencia juridica del silencio administrative positivo, porque asi lo prevé
expresamente el Art 519 ibidem, modificado por el Decrete 1185 del 29 de junio de
2000, de tal suerte que, dado el caracter excepcional del silencio administrativo
positivo {Articuic 41 del Codigo Contenciase Administrativo}, ho es posible extender
los efectos del mismo a eventos na previstos por el legistador, como lo pretende el

actor para el caso de marras.

Sostiene que, si el Art 515 del Decreto 2685 de 1999, sefala que “conira el aclo
administrativo que decida de fondo procede el recurse de reconsideracion, el cual
deberd interponerse denitro de los quince {15) dias siguterdes a su notificacion” (...},
resulta didfanc de la lectura a la disposicion citada que, el requerimiento especial
advanera no es el acto que define de fondo respecte de fa sancién aduanera por la
infraccion establecida en el Art. 497 del numeral 3.1.1 del Decreto 2685 de 1999,
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En igual sentido, el Art. 512 del Decretc 2685 de 1999 establece gue * vencido e/
témmino previsto en el inciso primero del Arficulo 505-1 del preserte decreto o ef
termino previsto en el inciso segundo def articulo 510 sin que hublere presentado of
documentc de ohjecion a la aprehension o la respuesta al requerimiento especial
aduanero, fa autoridad aduanera dispondra de quince (18) dias para decidir de fondo
sobre la siluacion juridica de la mercancia aprehendida, mediante resolucion motivada
y dentrc de los (30) dfas para expedir of acfo administrativo que decida de fondo
sobre la imposicion de la sancién”, por lo tanfo, la procedencia de la figura
administrativa alegada por la parte actora s& enmarca dentro de las situaciones gue el
articulo precitade contempla perc no la siluacién invocada por la parte demanda,
porgue de ser como k3 propone el apoderado de Ja parte actora, se le estaria dando al
requerimiento especial aduanero condicion de ser un acto de fondo cuando en stricto
gensu es apenas el acto por el cual la autoridad aduanera propone al declarante iz
imposicién de uha sancion, ef decomiso de una mercancia o la formulacion de una
liguidacidn oficial, lo que descarta que contenga una declsion de fondo, por lo cual, no
resulta procedente [a aplicacion del silencic administrativo positivo al hecho de haber
tardado la administracién un término superior a los 30 dias con que contaba para
proferir et susodicho requerimiento aduanerc, como bien se analizé en péarrafos

procedentes.

Finalmente el Juez de Primera Instancia, al no encontrar prosperidad en los cargos de
nulidad formulados por la parte demandante, niega las suplicas de la demanda.

SUSTENTACION DE LA APELACION (Fis 350-355)

Los motivos de inconformidad expuestos por la parte demandante, se contraen a los
siguientes aspectos:

-Ei fallo impugnado viola desconoce y dernga el Articulo 304 del C.P.C. (Sintesis de [a
demanda y contestacion)
-Viela el principio de congruencia establecido en el Articuio 305 del CPC.{Sentencia
debera estar en consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en ia
demanda).
-Desconoce y se halia en contravia de la preceptiva contenida en el Articulo 170 del
C.C.A., (La sentencia tiene que ser motivada-debe analizar hechos-pruebas-argumentos
de las partes y las excepciones con el objeto de resolver todas las peticiones).
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Peor otro tadeo, alega que disiente de la decisidn, y centra su argumento partiendo del
hecho de considerar la mercancia transportada como una unidad de carga, y no como
carga suelta, refiriéndose especificamente al contenedor como “buito” | v que en esa
medida la mercancia liegd completa al depdsito de destino, ya que ésta se entrega por
el transportadar en el mismo estadoc en gque la recibe, es decir, simplemente la
responsabilidad del transportador se limita a entregar el eontenedor en el mismo estado
en que lo recibié.

Continda argumentando, que la Circular 0188 de 2000 sefala, ... Cuando por las
condiciones del contrafo de transporte fos contenedores salgan del puerto sin des
consolidar, es claro que ef informe de inconsistencias se hara frenfe al contenedor

como buffo”.

Resalta que la obligacién para la GIAN, de dar aplicacién al ¢itado concepto, por
guanto asi lo impone el Articulo 264 del al Ley 223 del 20 de Diciembre de 1.8945, a
ordenar que: “...Los contribuyentes que actien con base en concepios escrilos de la
Subdireccién Juridica de la Direccidn de Impuestos v Aduanas Nacionales podran
sustentar sus actuaciones en la via gubemativa y en la jurisdiccional con base en fos
mismos. Durante &l fiempo en que fales concepfos se sncuentran vigenies, fas
acluaciones fibutarias realizadas a su ampare, no podran ser objeladas por las
autoridades tributarias. Cuando la Direccibn de Impuestos y Aduanas Nacionales
carmbie la posicion asumida en un concepio previamente emifido por elfa debera
pubiicarlo.”

Por otro lado, considaera el recurrente que Ja DIAN per intermedic de la Seccional
Cartagena, mediante Resolucidn 001819 del 17 de Noviembre de 2008, ordend e
archive de la investigacion adelantada contra la Corporacion colombiana de logistica
s.a., por ser esta improcedente, diclendo en la pagina sels (6) renglones unc (1) ¥
siguiente: ... Asf fas cosas, se hiene que si bien, se reporta un faltante de un (1)
bulto, en este punio comviene recordar fa legisiacion vigente al momento de los
hechos, que es la aplicable al caso, especificamente ef Articulo 1 def decreto 2685
de 1999 y sus normas concordantes, el cual af definir “bulto” sefiala que fambién se
considerara bulto, el confenedor para un mismo consignatario y amparado en un
solo documento de lransporte”, condicion que se da en este caso, por o fanto ef
OTM investigado, dio cumplimiento a su obligacion pues los dos bultos, asf
considerando los corrlenedores, fueron enfregados en ef lugar de finalizacion de fa
aperacién sin que exista faltantes sobre esfos objelos ¥ sin que por tanto e sea
atribuible al usuario ia comision de la falfa invesligada, siendc alipica la infraccion e
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improcedents la investigacion por fo cual se impone a este despacho al archivo de la
misma en cumplimiento de fas normas sustantivas que gohbieman este tipo de

tramife...”

Afirma que al no pronunciarse sobre los fundamentos de derechos planteados por el
demandante en lo concemiente a ia norma aduanera que establece en su Articulo
tercero: Para efectos de los previsto en el literal b) del presente articulc y con
ocasién de la finalizacidon de las operaciones de transporte multimodal en la aduana
de destino. No se consideran inconsistencias a cargo del transportador las que
se delecten con relacion a la carga embalada dentro del contenedor, siempra ¥
cuando se presenten las siguientes condicionas:

a) El coniralo de transporte se haya pactado en el lérmino FCL/AFCL. en este
casa en concreto es FCLACL al sefialarse asi en dicho documaento.

b) Se acredife cerificacion del proveedor o de quien haya suscrifo el confrafo de
transporte con el operador de transporte multimodal, asumiendo errores de
envio o inconsistencias de orden loglstico, y

¢} No se hayvan defectado signos de violacion a los precinfos o selios
homoiogados, o sefiales de sagueo a las unidades de carga’.

Es evidente la coniradiceién y violacion de la propia Resolucidn 000546 1-25-
201G, contenida en las Resoluciones demandadas.”

Explica, que en virtud de ello, gestiond y realizé la continuacion de viaje de la Unidad
de Carga TRLU354633-2 debidamente sellada y precintada colocade por la DIAN y
esa misma unidad fue entregada a la aduana de destino en la ciudad de Bogota, el
gia 23 de Abril de 2.004 en e! mismo esiado en que la recikid, lo cual, la exonera de
toda responsabilidad por los supuesios faltantes endilgados de manera irregular y
atipica.

Alega el recumente que el Juez de Primera instancia, guarda silencioc absoluto sabre
la citada preceptiva contemda en el concepto o Instructiva 62-00.001-07451, mucho
menos se dijo algo sobre la Reselucion No. 001818 XI-17-2009, ta cual viold los
Articulos 170 del C.CA.. 304 y 305 del C.P.C, omision esta que afecta la nulidad

absoluta el citado fallo.

Concluye diciendo, que en el presente asunto se vulnerd su derecho al debido
proceso por falta de aplicacion del silencio admuinistrativo positivo en los eventos
consagrados en los articulos 509, 512 y 519 del Decreto 2685 de 1899, los cuales
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preceptiian, que si desde la iniciacidén del procedimiento transcurren mas de doce
{12) meses sin haberse desarollado e mismo y proferido decisidn de fondo, se
configura el referido silencio administrativo, motivo por el cual, la actuacién pussta a
consideracidn de esta jurisdiccion debe ser fallada a favor de ella, teniendo en
cuenta que se demosird con la actuacion gubernativa entre |a fecha de radicacion
{julio 12/2005-respuesta al Requerimiento Sancionatorio No. 000226 del 15 de Junio
de 2005, y la fecha en la cual se expidio la Resolucidon No. 002011 del 12 de octubre
2005, franscurrieron noventa y cinco (95) dias calendano y ochenta y seis {86)
habiles dias después, y la norma del Articulo 512 citadas consagra solamente un
términe de treinta {(30) dias para que la DIAN hubiese expedido en tiempo el Acto
Administrativo que decida de Fondo sobre la imposicion de la sancidn, con clara
vulheracidn de lo establecido en las disposiciones mencicnadas.

TRAMITE DE LA ACCION EN SEGUNDA INSTANCIA

Por medio de proveido del 31 de Agosto de 2010 (1.372), fue admitko el recurso de

apelacién presentado por la parte demandante.

A través de auto del 29 de octubre de 2010, se ordend comer traslado a las partes
para que alegaran de conclusidon y al Ministerio Publico para que emitiera su

concepto (f.374).
ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

La parle demandante ratifica lo expuesto en el recurso de apelacion.

La parte demandada sostiene, que la Circular 0183 de 2000, expedida por la Dian
establecio que”...Cusndo por las condiciones del conlrato de iransporte los
confenedores salgan del puerfo sin desconsolidar, es claro que el informe de

inconsistencias se hara frente al contenedor como huffo...”

Asl mismo, afirma que la Circular antes citada y su aclaratoria o complementaria,
oficio No. 041451 de julio 5 de 2002, exigen como condicion para que el contenedor

se tenga como bulto lo siguiente:
a) “Que venga para Un mismo consighatario
b} La mercancia se ampare en un sofo decumenic de transporte

¢} Cuando se (rale de carga consclidada, y el contenedor salga sin

desconsofidar.”
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Concluye que la mercancia autorizada en el Régimen de Transito en estudio. se
encuentra amparado en solo documento de transporte No, FLNVSINOS3CTGG0S,
consignado al usuraro [NVERSIONES CORREA SALEH LTDA Y/O
CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA de Io anterior, se desprende que se
incumple una de las condiciones para que el contenedor se tenga como bulto.

Con respecto a la configuracion ded Silencio Administrativo seftalado en el recurso de
apelacién, afirma que no hay lugar fendémeno del Silencio Administrativo, toda vez
que para decidir de fonde se cuenta a partir de la notificacion del Requerimiento
Especial Aduanero y no antes, el término de los treinta (30) dias, para expedirio una
vez identificadas las causaies para ello no es perentorio y su incumplimiento no da
lugar al silencio administrativo positivo,

En virtud de fo anterior, sobre el tema el concepto aduanero No. 224 de 2001

expresa:

... Teniendo en cuenta que el Requerimiento Especial Aduanero no es un
Acto Adminisirativo de Fondo, sino de tramite en la medida qgue con esfe
acto simplemente se pone en conocimiento del interesado sobre la
proposicion de imposicion de sancion por la comision de infraccion
adminisirativa aduanera, o para definir la sifuacion juridica de la mercancia
cuancio se configure una causal de aprehension, o para formular liquidacion
oficial de Correccién y de Revisibn de Valor, sobre dicho acto no opera el
silencic adminisirativo positivo, siendo pertinente que la Administracion, lo
expida aun después de los freinfa {30) dias que le oforga fa horma a ia
dependencia competente.”

Concluye ja DIAN que, el acto administrativo contentivo del Requerimiento Especial
Aduanero, no s un acto que decide de fondo el asunte que corresponda, razén por
la cual, aun cuando hayan transcurrido mas de treinta (30} dias después de haber
establecido o surtidos los tramites de aprehensién, reconocimiento y avalud de la
mercancia, o identificadas las causales que dan lugar a la expedicién de
Liguidaciones Oficiales, sin perjuicios de las investigaciones disciplinarias a que
haya lugar, la Administracion debe formular enriquecdimiento especial aduanero por

fuera de dicha términc.

Resalta, que & Articulo 518 del Decreto 2685 de 1999, después de la modificacion
infroducida por el Articulo 22 del Decreto 4431 de 2004, podra determinar que el
inciso 5°. Del Articulo 519 desaparecié, fue DEROGADQ, luego no es posible darle
aplicacion a una nomna que ha sido derogada y no se encuentra vigente.
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Motivo por el cual considera la DIAN, que los actos demandados se encueniran
ajustados a derecho y si es factble imponer sancion a la COMPARNIA
COLOMBIANA DE LOGISTICA 5.A.

Por lltimo se apoya en Sentencia de Abril de 2003, NOmero 13268 Ponente LIGIA
LOPEZ DIAZ Demandante FAUSTING HILCIAS GUERRERO ROZO la cual expresa
gue ..."Los aclos de framife o preparatorios, a diferencia de los acfos definitivos, no
expresan en concrelo fa voluntad de la administracion, simplemente constifuyen ef
conjnfo de actuaciones intermedias que preceden a la formacion de la decisién
adminisfraliva que se plasma en ef acto definitive” deben enfenderse como aquefios
que Je dan impuiso al proceso, este despacho concluye que ef Reguerimiento
Especial Aduanerc es acto sdministrativo de framite ya que mediante él se
impulsa el procedimiento aduanero tendiente a definir la situacion juridica de
una mercancia, Ia imposicidn de una sancién o Ia expedicion de una
Hguldacion oficial.

CONCEPTO DEL MINISTERIQ PUBLICO EN SEGUNDA INSTANCIA

El representante del Ministerio Piiblico, no hizo pronunciamiento alguno.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
COMPETENCIA.

De conformidad con 1o establecido en el inciso 1° del Articulo 133 del C.C.A., este
Tribtunal es competente para conocer en segunda instancia del recurso de apelacion
interpuesto por la parte actora contra la sentencia de nueve (08) de Junio de dos mil
diez {2010), proferida por el Juzgado Doce Administrativo del Circuite Judicial da
Cartagena, que negd las pretensiones de la demanda.

CADUCIDAD

La demanda de la referencia fue presentada en tiempo, esto es el dia 08 Agosto
2006, fecha que se encontraba dentro del termino de caducidad de cuatro (4) meses
que para la accién de nulidad y restablecimiento del derecho que estabiece el
Articulo 136 del Cddige Contencioso Administrativo; teniendo en cuenta gue ¢l acto
administrativo acusado con el cual queda agotada la vla gubemativa {Resolucion
No. {00844 del 30 de Marzo de 2006, fue notificado el dla 11 de Abril de 2006,
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ACTOS ACUSADOS

Resolucion No. 000228 del 15 de junio de 2005, proferida por la Divisién de
Fiscalizacidn de la Administracién Especial de Advanas, mediante la cual se formula
Regquenimiento Especial Aduanero en contra de la parte actera.

Resoiucion No. 002011 dei 12 de Octubre de 2005, proferido por la Division de
Gestion de Liquidacion Aduanera de la Direccidn Seccional de Aduanas de
Cartagena, por medio de la cual se ordena sancionar Operador de Transporte
Multimodal CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA S.A., por el valor de
VEINTICINCO MILLONES SESENTA MIL PESOS MCTE ($25.060.000.00) MCTE,
pof el incumplimiento al régimen aduanero.

Resolucion No. 000080 del 18 de Enero de 2006, por medic de la cual ia DiVISION
JURIDICA DE LA ADMINISTRACION ESPECIAL DE ADUANAS DE CARTAGENA
DE LA UAE. DIRECCICN DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES (DIANS,
canfirma la sancion.

PROBLEMA JURIDICO

1. ¢Es responsable el operador de transporie multimodal de incumplir €l régimen
de transitc aduanero, cuando enirega la mercancia con un fattante de bultos
respecto al hamerc consignado en los documentos que desde el inicio amparan
dicha operacion, teniendo an cuenta las condiciones pactadas para el transporte
del contenedor y que los precintos colocados en el mismo llegaron en buen estado
a |la aduana de destino?

2.Establecar si en el presente casoc operdo el fendmeno la figura de Silencic
Adrinistrativo Positivo, teniendo en cuenta la fecha en que la administracion tuvo
conocimientc de la presunta comision de la infraccidn aduanera y la fecha en que
formuld ei requerimiento especial aduanero y profind decision de fonde dentro del

mismo.

Cuestion Provia:

Antes de abordar el estudio del caso concrelo, destaca fa Sala que la sociedad
actora, en su introductorio solicitd gue se declarara la nulidad del Requerimiento
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Especial Aduanero No. 000226 del 15 de Junio de 2005, proferido por la entidad
demandada.

Sobre este aspecto debe advertirse que la Sala de Decision, deberd inhibirse de
emitic pronunciamiente de fondo, como quiera que el Requerimientc Especial
Aduanero, es uh acto de tramite que solo le da a conocer al declarante, la existencia
de unos cargos gue podran generar la imposicidn de una sancion, el decomiso de
una mercancia o la expedicién de una liquidacidn oficial, proponiéndole el debate
sobra 108 hechos gue se e imputan.

Acorde con o anterior, el H. Consejo de Estado ha indicado, con respecic a la
naturaleza juridica de dicho acto, lo siguiente’:

"‘Dicho requenmienio es un acto administrativo de tramite que marca el

inicio de la actuacion dirigida a formular las Liquidaciones Oficiales de
Cormreccion o de Revision de Valor, segun sea sl caso, o a imponer una
sancion por ia comision de alguna infraccion administrativa aduanera.
A partir def inicio de la actuacion aduanera, con el requenmiento especial,
previa apertura de invastigacion formal. Surge fa obligacion de vincular a
los sujetos contra quienes se dirige. Antes de ello no puede reclamarse
esa vinculacion, porque, en esirictn senfido, no existe actuacion aduanera
individuafizada, respecto de la cual tales sujefos deban enfenderse, pues
solo el requerimiento especial aduanero concrela el error a la infraccion
de la propuesia de liguidacion oficial o Imposicién de sancién, y
particulariza a los responsables de la misma.”

En ese orden, el Requerimiente Especial Aduanero ne es un acto susceptible de ser
controvertido en sede judicial, por lo que la Sala a diferencia de lo considerado por el
Juez de Primera Instancia, encuentra pertinente medificar en la parte resolutiva de
esta sentencia, la decision del a quo en el sentide que se declarara inhiblde para el
estudio de fondo det Requerimiento Especial Aduanero No. 000226 del 15 de Jjunio
de 2005, proferido por la entidad demandada, de conformidad con los motivos

expuestos.
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Analisis del caso

La responsabilidad del transportador se rige por las normas del Codigo de Comercio,
en particular los Articulos 981 ss, del Cédigo de Comercio. El Articulo 981 ib., define
el contrato asi;

“El ransporte es un contrato por medio def cual una de las partes se obliga para
con olra, & cambio de un precio, a conducir de un lugar a otro, por determinado
medio y en el plazo fijado, personas o coas y a enlregar ésia al destinatario,”

De modo que la obligacion basica del transportador, derivado del contrato, es el
traslado o conduccion de cosas o personas. En consonancia con {o anterior, el
Articulo 982 ib, sefiala las obligaciones especificas del transportador.

‘Ef transportador estarg obligado, dentro del término, por ef modo de
lransporte y la clase de vehiculos previstos en el contrafo y, en defecto de
astipulacion, conforme a los horarios, Hinerarics v demas normas confenidas
en ios reglamentos oficiales, en un término prudencial y por una via
razonablaments directa:

1. En el transporte de cosas a recibirlas, conducirlas y antregarlas en
el estado en qua las reciba, fas cuales se presumen en buen estado,
salvo constancia en contrario,...(negrilla fuera del textc}

En virtud de Ja anterior norma transcrita, ademas de la obligacién general de
trasladar, el transportador tiene unas obligaciones relacionadas con la eficiencia de
su gestion, y que para < caso del transporteé de cosas, debe entregarlas en el estado
en que kas reciba; condicion que incluye, no solo la calidad sinc también la cantidad

de las mercancias transportadoras.

En materia de transito aduanero et Articulo 372 del Decreto 2685 de 1089, establece
la responsabilidad de los operadores de transporie multimodal de la siguiente

manera.

“Articilo 372 Responsabilidad del Operador de Transporte Muitimodal.
Sin peruicio de las responsabilidades comerciales, el Operador de
Transporte Mulfimodal serd responsable por el page de (tribulos
aduaneros an caso de que la mercancia por éf transportada se pierda. o
se deferiore durante la vigencia de la operacion en el tervitorio aduanero
nacional, sin perjuicic de la responsabilidad por la no finalizacion de la
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operacion en el tiempo autorizade por la Aduana de Ingreso.” (Subrayado
fuera de texto)

Por otro lado, el Articulo 374 ibidem, prevé que la ejecucién del transporte
muttimodal debers realizarse en un medio de transporte de propiedad del operador
autorizado, pero permite gue estos subcontraten a empresas transportadoras para
tales efectos, lo cual, no los exime de sus responsabilidades. Dicha disposicion
preceptua:

“Articulo  374. Aulonrizacion de fa continuacidn de vigje. Para la
auforizacion de la Confinuacion de Vigfe por ef territorio aduanero
nacional af amparo de un contrato de transporte multimodal, o cualguier
documento que haga sus veces, debera preseniarse copia del documento
de franspoite en el gue se especifique ef destino final de las mercancias.

La gjocucion del transporte multimodat debera realizarse en un medio de
transporte perteneciente a2 fos Operadores de Transporie Mullimodal,
cuyo controf esta a cargo del Ministeric de Transporte o subconiratados
con  empresas bransporfadoras  legalmenfe  constituidas. La
subcontratacién que realice el Operador de Transporte Multimodal para la
gjecucion de fa operacion, no lo exonera de su responsabilidad de
finalizar fa operacion en ol tennino autorizado por la Aduana de Partida v
por el pago de los lributos aduaneros suspendidos en caso de pérdida de
la mercancia...” (Subrayado fuera de fexto)

Se debe tener en cuenta, que el Capitulo I del Titule VIH del Estatuto Aduanero, no
reglamenta todos los aspectos concemientes al incumplimiento de las cobligaciones
aduaneras que se encuenttan en cabeza del! operador de transporte multimodal,
razén per la cual, en su articulo 389 remite al Capitulo | del mismo titulo, que regula

el régimen de transito aduanero. Dicha disposicién reza;

‘Artfcuio 389. Aspectos no regulados. A los aspecios aduaneros no
reguiados para las operaciones de transporte multimodal y de cabolaje,
fes seran aplicables las disposiciones establecidas en este Decreto para
el transifo aduanero, en cuanto no les sean contranas.”

Par tanto, af remitimos a! capitulo en comento, se observa, que en la atinente a las
responsabilidades de los transportadores en el régimen de transito aduanero, sefiala

to siguiente:

"Articio 356. Responsabilidadss. ..
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...La empresa transportadora respondera ante la eulonidad aduanera por
la finalizacién del régimen deniro de los plazos auforizados y por la
correcta ejecucion de fa operacion de transito aduanero.”

En lo que respecta a las causaies de finaiizacion del régimen de transito aduanero,
establece el decrete, lo siguiente:

"Artictifo 389.- Finalizacion de la modslidad. La modalidad de transito
aduanero finaliza...

...31 8e presentan inconsistencias enlre los dafos consignados en Ja
Deciaracion de Transilo Aduanero y fa mercancia recibids, o si se
deleclan posibies adulleraciones en dicho documento, o iregularidades
en los empaques, embalgjes y precintos aduaneros de la mercancla que
es objeto de entrega, o ésta se produce por fuera de los términos
autorizados por la Aduana de Fartida, ef depasito o el Usuarnio Operador
de fa Zona Franca elaboraré y remilira a la Aduana ef acla
camespondiente, la cual deberd ser firnada por el transporfador e
informara de inmedialo a las autondadss aduaneras a través del sistema
informatico aduanerc...” (Subravado fuera de fexic)

Al respecto, en pronunciamiento reciente la jurisprudencia dei Consejo de Estado®
expuso lo siguiente:

“(...) en materia de fransporte de mercancias en régimen de fransdo aduanerc, ef
transporfador es responsable, no solo del traslado de fas mercancias en los términos
de agifidad y de seguridad de la mercancia (calidad y cantidad) descritos en ef
Codigo de Comercio, sinc también, por la debida finalizacion dal régimen. Eslo
implica que la responsabilidad de cualquier faitante recae necesariamente en el
fransporiador en la medida que no haya demosfrado que existe una razon
excluyente de su responsabilidad, constiluida de fuerza mayor o caso fortuito v gue,
ademas haya fomada fodas las medidas necesarias para prevenir la situacion

irregilar.”

De mode gue, si no ha fnalizado apropiadamente el régimen por presentar algin
faifante de mercancia, v esie faltanie no es justificado por el Iransportador, responde

este por dicha irregiularidad.

La anterior conclusion, se avaia ail considerar que el texto literat del conocimienta de
embarque es representativo de las mercancias e incorpora plenamente ios derechos

z Consep de Eslado Sala de la Contencioso Adrinstratvs, Secirdn Custa Sentendn de kecha 28 de febrera de 2012 CF
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sobre las mismas, debido a que este documento presenta la calidad especial de ser
un titulo valor, segin io manifiesta el Art. 767 del Cédigo de Comercio en los
siguientes términos.

“ARTICULO 767.CARACTERISTICAS DE LA CARTA DE PORTE Y
CONOCIMIMIENTO DE EMBARQUE. La Carta de porte y el conocimienio de
embarque tendrén el cargoler de titwlos representalivos de las mercancias objeto de
fransporte.”

Y precisamenfe dentro de sus condiciones legales esté la de deferminar
detaliadamente la descripcion pormenorizada de las mercancias, como se cbserva
def lexto def literal 6° del Articula 768que seflala;

“ARTICULO 768. CONTENIDO DE LA CARTA DE PORTE. Sin perjuicio de lo
dispuesto en el libro V de esie Cédigo sobre lransporte marilimo y aéreo, fa carla de
porte o ef conocimiento de embarque, ademas de los requisifos establecidos en el
Articilo 621 contendrd:

1) La mencién de ser “carla de porfe” o “conocimiento de embarque’;
L)l nombre y &f domicilio def fransportador;
3)El nombre y ef domicilio del remitente;

4)EI nombre v el domicilic de la persona 0 a quien ¢ a cuya orden se expide, o la
mencion de ser af portador;

B)Ef numero de ordern que corresponda af titulo;

6) L.a descripcitn pormenorizada de las mercancias objelo transporte y la estimacion

de su vailer,

7)La indicacion de fos fletes y demas gasfos del transporte, de fas tarifas aplicables,
y la de haber sido o ho pagados los fletes;

8)La mencién de los lugares de salida y de destino;
9L a indicacién def medio de transporle, y

1) Si ef transporte fuere por vehicuio determinado, lfos datos necesarios para su
identificacion.

PARAGRAFQ. Si no se indicars 1a facha de recibo de las cosas por el fransportador,
se presumird que ésfe las recibid en fa facha de emision de dichos documentos.”
{Resaitado fuera del fexto}
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Esla descripcién detalfada, sefiala en el caso presente, qua la mercancia
transportada consistia en 58 bales’ y por ende, esa es la canfidad que se
determinaba, contenia fa unidad de carga transportada por ia sociedad actora y por
cuyo faltarite debié resporider ef transportadot.

Continuando con el estudio del caso sub examine resulta pertinente también,
advertir las infracciones y sanciones en que pueden incurrir los transpartadores, por
el incumplimiento del régimen de transito aduanero. Veamos:

‘Articilo 487. Infraceiones aduaneras de los transportadores v sanciones
aplicables. Las infracciones aduaneras en gque pueden incumir las
empresas transportadcras y fas sanciones asociadas a su comisién son
las siguientes. ..

...3. En el Régimen de Transito Aduanero v en las operaciones de
transporte muifimodal:

3.1 Gravisimas...

3.1.1 Entregar Ia mercancia abjelo del régimen de Transito Aduanero con
menos peso, ralandose de mercancia a granel o cantidad def consignado
en la Declaracion de Transifo Aduanero...” (Subrayado fuera de fexto)

De lo anterior se desprende que las responsabilidades de los cperadores de
transporte multimodal son las siguientes: i) el pago de fributos aduaneros en caso de
que la mercancia por &l transportada se pierda o se deteriore duranie la vigencia de
la operacion en el territorio aduanearo nacional y, i) |a finalizacion de la operacion en
el tiempo auiorizado por la aduana de ingreso de la mercancia procedente del

extranjero.

Asimismo, responden camo transportagores en el régimen de transito aduanero por
la entrega de la mercancia con e! cumplimiente de todas las exigencias legales

dentro de los plazos autorizadoes.

Uno de esos deberes es precisamente entregar en la aduana de destine la
mercancia que le ha sido epcomendada, en las mismas condicionas que segln la
documentacién aduanera que respalda la operacidn de ftransito, le fue

proporcionada

' Supra Fagina 2
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Lo probado:

En ef proceso se obsarva Continuacién de Viaje No. 01540 del 4 de Abril de 2004,
en el que se especifica el tipo de mercancia que ingresd al pais consistente en
“Galletas”, embalada en un (1) contenedor de 20" cuyo ndmero es TRILU-354633-2
con una cantidad de 2085 cajas, peso bruto era de 4.502 Kg, desde ia Aduana de
Carfagena hasta la Aduana de Bogota con destine a TRANSPORTES CETTA ZONA
FRANCA, Bogota, resaltdndose como  consignatarios CORPORACION
COLOMBIANA DE LOGISTICA S.A. yio TRANSPORTE CETTA ZONA FRANGA
BOGOTA

Ce conformidad con el documento Andino Internacional de Transporte Multimodal
No. FLNVSINOR3CTGO09, ia metcancia referenciada contenia 2085 unidades vy
tenfa un pesc de 4.502,00 Kgs.*

Sobre ia finalizacion de la operacion exisie Acta de inconsistencia No.126 de la Zona
Franca de Bogota, en donde se indica gue no llegaron nueve (9) cajas, quedando
demostrado gue la mercancia no llegd a la Aduana de Destino con igual peso con el
aue salid de la Aduana de Partida.

Segdn Continuacion de Viaje No. (F1.11), se anotd: inicialmente “En fa casifla 16 que
hablian 2085 cajas y en la casilla 19 que el peso brulo era de 4.502 Kg” , sin
embargo, en ese mismeo formate, se observa en la misma casilta diferencia en el
peso de |a unidad de carga se sefiald un peso bruto de 5.280 Kgs con precinto No.
011369, cbservandose en el acta de inveniario e inconsistencia, por parte de la
administracidon que ancité que el peso total de la mercancia fue de 5.330 kg,
gvidenciandose que no ¢concuerda con los otres registros en documentos.

Ahora bien, en el Acta de Inventario e inconsistencias® se hace la siguiente
abservacion en la parte de la inconsistencia: "Sin venficar contenido, en la casilla 16
tisne refacionado una cantidad de 2065 cajas, pero fisicamente flegaron 2056, por lo
qie se presenia inconsisfencia en 9 cajas menos. Con aviso de salida Radicado No.
5135 dei 22 de abnf de 2004, de las 2056 flegan 8 cajas abolladas”

En el Acta de Verificacion DTA, DTAL CV No.18 de fecha 26 de abril del afo 2004,
visible en el cuadernc de pruebas Nec.1® senala que lz mercancla amibd: Con
cantidad inferior a la registrada y no hace ninguna anotacion en cuanto al peso. Asi

*ver folin 13
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mismo hace [a sigwente cbservacion; “Aulorizacion en C.V 2065 cajas y se
recibieron 2056, faltando 9 cajas”. Y sefiala que el peso bruto es de 5.330 Kg.

Revisado el anterior acervo probatorio, se observa gue la mercancia objeto de
controversia fue objete de inspeccidn en la aduana de partida (Cartagena), v luego
fue proferida la autorizacion de la Continuacién de Viaje No. 01540 del 4 de Abril de
2004, en la que quedd consignada que e! nimero de cajas a transportar era de 2085
con un peso de 4.502.

En igual sentido se observa que en el Conocimiento de Embarque (bill of lading) No.
FLNV SLNVO3GTGO09 de fecha 09/04/2004, el nimero de cajas, coincide con el
registrado en el Documento Andino, fo que permite inferir a esta Corporacion que
efectivamente la mercancia que ingresd a la Aduana de partida, estaba conformada
por 2065.

En ese orden de ideas, no obstante que los documentos de viaje de Ia mercancia
objeto de controversia, asi como también la continuacidn de viaje expedida por la
aduana de partida sefialan que la mercancia constaba de 2085 cajas, no puede
perder de vista la Sala gue el deposito habilitado en ja aduana de destino, asi como
en Bil of Jading se registrd, acta de inconsistencias, se advirid que se recibia la
mercancia con dos unidades meanos.

Lo anterior no deja duda acerca del incumpiimiente del régimen de fransito aduanero
por parte de la Sociedad Corporacion Colombiana de lLogistica S.A., pues es
evidente que la mercancia objeto de esta modalidad aduanera fue entregada con
diferencia de cantidades y de unidades, referenciada en cada uno de los
documentos que amparaban la operacion que le fue autorizada, configurandose el
supuesto de hecho de la norma contenida en el inciso 2° del literal a) del articulo 369
del Decreto 2685 de 1999, ast coma lo establecido en el numeral 3.1.1 del articuio
497 ibidem.

Ahora bien, es menester precisar que la parte actora en el tibelo adujo entre otros
argumentos que los actos acusades contradicen la Doctrina de la DIAN, toda vez
que la mercancia de referencia es considerada como unidad de carga o bulto, ia cual
llegt sellada y precintada con su precinto virgen, por lo que en este caso existe una
ausencia de responsabilidad de la demandante toda vez gue en estos casos la
demandada segin su doctfrina, considera bulto al contenedor remiiido a un mismo

consignatario y amparado ¢on un solo documento de transporte.
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Al respecto, se debe advertir que el Articulo 1° del Decreto 2685 de 1999, con la
mogificacién introducida por el Articuio 1° del Decreto 2101 de 2008, excluyd al
contenedor ded concepto de buko, en el siguiente tenor:

“Articulo 1. Definiciones para la aplicacion de este decrefo. Las
expresiones usadas en esie Decrelo para efecios e su aplicacion,
tendran ef significado que a continuacién se determina...

...BULTOQ. Es toda unidad de embalaje independiente v no agrupada de
mercancias acondicionada para el fransporte...”

No obstante, antes de la modificacion, el fexto inicialmente sefialaba que bultor, “Es
toda unidad de sembalaje independiente y no agsupada de mercancias
acondicionada para el transporte. También e considerara bulto, el contenedor para
un mismo consignatario y amparado en un solo documento de transporte”,
Normatividad ésta que se tendrd en cuenta como quiera que los hechos en este
caso §¢ causaran durante su vigencia.

Por su parte la Circular D188 de 2000, expedida por la Dlan establecid que
*...Cuandc por las condiciones del contrato de fransporte los contenedores salgan
del puerto sin desconsolidar, es claro que of informe de inconsistencias se harg
frenie af contenedor como bulto,..” )

En esa medida, aplicando la noma de referencia al case concrete y de acuerdo con
el material probatcrio allegado; observa la Sala sin mayor discusion que la
mercancia transportada se encuentra amparada en un sole documento de
transporte, sin embargo, fue dirigida a tfres consignatarios como  son;
CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA S.A. yio TRANSPORTE CETTA
ZONA FRANCA BOGOTA.

Es decir, es este Ultimo caso, si bien el fransportador de la mercancia se ampard en
un solo documento de transporte como {0 indicaba 'a norma antes de su
maodificacion, la misma no fue dirigida a un solo consignatario, por lo que en este
caso, scbre la demandante recae Ja responsabilidad general contemplada en el
inciso 2° det literal a) del Artlciio 359 del Decrelo 2685 de 1989, asi como lo
establecia el numeral 3.1.1. del Articulo 497 ibidem.

Ademas, el beneficio que pretende ia parte actora no {fiene aplicabilidad en el sub
lite, dado que al revisar los documentos presentados ante la administracion
aduanera, los mismos no cumplen con los ineamientos expuestos en la noma.

? mrticulo 1 dsl Do 2685 de 1999 modificado por 8l Decrsto 1192 de 2000,
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En ese orden, indistintamente del peso de la mercancia y de que los precintos no
hayan sido adulterados, las condiciories en que se dio el transporte no cumplen con
los presupuestos legales para eximir de respansabilidad a la demandante.

Por otro lade, en relacién al segundo problema juridico si operd el fendmeno de 1a
figura Silencio Administrative Positive, y teniendo en cuenta la fecha en gue la
administracion tuvo conocimiente de la presunta comision de la infraccién aduanera
¥ la fecha en que formutd el requerimiento aduanero y la decigion de fondo, observa
la Sala que no hay lugar a acceder a esta pretensién, toda vez que el Articulo 519
del Decreto 2685 de 1999, después de la madificacion introducida por el Articulo 22
del Decreto 4431 de 2004, se determina que el inciso Sto del Articulo 518 fue
derogadao, por lo que no es posible darle aplicacion a dicha nomma.

Asl las cosas, comparte la Sala ei fallo de primera instaricia, ya que no ¢abe duda
del incumplimiento del régimen de transito aduanero por parte de la sociedad actora,
dadc que de las pruebas allegadas al expediente, no se desvirtiia la ausencia de su
responsabilidad; come quiera que la actuacién de ésta, no se ajustd a los
lineamientos expuestos en el texto normativo para excnerarla de la sancibn
impuesta.

En resumen, descartados los argumentos del actor, habra de concluirse que no se
logro deswvirtuar la legalidad de los actos acusados, carga que se hace
especialmente exigible, tratandose de actos como los demandados, tal comao lo ha
sefialado el H. Consejo de Estado®, maxime si se tienen en cuenta que la carga de
demostrar la ilegalidad de la sancién aduanera impuesta por la DIAN, radicaba en la
parte actora, quien no demostrd los heches en que basa sus pretensiones — causal
eximente de responsabilidad -, ni aportd evidencias que probaran que la DIAN, al
expedir los actos acusados, viold la ley 0 noma constitucional.
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En merite de lo expuesto, {a Sala de decision No. §02 del Tribunal Administrativo de
Bolivar, administrando justicia en nombre de la Repablica y por autotidad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: ADICIONAR Ila sentencia 9 de Junic de 2010, proferida por el Juzgado
Deécimo Administrativo de Cartagena, con un numeral en el que se dispone:

INHIBIRSE de emitir pronunciamiento respecto del Requerimiento Especial Aduanero
No. 000226 del 15 de Junio de 2005, por el cual se propone imponer sancidon al
QOperador de Transporte Multimodal CORPORACION COLOMBIANA DE LOGSITICA
S.A. por los motivos expuestos

SEGUNDO: CONFIRMARLA en todo lo demés.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al Juzgado de

origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: el proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sesidn de la
fecha.
LOS MAGISTRADOS

/

Nifeoiey ok 4 e

1 VY end f.‘/ﬂ;%
URO MATSON CARBALL




REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLiVAR
SALA DE DECISION No. 0402

Cartagena de Indias D.T. y C., seis (6) de noviembre de dos mil trece (201.3)

Magistrada Ponente : MARCELA DE JESUS LOPEZ ALVAREZ

Accian: Nulidad y restablecimiento del derecho|
Demandante: Corporacion Colombiana de Logistica S.A.
Demandado: Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales
Expediente 13-001-23-31-004-2006-01312-01

Tema: Incumplimiento Régimen de Transito Aduanero

Conoce la Sala del recurso de apelacién interpuesto por la parte, contra la sentencia de
fecha 9 de Junic de 2010, por &l Juzgado Décimo Administrativo del Circuite de
Cartagena, dentre del proceso instaurado por la COORPORACION COLOMBIANA DE
LOGISTICA 5.A., contra la Direccidn de Impuestos y Aduanas Nacicnales, en adelante,
DIAN, mediante la cual negd las pretensiones de la demanda.

PRETENSIONES

Solicita la parte demandante que mediante sentencia, se declare 1o siguiente:

-Que se declare la nulidad del Requerimiento Sancionatorio Aduanerc No.00226 de
fecha vi-15-05; y de las Resoluciones No.000080 del I-18-06 y 000844 de 111-30-08; por
medic de las cuales la entidad demandada e impuso sancion econdmica a titulo de
multa en cuantia de VEINTICINCO MILLONES SESENTA MIL PESOS MONEDA
CORRIENTE {$25.060.000 m/cte) por incumplimiento al régimen aduanero.

Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, solicita
qgue se ordene a la accionada desistir de toda accion sancionatoria contra la sociedad
demandante como responsable de una supuesta infraccion administrativa aduanera.
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Como ¢onsecyencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho, solicita
gue se ordene a la accionada desistir de toda accidn sancionatoria contra fa sociedad
demandante como responsable de una supuesta infraccién administrativa aduanera.

HECHOS

En la demanda se narran los que a continuacion resume |a Sala:

Sefiala el libelo de la demanda, que la Administracién Especial de Especial de Aduanas
de Cartagena con fecha de 21 de Abril de 2004 aceptd y autorizé a TRANSPORTES
SARVI LTDA y a la sociedad demandante la continuacion de viaje No. 001540 de fecha
21 de Abril de 2004, en el formato de autorizacion de viaje No. 002584 del 1V-19-2004,
cuyo destinatario era TRANSPORTES CETTA ZONA FRANCA en Bogota, sobre
mercancia consistente en 2065 unidades de Gailetas surtidas que venian embaladas
en el Contenedor No. TRLU 354633-2 procedente de PORT EVERGLADES, el cual se
encontraba debidamente sellado y precintado.

Que concluido el Régimen de Transito Aduanero, con fecha 29 de Abrl de 2004, la
DIAN Seccional Bogeta, en compaiia del representants iegal dei Depdsito o Usuario
de la Zona Franca TRANSPORTES CETTA, suscribieron ef Acta de inventario e
inconsistencia No. 2171 de fecha 23 de Abiit de 2004, en la que se indicod que existia
un faltante de 9 cajas menos, es decir, salibé con 2065 cajas, pero fisicamente llegaron
2056.

Que mediante Requerimiento Especial Aduanero Sancionatorio No. 000226 del 15 de
Junio de 2005, la Division de Fiscalizacion Aduanera de Cartagena propone a la
Division de Liquidacion Aduansra sancionar a la demandante per la suma de
$32.305.000 por la infraccién al régimen aduanerc establecido en el numeral 3.1.1 del
Articulo 497 del Decreto 2685 de 1999.

Que la Administracion Especial de Aduanas de Cartagena-Divisién de Liquidacitn, optd
por sancionar a la sociedad demandante y para tal efecto profind ka Resolucidn No.
002011 12 de 2005, imponiéndole una sancidn pecuniaria de $25.060.000 por un
supuesto incumplimiento al Régimen de Transito Aduanero.

Que la sociedad sancionada presentd recurso de reconsideracion el cual fue resuelto
por la entidad demandada de manera desfavorable cenfirmando la sancion impuesta.
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Que con la expedicién de ia Resolucién No. 000844 del 11-31-2006, notificadza el 11 de
Abril de 20086, se agotd la via gubernativa.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

£n el acapite del concepto de la violacion de las normas citadas en {a demanda, se
expone la parte demandante que la DIAN de Cartagena., considera gue ios actos
acusados trasgreden las siguienies disposiciones:

Constitucionales: Articulos 6§, 29, 83 y 209

Legales: Arts. 354-369 dei Decreto 2685/99; Art. 1 Decreto 1198/2000; Cdodigo de
Gomercio: el Inciso 2 del Articulo 1027 Concepies No. 600021-00754 [IX-7-2000,
8200.001-07451 VII-5-04 y 6200100738  [X-04-2000 emitidos por la DIAN-
SUBDIRECCION DE COMERCIO EXTERIOR, Articuio 21 de la Decisién 331 de 1993,

Cédigo de Procedimiente Civil: Articulos 83, numeral 9 del Articulo 140 y 303.Decreto
2685/99; Aniculo 336-Resolucidn 4240 VI-G2-02 por falta de integracidn de ka Litis

CONSOrcio Nnecasarnio.

Sostiene que la DIAN viola el Debido proceso. Siiencio Administrativo Positiva. Decreto
2685/99; Articulos 497,509 y 518, Decreto 1498/00; Articuto 23 Decreto 01/94: Articulo
41 (Cédigo Contencioso Administrativo)

Decreto 2685/99; Articulo 510 (Notificacién y Respuesta al Requerimiento Especial
Aduanero)-Articulo 1 del Decreta 1198,

Alega ausencia de tipicidad entre la norma invocada numeral 3.1.1. Articule 497 Decreto
2685/09: “Entregar la Mercancia objeto def régimen de transito aduarnero con menos
peso o cantidad af consignado en fa deciaracion de fransito aduanero” y la supuesta

infraccion.

Por oftro lade, afirma que las resoluciones impugnadas desconocen y violan [a
preceptiva @ Articulo 1027 Inciso 2° del Codigo de Comercle, ya que confirma que &l
contenedor tiene un tratamiento de bulto ¢ consolidade cuando ne es obligatorio del
transportador ni de los depésitos habilitados, la desconsolidacién o desocupado de ios
mismos, entiéndase por contraposicién que en los Unicos eventos en que cabs esfa
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obligacién, es cuando la condicion no es FCL (Ful Container Load), sino LCL (Les tan
container Load).

Estirma que en ia practica y la interpretacidn aduanera “buffo” se asimila al del
contenedor, caja o unidad de empaque y para este tipo de operaciones muitimodales se
trata al contenedor como bulto bajo condiciones FCL o consolidado y consistente en ef
paguete o unidad de carga o de transporie en la gue no se involucra ni inteniene el
transportador por carecer de titulo o facuitad tegal ni contractual para hacerlo.

En las consideraciones de orden confractual, la DIAN reconoce |a naturaleza contractual
def transperte de carga en la misma Circutar 0188 del 26 de julio/99, CCLSA vy
TRANSPORTES SARVI LTDA, carecen de responsabilidad aduanera, toda vez que |, la
aduana deniro de su funcion pdblica como entidad gue ejerce la funcidn aduanera
refativa al comercio exterior del pais, debe tener en cuenta, no sole los preceptos leales
sobre responsabilidad previstes en los Acticulos 356 y 372 del Decreto 2685/99 y
normas reglamentarias. sino que también debe considerar normas de caracter general
de orden civil o comercial sin omitir el regimen de responsabilidad derivado de las
relaciones contractuales, bajo la modalidad de contratos de transportes de mercancias
en términos FCL/FCL, Shippet's Load, Stow and Count-Said to Contain, siendo el
cantenedor el insfrumento mas importante de las operaciones multimodales en el mundo
y sobre Jo cual la misma aduana ha basado la seguridad de aquellas que se efectGan
dentro de los diversos esquemas de transito aduanero segun fa nomatividad existente.,

Respecto al silepcio administrativo positivo, sefala que las resoluciones sancionatorias
y el procedimiento adelantade desconocen el debido proceso, por faita de aplicacidn ded
silencio administrativo positive, sefiata el Art. 509 del Decreto 2685 v el inciso 2 det Art.
41 C.C.A v los trascribe.

Considera que en este caso se consumsod el silencio administrativo positivo en contra de
la DIAN-Cartagena, por cuanto como s€ comprueba cen los documentos obrantes en el
proceso, particularmente el Acta de Inventario e inconsistencias No. 2171 aparece
emitida y suscrita el 23 de Abril de 2004 v es a partir de esa fecha que se cuentan los 30
dias de que disponia ¢l Articule 508 del Decreto 2685/28 en conceordancia con ef inciso
2 del Articulo 41 del Decreto 01/94 le conceden a la DIAN para haber formulade en el
tiempo el requerimiento, la DIAN o podia hacer solo hasta el 23 de mayo de 2004,
proponiendo la sancién de $25.060.000.00, lo cual conduce a que el requerimiento, es

extermporanec e flegal
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Explica que a pesar de lo antes dicho, la DIAN en Resolucion No. 0002011 del X-12-05
decidid que no se configurd el silencio administrativo positivo, pues, en el presente caso
el tormino de 30 dias comienza a correr a partir del vencimiento del término probatorio
decretado con Resolucidon No. 02017 det 21 de julio de 2005, que la Glitima prueba fue
allegada el 26 de septiembre de 2005, por tanto, a partir de ahl los 30 dias se vencen
en noviembre 8/2005.

For otro Jado, el apederadc de la parte demandante relaciona documentos chrantes en
el proceso, los cuales se erigen en la plena prueba de que:

a) La actuacion se inicié el dia 23 de abril de 2004, con la elaboracion y suscripcion del
acta de inventario @ inconsistencia No. 02171 de dicha fecha.

by Que la actuacidbn concluyd con la expedicidén de la Resolucién Sancionatoria No,
002011 del 12 de octubre de 2005.

¢)Que la decisién es extemporanea e ilegal por no producirse decisidon de fondo, dentro
del &mino perentoric de 12 meses que ordena el altimo inciso del Articulo 519 del
Decreto 2685/99, se ha violado tambien el inciso 2 del Articulo 41 det Decreto 01/94.

d} Que entre la fecha de inicio de la actuacion de fa actuacion y ta decisidn de fondo,
franscurrieron mas de 16 meses.

e} Que se predujo el Silencio Administrative Positivo por dos caminos:

1) Per el incumplimiento del término de un mes para formular el requerimiento especial
aduanero, que se produjc 13 meses después de establecida la presunta infraccién

administrativa aduanera.

2) Por incumplimiento del término de 12 meses para decidir de fondo, pues esta
actuacidon se inicid el 23 de abril de 2004 y la decision de Fondo se produjo el 12 de
octubre de 2000. Asi mismo recuerda o que establece el Art. 22 de la decision 331 del
Acuerdo de Cartagena, sobre el Transporte Multimodal Internacional.

Con relacion a la tipicidad entre fa norma invocada Nurmneral 3.1.1. Articulo 497 Decreto
2685 vy la supuesta infraccion, indica que no se configura ta! infraccion, por cuanto, lo
sucedido contraria ta doctrina de la propia DIAN, vale decir, que la mercancia pesé
mucho mas al tiempo de la conclusién del Régimen de Continuacion de Viaje en la
Aduana de Bogota en relacion can el peso de la mercancea tomada de la Aduana de

partida en Cartagena.
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Concluye que la sociedad actora y Transportes SARVI LTDA, gestionaron y obtuvieron
de la DIAN Ja autcrizacién para la Continuacion del viaje —Transito Aduanero para el
trayecto entre Cartagena-Bogotad, por lo tanio debié vincularse a la Empresa
TRANSPORTES SARVI LTDA, la cual tiene constifuida a favor de la DIAN poliza de
cumplimiente para garantizar la finalizacion del regimen, sin embargo, el framite
administrativo adelantado incluido el requerimiento especial aduanero No. 000226 de
facha 15 de junio de 2004, omitid vincufar al proceso al principal obligado en ef
cumplimiento del Régimen TRANSPORTES SARVI LTDA.

LA DEFENSA

Por su parte, la DIAN en la contestacion de la demanda (fls.244-264) expresa que se
opong a todas y cada una de las pretensiones de la demanda, fundamentandose en lo

siguiente:

Alega que el demandante realiza una trascripsion de los Articutos mencionados, pero no
desarroila el concepto de la violacién, por io que se impide ejercer ia defensa en debida

farma.

Sostiene que el Articulo 364 del Decreto 2685/89 no contemnpla ninguna prohibicion en
sentido estricto para ia autoridad aduanera, en cuanto a realizar inspeccion fisica de ias
mercancias que seran sometidas a continuacion de viaje, simplementa establece unos
limites en los cuales dicha inspeccion puede darse.

Sostiene que dicho Articuio ordena ademas a la autoridad aduanera a realizar
inspeccion v dejar constancia del resultado de ia diligencia, hecho observade en dicha
continuacidn det viaje, luege entonces, no estamos en presencia de una practica
anormal ¢ iilegal, sino ante el debido egjercicio de la potestad aduanera. Es
responsabilidad del declarante de [a modalidad estar presente en jas actuaciones
referentes a la misma y su nc asistencia implica conformidad con lo alli concluido y

realizado.

Afirma que la DIAN no realiza esta diligencia sin fa presencia dei usuasio aduanero
respectivo, pero si no asistencia no tiene ninguna consecuencia juridica,

En lo concerniente a ias inconsistencias que se presentan en los documentos de viaje
por sobrantes o faltantes, estos han sido previstos y anaiizados por el Decreto 2685 de
1989 (Estatuto Aduanero), los conceptos de la divisidn de normativa v ia doctrina y la
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Gircular 0188 de 2000, y oficic No. 041451 de julio 5 de 2002, relaciona y transcribe el
Articulo 98, interpretado a través de la Circular 188 de julic 26 de 2000, indicando
cuando se genere la obligacitn de informar 1a cual transcribe también.

Continua argumentando, gue con respecto al Articule 98 del Decreto 2885 de 1909, la
Circular 0188 de 2000 y el concepto 016 de enero 19 de 2001, realiza las siguientes
consideraciones:

1. El Articulo 83 del decreto 2685 de 1989, ia Circular 0188 de 2000, es apiicable para
fas mercancias que ingresen en la modalidad de importacion.

2. Cuande la Circular 0188 de 2000 y el Concepto 016 de enero 21 de 2001, hacen
referencia a las inconsistencias que se presentan se refieren al momento del arribo de la
mercancia y no cuando esta llega a su destino, por lo tante, no serian aplicables a este
caso, porque klas inconsistencias se detectaron al momento de recibo de las mercancias
en la aduana de destinc.

3. Con respecto a la Circular 0188 en la que al parecer se presenta una contradiccién
porgue en el pendltimo inciso se toma como bulio al contehedor sin desconsolidar ¥ en
la conclusion final toma los sobrantes o faltantes como bulios independientes del buito
en el que van embalade, por esta razdn, mediante oficic No. 041451 de 5 de julio de
2002, la subdirectora de comercio exterior aclaré las dificultades relacionadas, basado
en las consideraciones anteriores, procede a realizar un analisis documental v legal a la
dedlaratoria de incumpiimiento del régimen de fransito de continuacién de viaje No.
01540 del 4 de abrii de 2004.

Frente a las consideraciones de orden contractual expuestas por sl apoderado de la
CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA S.A., el despacho no las desconoce,
solo gue su aplicacion se circunscribe al momento en que se suscita la controversia, al
configurarse una infraccion aduanera las normas aplicables seran las consagradas en el
estatuto aduanero y los acuerdos internacionales que regulan la materla.

Desde el mismo momento en gque un operador de fransporte multimodal solicita a la
entidad aduanera autorizacién para la realizacion de una continuacion de viaje, se

sujeta a cumplir con las obligaciones y asume las responsabilidades propias de esta

modalidad de importacion.

Mientras la legislacion aduanera mantenga corno pardmetre para medir €l cumplimiento
de asta obligacion del transpottador los datos consighados en la C de V, [a informacion
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que en efla se consigne es la que marcara la pauta para determinar si el fransportador
cumplib con [a entrega completa de la mercancia ante la aduana de destino, de manera
que independientemente del contrato privado que celebre con el consignatario o con el
cperador logistice, por ley, el transportador responde por la cantidad de mercancia que
se anuncie en la declaracion de fransito aduanero vy esta de su cuenta tomar medidas
para constatar que esa cantidad es la real.

Configuracion del Silencio Administrativo Positivo. Para oponerse a este cargo aclara
que:

1. El vencimiento de términios para proferir el requernimiento especial aduanero no estd
sancionado con ef silencio administrativo positivo, en ftal sentido, se acogen a fo
sefialado en el Articudo 41 del C.C A.

2. No ha ocurrido &f fendmeno del silencio administrativo positivo por haber franscurrido
més de doce meses sin haber desarrolfo ef proceso por dos razones fundamentales:

2.1 El proceso Administrativo Aduanero se inicia con la nofificacion def requerimiento
especial aduanero al sujeto investigado, a partir de este acto se fraba la Lilfs.

En ol presente caso, ef requerimientc especial aduaners 00226 del 15 de Junio de 2005,
fue notificado ef dia 22 de Junio de 2005, de manera que el afio para terminar el
proceso se vercia el 22 de Junio de 2008, v e acto administrativo No. 02011 gue
decidit de fondo la imposicion de la sancidn se expidié el 12 de octubre de 2005 y su
confirmaloria la Resolucion 000080 del 18 de enero de 2006, as decir, seis meses antes

de que venciera el supuesto plazo.

3. La doclrina oficial de la DIAN expresads en concepfos Juridicos tiene caracter
vinculanie para Jos funcionarios de acuerdo con el Articulo 264 de la Ley 223 de 1995 y
ef Articulo 18 del Decreto 1071 de 1998. 5i son actos adminisfrativos como lo ha dicho
el Consejo de Estado en Ja Sentencia del 26 de Octubre de 1.895 Expediente
3088.Consejero Ponente. DR: Guillermo Chain Lizeano.”

Por otro lado, sostiene que 8! requerimiento especial no contiens una decision de la
administracion que genere una situacion juridica paricular v concreta, pues, solo hasta
ase momento se esta proponiendo al administrado conira el cual se dirige, expligue la
ocurrencia de unos hechos gque se presumen van £n contra del orden legal aduanerc

establecido.
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Asj las cosas, no puede derivarse de la tardanza en la expedicién del requerimiento, la
ocurrencia del silencio positivo.

Concluye gue no puede alegarse que no le cabe responsabilidad al operador de
transporte multimodal, pues es el respensable de toda la operacion, solo que en el
presente caso contrata cen otra empresa transportadora el transporte de la carga hasta
la aduana de destino, sin que por esta razdn se exima de responsabilidad. Se precisa
que conforme a lo previsto en el Ariculo 374 del Decreto 2685 de 1999, Ia
subcontratacidn que realiza el operador de transporte multimodal para la ejecucion de la
operacion en el término aworizade por la Aduana de partida y por el pago de los
tributos aduaneros suspendidos en el caso de la pérdida de la mercancia,
concluyéndose que el operador de transporte multimodal es ef sujeto procesal a cuyo
nombre debe adetantarse la investigacion.

EL FALLO RECURRIDO
(Fls. 321-348)

El Juzgado BPoce Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante sentencia de
fecha 9 de Junio de 2010, resolvid negar las pretensiones de la demanda, por los

siguientes motivos:

Consideré el Juez de primera instancia, que de las pruebas que reposan en e
expadiente se conciuye que la sociedad actora transpoitd una unidad de carga desde
ia ciudad de Cartagena hasta Bogotd; que al hacer entrega del mismo, éste se
encontraba con los precintos intactos, y ademas que en el Documento de Transporte
Multimodal que amparaba, se describid la mercancia en la casilia 16 con una cantidad
de 2085 cajas, pero fisicamente liegaron 2056 presentandose una inconsistencia de 9

cajas).

Que en la Continuacién de viaje No. 19 de fecha 26 de abril de 2004 (fl10 Cuaderno
de pruebas} indicd la Administracion de Aduana de Bogoté al verificar la Continuacién
de Viaje No. 01540 ds fecha 21-04-04, encontré que la mercancia arribada a la aduana
de destino contenia una cantidad inferior a la registrada, dejande la siguiente
cbservacion: "Autorizacidn en C,V 2065 cajas y se recibieron 2056.Fallanfes 9 cajas’.

Que la Administracion de aduanas formutd el requerimiento especial aduanero No.
000226 de fecha 15 de junio de 2005, partiendo de las inconsistencias piasmadas
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tanto en el acta de inconsistencia N¢. 2171 de fecha 23 de abril de 2004 como en el
acta de verificacion de continuacion de viaje No. 19 de fecha 26 de abril de 2004, es
clare que e término de treinta (30} dias establecidos en el Articulo 509 transcrito, se
cuenta a partir de la situacién indicada en el literal a) anterior, esto es, a partir de |a
fecha en que se establece ia presunta cornision de la falta, valga decir, a partir de la
fecha en que la administracion levanit el acta de verificacidn de continuaciéon de viaje
No. 19 de fecha 26 de abril de 2004, por lo tanto, es claro que a partir de esta fecha
comienza a contarse &l término de 30 previsto en el Articulo 509 del Decreto 2685 de
1999, para profesir el requerimiento aduanero.

Visto lo anterior, se fiene que €l acta de vernficacion No. 19 se levantd el dia 26 de
Abril de 2004 vy &l requerimiento especial aduanero solo se formulé el dia 15 de junio
de 2005, es decir, 14 meses después y 20 dias después de la fecha en que se
establecié 1a presunta comision de la falta aduanera, Sin embargo, no existe
cdisposicion alguna que gstablezca que |a pretemmision de dicho términho da lugar a la
pérdida de competencia de la DIAN para iniciar el procedimiento sancionatorio por
infraccidn a la legesiacion aduanera, ni le impide imponer una sancion dentro del
tramite que comienza con el requerimiento, como bien lo ha scstenido la seccién

primera del H. Consejo de Estado en reiterados pronunciamientos.

Ademas, una inderpretacion diferente lleva a desconocer los términos legales
establecidos en los Articulos 512 y 515 del mencionado Decreto 2685 de 1999, para
proferir ias decisiones de fondo; térmunos cuya observancia si producen la
consecuencia juridica del silencio administrative positivo, porque asi lo prevé
expresamente el Art 519 ibidem, modificado por el Decrete 1185 del 29 de junio de
2000, de tal suerte que, dado el caracter excepcional del silencio administrativo
positivo {Articuic 41 del Codigo Contenciase Administrativo}, ho es posible extender
los efectos del mismo a eventos na previstos por el legistador, como lo pretende el

actor para el caso de marras.

Sostiene que, si el Art 515 del Decreto 2685 de 1999, sefala que “conira el aclo
administrativo que decida de fondo procede el recurse de reconsideracion, el cual
deberd interponerse denitro de los quince {15) dias siguterdes a su notificacion” (...},
resulta didfanc de la lectura a la disposicion citada que, el requerimiento especial
advanera no es el acto que define de fondo respecte de fa sancién aduanera por la
infraccion establecida en el Art. 497 del numeral 3.1.1 del Decreto 2685 de 1999,
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En igual sentido, el Art. 512 del Decretc 2685 de 1999 establece gue * vencido e/
témmino previsto en el inciso primero del Arficulo 505-1 del preserte decreto o ef
termino previsto en el inciso segundo def articulo 510 sin que hublere presentado of
documentc de ohjecion a la aprehension o la respuesta al requerimiento especial
aduanero, fa autoridad aduanera dispondra de quince (18) dias para decidir de fondo
sobre la siluacion juridica de la mercancia aprehendida, mediante resolucion motivada
y dentrc de los (30) dfas para expedir of acfo administrativo que decida de fondo
sobre la imposicion de la sancién”, por lo tanfo, la procedencia de la figura
administrativa alegada por la parte actora s& enmarca dentro de las situaciones gue el
articulo precitade contempla perc no la siluacién invocada por la parte demanda,
porgue de ser como k3 propone el apoderado de Ja parte actora, se le estaria dando al
requerimiento especial aduanero condicion de ser un acto de fondo cuando en stricto
gensu es apenas el acto por el cual la autoridad aduanera propone al declarante iz
imposicién de uha sancion, ef decomiso de una mercancia o la formulacion de una
liguidacidn oficial, lo que descarta que contenga una declsion de fondo, por lo cual, no
resulta procedente [a aplicacion del silencic administrativo positivo al hecho de haber
tardado la administracién un término superior a los 30 dias con que contaba para
proferir et susodicho requerimiento aduanerc, como bien se analizé en péarrafos

procedentes.

Finalmente el Juez de Primera Instancia, al no encontrar prosperidad en los cargos de
nulidad formulados por la parte demandante, niega las suplicas de la demanda.

SUSTENTACION DE LA APELACION (Fis 350-355)

Los motivos de inconformidad expuestos por la parte demandante, se contraen a los
siguientes aspectos:

-Ei fallo impugnado viola desconoce y dernga el Articulo 304 del C.P.C. (Sintesis de [a
demanda y contestacion)
-Viela el principio de congruencia establecido en el Articuio 305 del CPC.{Sentencia
debera estar en consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en ia
demanda).
-Desconoce y se halia en contravia de la preceptiva contenida en el Articulo 170 del
C.C.A., (La sentencia tiene que ser motivada-debe analizar hechos-pruebas-argumentos
de las partes y las excepciones con el objeto de resolver todas las peticiones).
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Peor otro tadeo, alega que disiente de la decisidn, y centra su argumento partiendo del
hecho de considerar la mercancia transportada como una unidad de carga, y no como
carga suelta, refiriéndose especificamente al contenedor como “buito” | v que en esa
medida la mercancia liegd completa al depdsito de destino, ya que ésta se entrega por
el transportadar en el mismo estadoc en gque la recibe, es decir, simplemente la
responsabilidad del transportador se limita a entregar el eontenedor en el mismo estado
en que lo recibié.

Continda argumentando, que la Circular 0188 de 2000 sefala, ... Cuando por las
condiciones del contrafo de transporte fos contenedores salgan del puerto sin des
consolidar, es claro que ef informe de inconsistencias se hara frenfe al contenedor

como buffo”.

Resalta que la obligacién para la GIAN, de dar aplicacién al ¢itado concepto, por
guanto asi lo impone el Articulo 264 del al Ley 223 del 20 de Diciembre de 1.8945, a
ordenar que: “...Los contribuyentes que actien con base en concepios escrilos de la
Subdireccién Juridica de la Direccidn de Impuestos v Aduanas Nacionales podran
sustentar sus actuaciones en la via gubemativa y en la jurisdiccional con base en fos
mismos. Durante &l fiempo en que fales concepfos se sncuentran vigenies, fas
acluaciones fibutarias realizadas a su ampare, no podran ser objeladas por las
autoridades tributarias. Cuando la Direccibn de Impuestos y Aduanas Nacionales
carmbie la posicion asumida en un concepio previamente emifido por elfa debera
pubiicarlo.”

Por otro lado, considaera el recurrente que Ja DIAN per intermedic de la Seccional
Cartagena, mediante Resolucidn 001819 del 17 de Noviembre de 2008, ordend e
archive de la investigacion adelantada contra la Corporacion colombiana de logistica
s.a., por ser esta improcedente, diclendo en la pagina sels (6) renglones unc (1) ¥
siguiente: ... Asf fas cosas, se hiene que si bien, se reporta un faltante de un (1)
bulto, en este punio comviene recordar fa legisiacion vigente al momento de los
hechos, que es la aplicable al caso, especificamente ef Articulo 1 def decreto 2685
de 1999 y sus normas concordantes, el cual af definir “bulto” sefiala que fambién se
considerara bulto, el confenedor para un mismo consignatario y amparado en un
solo documento de lransporte”, condicion que se da en este caso, por o fanto ef
OTM investigado, dio cumplimiento a su obligacion pues los dos bultos, asf
considerando los corrlenedores, fueron enfregados en ef lugar de finalizacion de fa
aperacién sin que exista faltantes sobre esfos objelos ¥ sin que por tanto e sea
atribuible al usuario ia comision de la falfa invesligada, siendc alipica la infraccion e
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improcedents la investigacion por fo cual se impone a este despacho al archivo de la
misma en cumplimiento de fas normas sustantivas que gohbieman este tipo de

tramife...”

Afirma que al no pronunciarse sobre los fundamentos de derechos planteados por el
demandante en lo concemiente a ia norma aduanera que establece en su Articulo
tercero: Para efectos de los previsto en el literal b) del presente articulc y con
ocasién de la finalizacidon de las operaciones de transporte multimodal en la aduana
de destino. No se consideran inconsistencias a cargo del transportador las que
se delecten con relacion a la carga embalada dentro del contenedor, siempra ¥
cuando se presenten las siguientes condicionas:

a) El coniralo de transporte se haya pactado en el lérmino FCL/AFCL. en este
casa en concreto es FCLACL al sefialarse asi en dicho documaento.

b) Se acredife cerificacion del proveedor o de quien haya suscrifo el confrafo de
transporte con el operador de transporte multimodal, asumiendo errores de
envio o inconsistencias de orden loglstico, y

¢} No se hayvan defectado signos de violacion a los precinfos o selios
homoiogados, o sefiales de sagueo a las unidades de carga’.

Es evidente la coniradiceién y violacion de la propia Resolucidn 000546 1-25-
201G, contenida en las Resoluciones demandadas.”

Explica, que en virtud de ello, gestiond y realizé la continuacion de viaje de la Unidad
de Carga TRLU354633-2 debidamente sellada y precintada colocade por la DIAN y
esa misma unidad fue entregada a la aduana de destino en la ciudad de Bogota, el
gia 23 de Abril de 2.004 en e! mismo esiado en que la recikid, lo cual, la exonera de
toda responsabilidad por los supuesios faltantes endilgados de manera irregular y
atipica.

Alega el recumente que el Juez de Primera instancia, guarda silencioc absoluto sabre
la citada preceptiva contemda en el concepto o Instructiva 62-00.001-07451, mucho
menos se dijo algo sobre la Reselucion No. 001818 XI-17-2009, ta cual viold los
Articulos 170 del C.CA.. 304 y 305 del C.P.C, omision esta que afecta la nulidad

absoluta el citado fallo.

Concluye diciendo, que en el presente asunto se vulnerd su derecho al debido
proceso por falta de aplicacion del silencio admuinistrativo positivo en los eventos
consagrados en los articulos 509, 512 y 519 del Decreto 2685 de 1899, los cuales
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preceptiian, que si desde la iniciacidén del procedimiento transcurren mas de doce
{12) meses sin haberse desarollado e mismo y proferido decisidn de fondo, se
configura el referido silencio administrativo, motivo por el cual, la actuacién pussta a
consideracidn de esta jurisdiccion debe ser fallada a favor de ella, teniendo en
cuenta que se demosird con la actuacion gubernativa entre |a fecha de radicacion
{julio 12/2005-respuesta al Requerimiento Sancionatorio No. 000226 del 15 de Junio
de 2005, y la fecha en la cual se expidio la Resolucidon No. 002011 del 12 de octubre
2005, franscurrieron noventa y cinco (95) dias calendano y ochenta y seis {86)
habiles dias después, y la norma del Articulo 512 citadas consagra solamente un
términe de treinta {(30) dias para que la DIAN hubiese expedido en tiempo el Acto
Administrativo que decida de Fondo sobre la imposicion de la sancidn, con clara
vulheracidn de lo establecido en las disposiciones mencicnadas.

TRAMITE DE LA ACCION EN SEGUNDA INSTANCIA

Por medio de proveido del 31 de Agosto de 2010 (1.372), fue admitko el recurso de

apelacién presentado por la parte demandante.

A través de auto del 29 de octubre de 2010, se ordend comer traslado a las partes
para que alegaran de conclusidon y al Ministerio Publico para que emitiera su

concepto (f.374).
ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

La parle demandante ratifica lo expuesto en el recurso de apelacion.

La parte demandada sostiene, que la Circular 0183 de 2000, expedida por la Dian
establecio que”...Cusndo por las condiciones del conlrato de iransporte los
confenedores salgan del puerfo sin desconsolidar, es claro que el informe de

inconsistencias se hara frente al contenedor como huffo...”

Asl mismo, afirma que la Circular antes citada y su aclaratoria o complementaria,
oficio No. 041451 de julio 5 de 2002, exigen como condicion para que el contenedor

se tenga como bulto lo siguiente:
a) “Que venga para Un mismo consighatario
b} La mercancia se ampare en un sofo decumenic de transporte

¢} Cuando se (rale de carga consclidada, y el contenedor salga sin

desconsofidar.”




Adtion Halveed y rostbkearmarte dal dara s
DM Goporacin Colomxana de Logisica 15
Demeareaca Daweoien do g sos ¥ Adusngs Naciors se

Eapeicrde 434004 7531 Le0d- 200P 01 24201

Concluye que la mercancia autorizada en el Régimen de Transito en estudio. se
encuentra amparado en solo documento de transporte No, FLNVSINOS3CTGG0S,
consignado al usuraro [NVERSIONES CORREA SALEH LTDA Y/O
CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA de Io anterior, se desprende que se
incumple una de las condiciones para que el contenedor se tenga como bulto.

Con respecto a la configuracion ded Silencio Administrativo seftalado en el recurso de
apelacién, afirma que no hay lugar fendémeno del Silencio Administrativo, toda vez
que para decidir de fonde se cuenta a partir de la notificacion del Requerimiento
Especial Aduanero y no antes, el término de los treinta (30) dias, para expedirio una
vez identificadas las causaies para ello no es perentorio y su incumplimiento no da
lugar al silencio administrativo positivo,

En virtud de fo anterior, sobre el tema el concepto aduanero No. 224 de 2001

expresa:

... Teniendo en cuenta que el Requerimiento Especial Aduanero no es un
Acto Adminisirativo de Fondo, sino de tramite en la medida qgue con esfe
acto simplemente se pone en conocimiento del interesado sobre la
proposicion de imposicion de sancion por la comision de infraccion
adminisirativa aduanera, o para definir la sifuacion juridica de la mercancia
cuancio se configure una causal de aprehension, o para formular liquidacion
oficial de Correccién y de Revisibn de Valor, sobre dicho acto no opera el
silencic adminisirativo positivo, siendo pertinente que la Administracion, lo
expida aun después de los freinfa {30) dias que le oforga fa horma a ia
dependencia competente.”

Concluye ja DIAN que, el acto administrativo contentivo del Requerimiento Especial
Aduanero, no s un acto que decide de fondo el asunte que corresponda, razén por
la cual, aun cuando hayan transcurrido mas de treinta (30} dias después de haber
establecido o surtidos los tramites de aprehensién, reconocimiento y avalud de la
mercancia, o identificadas las causales que dan lugar a la expedicién de
Liguidaciones Oficiales, sin perjuicios de las investigaciones disciplinarias a que
haya lugar, la Administracion debe formular enriquecdimiento especial aduanero por

fuera de dicha términc.

Resalta, que & Articulo 518 del Decreto 2685 de 1999, después de la modificacion
infroducida por el Articulo 22 del Decreto 4431 de 2004, podra determinar que el
inciso 5°. Del Articulo 519 desaparecié, fue DEROGADQ, luego no es posible darle
aplicacion a una nomna que ha sido derogada y no se encuentra vigente.
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Motivo por el cual considera la DIAN, que los actos demandados se encueniran
ajustados a derecho y si es factble imponer sancion a la COMPARNIA
COLOMBIANA DE LOGISTICA 5.A.

Por lltimo se apoya en Sentencia de Abril de 2003, NOmero 13268 Ponente LIGIA
LOPEZ DIAZ Demandante FAUSTING HILCIAS GUERRERO ROZO la cual expresa
gue ..."Los aclos de framife o preparatorios, a diferencia de los acfos definitivos, no
expresan en concrelo fa voluntad de la administracion, simplemente constifuyen ef
conjnfo de actuaciones intermedias que preceden a la formacion de la decisién
adminisfraliva que se plasma en ef acto definitive” deben enfenderse como aquefios
que Je dan impuiso al proceso, este despacho concluye que ef Reguerimiento
Especial Aduanerc es acto sdministrativo de framite ya que mediante él se
impulsa el procedimiento aduanero tendiente a definir la situacion juridica de
una mercancia, Ia imposicidn de una sancién o Ia expedicion de una
Hguldacion oficial.

CONCEPTO DEL MINISTERIQ PUBLICO EN SEGUNDA INSTANCIA

El representante del Ministerio Piiblico, no hizo pronunciamiento alguno.

CONSIDERACIONES DE LA SALA
COMPETENCIA.

De conformidad con 1o establecido en el inciso 1° del Articulo 133 del C.C.A., este
Tribtunal es competente para conocer en segunda instancia del recurso de apelacion
interpuesto por la parte actora contra la sentencia de nueve (08) de Junio de dos mil
diez {2010), proferida por el Juzgado Doce Administrativo del Circuite Judicial da
Cartagena, que negd las pretensiones de la demanda.

CADUCIDAD

La demanda de la referencia fue presentada en tiempo, esto es el dia 08 Agosto
2006, fecha que se encontraba dentro del termino de caducidad de cuatro (4) meses
que para la accién de nulidad y restablecimiento del derecho que estabiece el
Articulo 136 del Cddige Contencioso Administrativo; teniendo en cuenta gue ¢l acto
administrativo acusado con el cual queda agotada la vla gubemativa {Resolucion
No. {00844 del 30 de Marzo de 2006, fue notificado el dla 11 de Abril de 2006,
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ACTOS ACUSADOS

Resolucion No. 000228 del 15 de junio de 2005, proferida por la Divisién de
Fiscalizacidn de la Administracién Especial de Advanas, mediante la cual se formula
Regquenimiento Especial Aduanero en contra de la parte actera.

Resoiucion No. 002011 dei 12 de Octubre de 2005, proferido por la Division de
Gestion de Liquidacion Aduanera de la Direccidn Seccional de Aduanas de
Cartagena, por medio de la cual se ordena sancionar Operador de Transporte
Multimodal CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA S.A., por el valor de
VEINTICINCO MILLONES SESENTA MIL PESOS MCTE ($25.060.000.00) MCTE,
pof el incumplimiento al régimen aduanero.

Resolucion No. 000080 del 18 de Enero de 2006, por medic de la cual ia DiVISION
JURIDICA DE LA ADMINISTRACION ESPECIAL DE ADUANAS DE CARTAGENA
DE LA UAE. DIRECCICN DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES (DIANS,
canfirma la sancion.

PROBLEMA JURIDICO

1. ¢Es responsable el operador de transporie multimodal de incumplir €l régimen
de transitc aduanero, cuando enirega la mercancia con un fattante de bultos
respecto al hamerc consignado en los documentos que desde el inicio amparan
dicha operacion, teniendo an cuenta las condiciones pactadas para el transporte
del contenedor y que los precintos colocados en el mismo llegaron en buen estado
a |la aduana de destino?

2.Establecar si en el presente casoc operdo el fendmeno la figura de Silencic
Adrinistrativo Positivo, teniendo en cuenta la fecha en que la administracion tuvo
conocimientc de la presunta comision de la infraccidn aduanera y la fecha en que
formuld ei requerimiento especial aduanero y profind decision de fonde dentro del

mismo.

Cuestion Provia:

Antes de abordar el estudio del caso concrelo, destaca fa Sala que la sociedad
actora, en su introductorio solicitd gue se declarara la nulidad del Requerimiento
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Especial Aduanero No. 000226 del 15 de Junio de 2005, proferido por la entidad
demandada.

Sobre este aspecto debe advertirse que la Sala de Decision, deberd inhibirse de
emitic pronunciamiente de fondo, como quiera que el Requerimientc Especial
Aduanero, es uh acto de tramite que solo le da a conocer al declarante, la existencia
de unos cargos gue podran generar la imposicidn de una sancion, el decomiso de
una mercancia o la expedicién de una liquidacidn oficial, proponiéndole el debate
sobra 108 hechos gue se e imputan.

Acorde con o anterior, el H. Consejo de Estado ha indicado, con respecic a la
naturaleza juridica de dicho acto, lo siguiente’:

"‘Dicho requenmienio es un acto administrativo de tramite que marca el

inicio de la actuacion dirigida a formular las Liquidaciones Oficiales de
Cormreccion o de Revision de Valor, segun sea sl caso, o a imponer una
sancion por ia comision de alguna infraccion administrativa aduanera.
A partir def inicio de la actuacion aduanera, con el requenmiento especial,
previa apertura de invastigacion formal. Surge fa obligacion de vincular a
los sujetos contra quienes se dirige. Antes de ello no puede reclamarse
esa vinculacion, porque, en esirictn senfido, no existe actuacion aduanera
individuafizada, respecto de la cual tales sujefos deban enfenderse, pues
solo el requerimiento especial aduanero concrela el error a la infraccion
de la propuesia de liguidacion oficial o Imposicién de sancién, y
particulariza a los responsables de la misma.”

En ese orden, el Requerimiente Especial Aduanero ne es un acto susceptible de ser
controvertido en sede judicial, por lo que la Sala a diferencia de lo considerado por el
Juez de Primera Instancia, encuentra pertinente medificar en la parte resolutiva de
esta sentencia, la decision del a quo en el sentide que se declarara inhiblde para el
estudio de fondo det Requerimiento Especial Aduanero No. 000226 del 15 de Jjunio
de 2005, proferido por la entidad demandada, de conformidad con los motivos

expuestos.
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Analisis del caso

La responsabilidad del transportador se rige por las normas del Codigo de Comercio,
en particular los Articulos 981 ss, del Cédigo de Comercio. El Articulo 981 ib., define
el contrato asi;

“El ransporte es un contrato por medio def cual una de las partes se obliga para
con olra, & cambio de un precio, a conducir de un lugar a otro, por determinado
medio y en el plazo fijado, personas o coas y a enlregar ésia al destinatario,”

De modo que la obligacion basica del transportador, derivado del contrato, es el
traslado o conduccion de cosas o personas. En consonancia con {o anterior, el
Articulo 982 ib, sefiala las obligaciones especificas del transportador.

‘Ef transportador estarg obligado, dentro del término, por ef modo de
lransporte y la clase de vehiculos previstos en el contrafo y, en defecto de
astipulacion, conforme a los horarios, Hinerarics v demas normas confenidas
en ios reglamentos oficiales, en un término prudencial y por una via
razonablaments directa:

1. En el transporte de cosas a recibirlas, conducirlas y antregarlas en
el estado en qua las reciba, fas cuales se presumen en buen estado,
salvo constancia en contrario,...(negrilla fuera del textc}

En virtud de Ja anterior norma transcrita, ademas de la obligacién general de
trasladar, el transportador tiene unas obligaciones relacionadas con la eficiencia de
su gestion, y que para < caso del transporteé de cosas, debe entregarlas en el estado
en que kas reciba; condicion que incluye, no solo la calidad sinc también la cantidad

de las mercancias transportadoras.

En materia de transito aduanero et Articulo 372 del Decreto 2685 de 1089, establece
la responsabilidad de los operadores de transporie multimodal de la siguiente

manera.

“Articilo 372 Responsabilidad del Operador de Transporte Muitimodal.
Sin peruicio de las responsabilidades comerciales, el Operador de
Transporte Mulfimodal serd responsable por el page de (tribulos
aduaneros an caso de que la mercancia por éf transportada se pierda. o
se deferiore durante la vigencia de la operacion en el tervitorio aduanero
nacional, sin perjuicic de la responsabilidad por la no finalizacion de la
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operacion en el tiempo autorizade por la Aduana de Ingreso.” (Subrayado
fuera de texto)

Por otro lado, el Articulo 374 ibidem, prevé que la ejecucién del transporte
muttimodal debers realizarse en un medio de transporte de propiedad del operador
autorizado, pero permite gue estos subcontraten a empresas transportadoras para
tales efectos, lo cual, no los exime de sus responsabilidades. Dicha disposicion
preceptua:

“Articulo  374. Aulonrizacion de fa continuacidn de vigje. Para la
auforizacion de la Confinuacion de Vigfe por ef territorio aduanero
nacional af amparo de un contrato de transporte multimodal, o cualguier
documento que haga sus veces, debera preseniarse copia del documento
de franspoite en el gue se especifique ef destino final de las mercancias.

La gjocucion del transporte multimodat debera realizarse en un medio de
transporte perteneciente a2 fos Operadores de Transporie Mullimodal,
cuyo controf esta a cargo del Ministeric de Transporte o subconiratados
con  empresas bransporfadoras  legalmenfe  constituidas. La
subcontratacién que realice el Operador de Transporte Multimodal para la
gjecucion de fa operacion, no lo exonera de su responsabilidad de
finalizar fa operacion en ol tennino autorizado por la Aduana de Partida v
por el pago de los lributos aduaneros suspendidos en caso de pérdida de
la mercancia...” (Subrayado fuera de fexto)

Se debe tener en cuenta, que el Capitulo I del Titule VIH del Estatuto Aduanero, no
reglamenta todos los aspectos concemientes al incumplimiento de las cobligaciones
aduaneras que se encuenttan en cabeza del! operador de transporte multimodal,
razén per la cual, en su articulo 389 remite al Capitulo | del mismo titulo, que regula

el régimen de transito aduanero. Dicha disposicién reza;

‘Artfcuio 389. Aspectos no regulados. A los aspecios aduaneros no
reguiados para las operaciones de transporte multimodal y de cabolaje,
fes seran aplicables las disposiciones establecidas en este Decreto para
el transifo aduanero, en cuanto no les sean contranas.”

Par tanto, af remitimos a! capitulo en comento, se observa, que en la atinente a las
responsabilidades de los transportadores en el régimen de transito aduanero, sefiala

to siguiente:

"Articio 356. Responsabilidadss. ..
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...La empresa transportadora respondera ante la eulonidad aduanera por
la finalizacién del régimen deniro de los plazos auforizados y por la
correcta ejecucion de fa operacion de transito aduanero.”

En lo que respecta a las causaies de finaiizacion del régimen de transito aduanero,
establece el decrete, lo siguiente:

"Artictifo 389.- Finalizacion de la modslidad. La modalidad de transito
aduanero finaliza...

...31 8e presentan inconsistencias enlre los dafos consignados en Ja
Deciaracion de Transilo Aduanero y fa mercancia recibids, o si se
deleclan posibies adulleraciones en dicho documento, o iregularidades
en los empaques, embalgjes y precintos aduaneros de la mercancla que
es objeto de entrega, o ésta se produce por fuera de los términos
autorizados por la Aduana de Fartida, ef depasito o el Usuarnio Operador
de fa Zona Franca elaboraré y remilira a la Aduana ef acla
camespondiente, la cual deberd ser firnada por el transporfador e
informara de inmedialo a las autondadss aduaneras a través del sistema
informatico aduanerc...” (Subravado fuera de fexic)

Al respecto, en pronunciamiento reciente la jurisprudencia dei Consejo de Estado®
expuso lo siguiente:

“(...) en materia de fransporte de mercancias en régimen de fransdo aduanerc, ef
transporfador es responsable, no solo del traslado de fas mercancias en los términos
de agifidad y de seguridad de la mercancia (calidad y cantidad) descritos en ef
Codigo de Comercio, sinc también, por la debida finalizacion dal régimen. Eslo
implica que la responsabilidad de cualquier faitante recae necesariamente en el
fransporiador en la medida que no haya demosfrado que existe una razon
excluyente de su responsabilidad, constiluida de fuerza mayor o caso fortuito v gue,
ademas haya fomada fodas las medidas necesarias para prevenir la situacion

irregilar.”

De mode gue, si no ha fnalizado apropiadamente el régimen por presentar algin
faifante de mercancia, v esie faltanie no es justificado por el Iransportador, responde

este por dicha irregiularidad.

La anterior conclusion, se avaia ail considerar que el texto literat del conocimienta de
embarque es representativo de las mercancias e incorpora plenamente ios derechos

z Consep de Eslado Sala de la Contencioso Adrinstratvs, Secirdn Custa Sentendn de kecha 28 de febrera de 2012 CF
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sobre las mismas, debido a que este documento presenta la calidad especial de ser
un titulo valor, segin io manifiesta el Art. 767 del Cédigo de Comercio en los
siguientes términos.

“ARTICULO 767.CARACTERISTICAS DE LA CARTA DE PORTE Y
CONOCIMIMIENTO DE EMBARQUE. La Carta de porte y el conocimienio de
embarque tendrén el cargoler de titwlos representalivos de las mercancias objeto de
fransporte.”

Y precisamenfe dentro de sus condiciones legales esté la de deferminar
detaliadamente la descripcion pormenorizada de las mercancias, como se cbserva
def lexto def literal 6° del Articula 768que seflala;

“ARTICULO 768. CONTENIDO DE LA CARTA DE PORTE. Sin perjuicio de lo
dispuesto en el libro V de esie Cédigo sobre lransporte marilimo y aéreo, fa carla de
porte o ef conocimiento de embarque, ademas de los requisifos establecidos en el
Articilo 621 contendrd:

1) La mencién de ser “carla de porfe” o “conocimiento de embarque’;
L)l nombre y &f domicilio def fransportador;
3)El nombre y ef domicilio del remitente;

4)EI nombre v el domicilic de la persona 0 a quien ¢ a cuya orden se expide, o la
mencion de ser af portador;

B)Ef numero de ordern que corresponda af titulo;

6) L.a descripcitn pormenorizada de las mercancias objelo transporte y la estimacion

de su vailer,

7)La indicacion de fos fletes y demas gasfos del transporte, de fas tarifas aplicables,
y la de haber sido o ho pagados los fletes;

8)La mencién de los lugares de salida y de destino;
9L a indicacién def medio de transporle, y

1) Si ef transporte fuere por vehicuio determinado, lfos datos necesarios para su
identificacion.

PARAGRAFQ. Si no se indicars 1a facha de recibo de las cosas por el fransportador,
se presumird que ésfe las recibid en fa facha de emision de dichos documentos.”
{Resaitado fuera del fexto}
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Esla descripcién detalfada, sefiala en el caso presente, qua la mercancia
transportada consistia en 58 bales’ y por ende, esa es la canfidad que se
determinaba, contenia fa unidad de carga transportada por ia sociedad actora y por
cuyo faltarite debié resporider ef transportadot.

Continuando con el estudio del caso sub examine resulta pertinente también,
advertir las infracciones y sanciones en que pueden incurrir los transpartadores, por
el incumplimiento del régimen de transito aduanero. Veamos:

‘Articilo 487. Infraceiones aduaneras de los transportadores v sanciones
aplicables. Las infracciones aduaneras en gque pueden incumir las
empresas transportadcras y fas sanciones asociadas a su comisién son
las siguientes. ..

...3. En el Régimen de Transito Aduanero v en las operaciones de
transporte muifimodal:

3.1 Gravisimas...

3.1.1 Entregar Ia mercancia abjelo del régimen de Transito Aduanero con
menos peso, ralandose de mercancia a granel o cantidad def consignado
en la Declaracion de Transifo Aduanero...” (Subrayado fuera de fexto)

De lo anterior se desprende que las responsabilidades de los cperadores de
transporte multimodal son las siguientes: i) el pago de fributos aduaneros en caso de
que la mercancia por &l transportada se pierda o se deteriore duranie la vigencia de
la operacion en el territorio aduanearo nacional y, i) |a finalizacion de la operacion en
el tiempo auiorizado por la aduana de ingreso de la mercancia procedente del

extranjero.

Asimismo, responden camo transportagores en el régimen de transito aduanero por
la entrega de la mercancia con e! cumplimiente de todas las exigencias legales

dentro de los plazos autorizadoes.

Uno de esos deberes es precisamente entregar en la aduana de destine la
mercancia que le ha sido epcomendada, en las mismas condicionas que segln la
documentacién aduanera que respalda la operacidn de ftransito, le fue

proporcionada

' Supra Fagina 2
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Lo probado:

En ef proceso se obsarva Continuacién de Viaje No. 01540 del 4 de Abril de 2004,
en el que se especifica el tipo de mercancia que ingresd al pais consistente en
“Galletas”, embalada en un (1) contenedor de 20" cuyo ndmero es TRILU-354633-2
con una cantidad de 2085 cajas, peso bruto era de 4.502 Kg, desde ia Aduana de
Carfagena hasta la Aduana de Bogota con destine a TRANSPORTES CETTA ZONA
FRANCA, Bogota, resaltdndose como  consignatarios CORPORACION
COLOMBIANA DE LOGISTICA S.A. yio TRANSPORTE CETTA ZONA FRANGA
BOGOTA

Ce conformidad con el documento Andino Internacional de Transporte Multimodal
No. FLNVSINOR3CTGO09, ia metcancia referenciada contenia 2085 unidades vy
tenfa un pesc de 4.502,00 Kgs.*

Sobre ia finalizacion de la operacion exisie Acta de inconsistencia No.126 de la Zona
Franca de Bogota, en donde se indica gue no llegaron nueve (9) cajas, quedando
demostrado gue la mercancia no llegd a la Aduana de Destino con igual peso con el
aue salid de la Aduana de Partida.

Segdn Continuacion de Viaje No. (F1.11), se anotd: inicialmente “En fa casifla 16 que
hablian 2085 cajas y en la casilla 19 que el peso brulo era de 4.502 Kg” , sin
embargo, en ese mismeo formate, se observa en la misma casilta diferencia en el
peso de |a unidad de carga se sefiald un peso bruto de 5.280 Kgs con precinto No.
011369, cbservandose en el acta de inveniario e inconsistencia, por parte de la
administracidon que ancité que el peso total de la mercancia fue de 5.330 kg,
gvidenciandose que no ¢concuerda con los otres registros en documentos.

Ahora bien, en el Acta de Inventario e inconsistencias® se hace la siguiente
abservacion en la parte de la inconsistencia: "Sin venficar contenido, en la casilla 16
tisne refacionado una cantidad de 2065 cajas, pero fisicamente flegaron 2056, por lo
qie se presenia inconsisfencia en 9 cajas menos. Con aviso de salida Radicado No.
5135 dei 22 de abnf de 2004, de las 2056 flegan 8 cajas abolladas”

En el Acta de Verificacion DTA, DTAL CV No.18 de fecha 26 de abril del afo 2004,
visible en el cuadernc de pruebas Nec.1® senala que lz mercancla amibd: Con
cantidad inferior a la registrada y no hace ninguna anotacion en cuanto al peso. Asi

*ver folin 13
¥ v Pl 14
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mismo hace [a sigwente cbservacion; “Aulorizacion en C.V 2065 cajas y se
recibieron 2056, faltando 9 cajas”. Y sefiala que el peso bruto es de 5.330 Kg.

Revisado el anterior acervo probatorio, se observa gue la mercancia objeto de
controversia fue objete de inspeccidn en la aduana de partida (Cartagena), v luego
fue proferida la autorizacion de la Continuacién de Viaje No. 01540 del 4 de Abril de
2004, en la que quedd consignada que e! nimero de cajas a transportar era de 2085
con un peso de 4.502.

En igual sentido se observa que en el Conocimiento de Embarque (bill of lading) No.
FLNV SLNVO3GTGO09 de fecha 09/04/2004, el nimero de cajas, coincide con el
registrado en el Documento Andino, fo que permite inferir a esta Corporacion que
efectivamente la mercancia que ingresd a la Aduana de partida, estaba conformada
por 2065.

En ese orden de ideas, no obstante que los documentos de viaje de Ia mercancia
objeto de controversia, asi como también la continuacidn de viaje expedida por la
aduana de partida sefialan que la mercancia constaba de 2085 cajas, no puede
perder de vista la Sala gue el deposito habilitado en ja aduana de destino, asi como
en Bil of Jading se registrd, acta de inconsistencias, se advirid que se recibia la
mercancia con dos unidades meanos.

Lo anterior no deja duda acerca del incumpiimiente del régimen de fransito aduanero
por parte de la Sociedad Corporacion Colombiana de lLogistica S.A., pues es
evidente que la mercancia objeto de esta modalidad aduanera fue entregada con
diferencia de cantidades y de unidades, referenciada en cada uno de los
documentos que amparaban la operacion que le fue autorizada, configurandose el
supuesto de hecho de la norma contenida en el inciso 2° del literal a) del articulo 369
del Decreto 2685 de 1999, ast coma lo establecido en el numeral 3.1.1 del articuio
497 ibidem.

Ahora bien, es menester precisar que la parte actora en el tibelo adujo entre otros
argumentos que los actos acusades contradicen la Doctrina de la DIAN, toda vez
que la mercancia de referencia es considerada como unidad de carga o bulto, ia cual
llegt sellada y precintada con su precinto virgen, por lo que en este caso existe una
ausencia de responsabilidad de la demandante toda vez gue en estos casos la
demandada segin su doctfrina, considera bulto al contenedor remiiido a un mismo

consignatario y amparado ¢on un solo documento de transporte.
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Al respecto, se debe advertir que el Articulo 1° del Decreto 2685 de 1999, con la
mogificacién introducida por el Articuio 1° del Decreto 2101 de 2008, excluyd al
contenedor ded concepto de buko, en el siguiente tenor:

“Articulo 1. Definiciones para la aplicacion de este decrefo. Las
expresiones usadas en esie Decrelo para efecios e su aplicacion,
tendran ef significado que a continuacién se determina...

...BULTOQ. Es toda unidad de embalaje independiente v no agrupada de
mercancias acondicionada para el fransporte...”

No obstante, antes de la modificacion, el fexto inicialmente sefialaba que bultor, “Es
toda unidad de sembalaje independiente y no agsupada de mercancias
acondicionada para el transporte. También e considerara bulto, el contenedor para
un mismo consignatario y amparado en un solo documento de transporte”,
Normatividad ésta que se tendrd en cuenta como quiera que los hechos en este
caso §¢ causaran durante su vigencia.

Por su parte la Circular D188 de 2000, expedida por la Dlan establecid que
*...Cuandc por las condiciones del contrato de fransporte los contenedores salgan
del puerto sin desconsolidar, es claro que of informe de inconsistencias se harg
frenie af contenedor como bulto,..” )

En esa medida, aplicando la noma de referencia al case concrete y de acuerdo con
el material probatcrio allegado; observa la Sala sin mayor discusion que la
mercancia transportada se encuentra amparada en un sole documento de
transporte, sin embargo, fue dirigida a tfres consignatarios como  son;
CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA S.A. yio TRANSPORTE CETTA
ZONA FRANCA BOGOTA.

Es decir, es este Ultimo caso, si bien el fransportador de la mercancia se ampard en
un solo documento de transporte como {0 indicaba 'a norma antes de su
maodificacion, la misma no fue dirigida a un solo consignatario, por lo que en este
caso, scbre la demandante recae Ja responsabilidad general contemplada en el
inciso 2° det literal a) del Artlciio 359 del Decrelo 2685 de 1989, asi como lo
establecia el numeral 3.1.1. del Articulo 497 ibidem.

Ademas, el beneficio que pretende ia parte actora no {fiene aplicabilidad en el sub
lite, dado que al revisar los documentos presentados ante la administracion
aduanera, los mismos no cumplen con los ineamientos expuestos en la noma.

? mrticulo 1 dsl Do 2685 de 1999 modificado por 8l Decrsto 1192 de 2000,
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En ese orden, indistintamente del peso de la mercancia y de que los precintos no
hayan sido adulterados, las condiciories en que se dio el transporte no cumplen con
los presupuestos legales para eximir de respansabilidad a la demandante.

Por otro lade, en relacién al segundo problema juridico si operd el fendmeno de 1a
figura Silencio Administrative Positive, y teniendo en cuenta la fecha en gue la
administracion tuvo conocimiente de la presunta comision de la infraccién aduanera
¥ la fecha en que formutd el requerimiento aduanero y la decigion de fondo, observa
la Sala que no hay lugar a acceder a esta pretensién, toda vez que el Articulo 519
del Decreto 2685 de 1999, después de la madificacion introducida por el Articulo 22
del Decreto 4431 de 2004, se determina que el inciso Sto del Articulo 518 fue
derogadao, por lo que no es posible darle aplicacion a dicha nomma.

Asl las cosas, comparte la Sala ei fallo de primera instaricia, ya que no ¢abe duda
del incumplimiento del régimen de transito aduanero por parte de la sociedad actora,
dadc que de las pruebas allegadas al expediente, no se desvirtiia la ausencia de su
responsabilidad; come quiera que la actuacién de ésta, no se ajustd a los
lineamientos expuestos en el texto normativo para excnerarla de la sancibn
impuesta.

En resumen, descartados los argumentos del actor, habra de concluirse que no se
logro deswvirtuar la legalidad de los actos acusados, carga que se hace
especialmente exigible, tratandose de actos como los demandados, tal comao lo ha
sefialado el H. Consejo de Estado®, maxime si se tienen en cuenta que la carga de
demostrar la ilegalidad de la sancién aduanera impuesta por la DIAN, radicaba en la
parte actora, quien no demostrd los heches en que basa sus pretensiones — causal
eximente de responsabilidad -, ni aportd evidencias que probaran que la DIAN, al
expedir los actos acusados, viold la ley 0 noma constitucional.
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En merite de lo expuesto, {a Sala de decision No. §02 del Tribunal Administrativo de
Bolivar, administrando justicia en nombre de la Repablica y por autotidad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: ADICIONAR Ila sentencia 9 de Junic de 2010, proferida por el Juzgado
Deécimo Administrativo de Cartagena, con un numeral en el que se dispone:

INHIBIRSE de emitir pronunciamiento respecto del Requerimiento Especial Aduanero
No. 000226 del 15 de Junio de 2005, por el cual se propone imponer sancidon al
QOperador de Transporte Multimodal CORPORACION COLOMBIANA DE LOGSITICA
S.A. por los motivos expuestos

SEGUNDO: CONFIRMARLA en todo lo demés.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al Juzgado de

origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: el proyecto de esta providencia fue estudiado y aprobado en sesidn de la
fecha.
LOS MAGISTRADOS

/

Nifeoiey ok 4 e

1 VY end f.‘/ﬂ;%
URO MATSON CARBALL




TRIBUNAL CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

EDICTO N°1335
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO  : ACCION DE REPARACION DIRECTA |

MAGISTRADA PONENTE-DRA: MARCELA DE JESUS LOPEZ ALVAREZ |

DEMANDANTE : JHON ALBEIRO DIAZ CUADRO

DEMANDADO : SUPERINTENDENCIA D E INDUSTRIA Y COMERCIO

RADICADO J. XXI : 13-001-33-31-005-2008-00147-01

FECHA DE LA PROVIDENCIA: VEINTICINCO (25) DE OCTUBRE DE 2013

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

Cartagena, VEINTISEiS{26) DE NOVIEMBRE DEIL A ECE A LAS OCHQ DE LA MANANA
{08:00 AM)

For el Secretario,

GALYIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

CONSTANCIA:

EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena, VEINTIOCHO {28) DE NOVIEMBRE DE DS MIL TRECE (2013) siendo las CINCO

{5:00} de la tarde.
JUAN CARLOS GALVIZ BARRIOS
SECRETARIO GENERAL
PROYECTQ:
JBG

Cenfra Avenida Venezuelo, Calle 33 Mo, §-25 Edificic Nacional-Prmer Piso

E-Maif-stadcgona@c endof ramojudiciol aov.co
Telefono: 6642718




REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SALA ESPECIAL DESCONGESTION

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

Magistrado Sustanciador : MARCELA LOPEZ ALVAREZ

Radicacion : 13001-33-31-005-2008-00147-01

Clase de proceso : REPARACION DIRECTA

Demandante : JHON ALBEIRO DIAZ CUADRO

Demandado : SUPERINTENDENCIA DE INDUSTRIA Y COMERCIO

Tema: Adicion de Sentencia de Segunda Instancia.

Corresponde a la Sala de Decision, resolver la solicitud de adicién de la sentencia de
fecha 28 de agosto de 2013, formulada por la parte demandante, a través de apoderada
especial.

Antecedentes

Mediante sentencia de fecha 28 de agosto de 2013, la Sala de Decision No. 2 del Tribunal
Administrativo de Bolivar, resolvié revocar la sentencia de fecha 19 de octubre de 2011,
proferida por el Juzgado Primero Administrativo de Descongestion del Circuito de
Cartagena, que denego las pretensiones de la demanda.

Esta sentencia fue notificada por la Secretaria del Tribunal a través de Edicto No. 1081 el
dia 5 de septiembre de 2013 y desfijado el dia 9 de septiembre de 2013.

Por memorial adiado 12 de septiembre de 2013, la apoderada del actor, presenta solicitud
de adicion de la sentencia proferida por esta Corporacion, pretendiendo que:

- Se adicione la mencionada sentencia, en el sentido de pronunciarse sobre los
perjuicios materiales los cuales hacen parte de un extremo de la Litis toda vez que
en la demanda se solicitd que se condenara por perjuicios econdomicos, materiales y
morales.

- Agrega que el fallador de segunda instancia solo se pronuncié sobre los morales,
omitiendo pronunciarse sobre los demas.

De acuerdo a lo anterior se
Considera
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Teniendo en cuenta lo preceptuado en el articulo 311 del C.P.C., aplicable al proceso
contencioso por remision expresa del articulo 267 del C.C.A, es procedente la adicién de
sentencia, cuando se omita la resolucién de cualquiera de los extremos de la litis.

Para mayor comprensién se trascriben la norma en comento:

“ARTICULO 311. ADICION. Modificado por el articulo 1, numeral 141 del Decreto 2282 de
1989.Cuando la sentencia omita la resolucién de cualquiera de los extremos de la litis, o de
cualquier otro punto que de conformidad con la ley debia ser objeto de pronunciamiento,
deberd adicionarse por medio de sentencia complementaria, dentro del término de
ejecutoria, de oficio o a solicitud de parte presentada dentro del mismo término.

El superior debera complementar la sentencia del a quo cuando pronuncie la de segunda
instancia, siempre que la parte perjudicada con la omisiéon haya apelado o adherido a la
apelacién; pero si dejé de resolver la demanda de reconvencion o la de un proceso
acumulado, le devolvera el expediente para que dicte sentencia complementaria.”

A su vez el Honorable Consejo de Estado’, respecto de casos similares ha dicho:

“. Asi pues, de acuerdo con la norma citada, la adicion es pertinente tanto para
sentencias como para autos pero sélo procede cuando el juez omite pronunciarse
sobre aspectos relevantes de la litis y por tanto, so prefexto de adicionar, no es
posible introducir ninguna modificacién a lo ya definido, pues se trata de agregar, de
pronunciarse sobre _aspectos que por omisién el funcionario judicial no considero,
pero no para reformar las decisiones tomadas...”1. (subrayas fuera del texto).

En el caso de marras, el libelista pretende que la Sala adicione la sentencia proferida en
segunda instancia, en el sentido de pronunciarse sobre los perjuicios materiales
solicitados en la demanda.

Atendiendo lo anterior, considera la Sala que la solicitud formulada por la parte actora es
viable en el sentido de pronunciarse por los perjuicios materiales, dado que si bien en la
sentencia en mencién se hizo breve alusiéon a este concepto en la parte motiva, no se dijo
nada en la parte resolutiva, de donde deviene procedente atender la peticién efectuada
por la parte actora.

Ahora bien, el actor considera que a raiz de la no contratacién por parte de la
Superintendencia de Industria y Comercio, se vio en la necesidad de incumplir varias
obligaciones de tipo econémico, asi mismo sefiala que para la fecha de los hechos su
esposa se encontraba en estado de embarazo de 2 semanas de gestacion, lo cual le
genero insuficiencias cardiacas producto del estrés y la preocupacion.

1Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, C P Alejandro Ordofiez Maldonado, Bogota 27 de septiembre de 2007,
Radicacion nimero 25000-23-25-000-2006-01091-01(460-07) Auto
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Pues bien; respecte a lo anterior debe reiterarse que en el casc de autos el actor pese a
tener una expectativa real y una oportunidad de mejorar sus condiciones de vida, &l mismo
se precipitd a renunciar al cargo que ejercia, en razén de la seleccion de la que fue objeto
por la Superintendencia de Industria y Comercio, a través del SENA, sin que adn hubiese
celebrado contrato, mas atn cuande no alegd ni demostré que para su vinculacién la
demandada le hubiese exigido esta actuacién, lo cual deja ver a fodas luces gque no hay
lugar al reconocimiento de indemnizacién por los perjuicios materiales reclamados, ya gque
si se generarcn, no son imputables a la actuacion de la demandada.

Por tode o expuesto, esta Sala procedera a adicionar la sentencia de fecha 28 de agosto
de 2013, realizada por la apederada de la parte demandante, en el sentido de denegar las
demas pretensiones de la demanda.

Por olra parte, de acuerdo al memorial que reposa a folios 394, la parte demandante
confiere poder especial, amplio y suficienie a la Doctora Helena Del Carmen Valdez
Gonzalez.

En merito de lo expuesta, el Tribunal Administrativo de Bolivar,
RESUELVE:

PRIMERQ: ADICIONAR la sentencia de fecha 28 de agosto de 2013, de acuerdo a lo
expuesto en la parte motiva de la providencia, con un nueve numeral, cuye tenor es el
siguienie:

“SEPTIMO: DENEGAR las demas pretensiones de la demanda.”

SEGUNDO; Reconocer personeria a la Doctora Helena Del Carmen Valdez Gonzalez,
identificada con cedula de ciudadania numero 45.560.730 expedida en Cartagena,
portadora de la T.P N0.195128 del C.S. de la J, como apoderada de la parte demandante,
dentro del proceso de la referencia.

TERCERQ: Ejecutoriada esta providencia, remitase el expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE
Constancia: El proyecto de asta providencia fue estudiads v aprobado en sesidn de la fecha,

MAGISTRADOS
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SALA DE DESCONGESTION No. 002
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Cartagena de Indias D.T. y C., veinticinco {26} de cctubre de dos mil trece (2013)

Magistrada Ponente : MARCELA DE JESUS LOPEZ ALVAREZ

Accidn : Nulidad vy restablecimiento del derecho
Radicacién : 13001-33-31-005-2010-0027 3-01
Demandante . Corporacién Colombiana de Logistica 5.A.
Demandado : UWA.E. DIAN

TEMA: Régimen de Transito Aduanero - Mercancia con menos peso.

La Sala de Descongestion No. 002 del Tribunal Administrativo de Bolivar con base en
las facultades que le vienen conferidas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio 29 de
2011, P5SA12-9201 de febrero 1° de 2012 y PSAA12-9524 de 21 de junio de 2012,
expedidos por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura; procede a
resolver el recurso de apelacidn interpuesto por la parte demandante confra Ia
sentencia de fecha 29 de marzo de 2012 proferida por ef Juzgado Primero
Administrativo de Descongestién del Circuito de Cartagena que negd las pretensiones
de la demanda.

. ANTECEDENTES
1. DEMANDA
1.1. PRETENSIONES

Solicita la parte demandante que mediante sentencia, se declare ko siguiente:

- Que se declare la nulidad del Requerimiento Sancionatorio Aduanero No. 000245 del
30 de septiembre de 2009; v de las Resoluciones Nos. 002640 del 28 de diciembre de
2009, 00524 de 28 de diciembre de 2009 y 00916 del 14 de mayo de 2010; por medio
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de las cuales la entidad demandada impuso sancién econémica a titulo de multa en

cuantia de $32.305.000 MCTE, a la sociedad actora.

- Que como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del derecho,
solicita que se ordene a la accionada desistir de toda acciéon sancionatoria contra la
sociedad demandante como responsable de una supuesta infraccion administrativa

aduanera.

1.2. HECHOS

Se resumen:

Se narra en el libelo, que la Administracion Especial de Aduanas de Cartagena con
fecha de 4 de diciembre de 2008 aceptd y autorizd6 a la sociedad demandante la
continuacién de viaje No. 4800408M001367 cuyo destinatario era la Promotora de
Zonas Francas Rionegro Antioquia, sobre el contenedor FSCU3785550-8, que segln el
B/L No. EGLV48854615303 dice contener 423 cartones de tache figura, tache redondo,
tache plano, piedra plastica, alfiler metalico, el cual se encontraba debidamente sellado

y precintado, y traido al puerto de Cartagena por la naviera EVERGREEN LINE.

Que concluido el régimen de transito aduanero el 6 de diciembre de 2008, la DIAN —
Zonas Francas Rionegro Antioquia indic6é en el Acta de Inconsistencias que existia un

faltante de 2 bultos.

Que mediante Requerimiento Especial Aduanero sancionatorio No. 000245 del 30 de
septiembre de 2009, la Divisién de Fiscalizacion Aduanera de Cartagena propone a la
Division de Liquidacién Aduanera sancionar a la demandante por la suma de
$32.305.000 por la infracciéon al régimen aduanero establecido en el numeral 3.1.1 del
articulo 497 del Decreto 2685 de 1999.

Que a pesar de la claridad y contundencia de los medios de prueba la DIAN opt6 por
sancionar a la sociedad actora y para tal efecto profirié la Resolucién 002640 del 28 de
diciembre de 2009, imponiéndole una sancién pecuniaria de $32.305.000 por un

supuesto incumplimiento al Régimen de Transito Aduanero.

Que la sociedad sancionada presenté recurso de reconsideracién el cual fue resuelto

por la entidad demandada de manera desfavorable confirmando la sancién impuesta.
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1.3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

La parte demandante considera que los actos acusados trasgreden las siguientes

disposiciones:

Constitucionales: Art. 6, 29, 83, 209 de la Carta Politica.

Legales: Art. 84 y 85 del C.C.A., Art. 364 — 369 del Dto. 2685 de 1999; Art. 1, Arts. 509-
512 y 519 del Dto. 1198 de 2000; inciso 2 del art. 1027 del Codigo de Comercio;
Conceptos No. 600021-00754; 6200.001-07451; 62001-00738 proferidos por la DIAN;
Art. 11, 21 de la Decisiéon No. 331 de 1993; Arts. 174-183 y 187, 264-279 del C.P.C;;
Art. 11 de la Ley 446 de 1998.

Aduce que el proceso gubernativo esta viciado de nulidad, por cuanto los actos
administrativos se profirieron por funcionarios y organismos incompetentes, dado que el
numeral 7 del articulo 1 de la Resoluciéon No. 7 del 4 de noviembre de 2008 por la cual
se determina la competencia funcional y territorial de las Direcciones Seccionales de la
U.A.E. DIAN; sefial6é en el articulo 1° numeral 7° que: “La competencia para adelantar
los procesos administrativos para la imposicion de sanciones por la comisién de
infracciones aduaneras o para la expedicion de liquidaciones oficiales, corresponde a la
Direccién Seccional de Aduanas o a la Direccién seccional de Impuestos y Aduanas,

con competencia en el lugar del domicilio del presunto infractor o usuarno”.

Que el domicilio de la sociedad demandante se encuentra en la ciudad de Bogota D.C.
y no en Cartagena, hecho que la llevd a inferir que existe una violacién al articulo 29 y
83 de la Constitucién Politica, por cuanto la actuaciéon irregular de los funcionarios al
expedir las resoluciones acusadas atenta contra el debido proceso y los postulados de
buena fe.

Agrega que se viol el debido proceso a la demandante, por cuanto la administraciéon no
profiri6 un requerimiento previo de informacién a fin de permitirle, conocer los hechos
constitutivos de la presunta infraccion para allegar las explicaciones y los medios de

pruebas pertinentes.

Que la aduana de Cartagena de Indias a pesar de que los bultos o las unidades de
carga se encontraron en perfectas condiciones exteriores, con un menor peso de 7 kg

frente a lo consignado en el documento de transporte y sin observar huellas de violacion

3
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de sellos o precintos de seguridad, inexplicablemente resolvié romper el precinto
original AUJ1207, desocupando el Contenedor FACU378550-8, para inspeccionar,
supervisar, pesar y hacer un conteo unitario de las mercancias, concluido lo cual,
procedid a cerrar el contenedor colocandole un nuevo precinto identificado con el
namero 017566, al igual que aprobé la Continuaciéon de Viaje 4800408M001367 de 4 de
diciembre de 2008, indicando en su columna 20 un peso de 11.810 kg, esto es, 7 kg
menos en relacion con el peso indicado en el B/L EGLV480854615303 de 11.817.00 kg.

Explica, que en virtud de ello, gestioné y realizd la continuacién de viaje de la Unidad de
Carga FCU378550-8 debidamente sellada con el nuevo precinto identificado con el
nimero 017566 colocado por la DIAN y esa misma unidad fue entregada a la aduana
de destino Depésito Promotoras de Zonas Franca — Rionegro (A), en el mismo estado
en que la recibio, lo cual, la exonera de toda responsabilidad por los supuestos faltantes

endilgados de manera irregular y atipica.

Que concluido el régimen, el depésito habilitado procedié a desprecintar la unidad de
carga nimero FCU378550-8, con el Precinto 017566 en perfectas condiciones y en el
mismo estado en que habia sido colocado en la aduana de partida en Cartagena; no
obstante, el depodsito de destino levanté y suscribi6 el Acta de Inconsistencias
sefialando un faltante de dos bultos e indicando que el precinto se encontré en

perfectas condiciones.

Frente a esto, considera pertinente cuestionar en donde se perdieron las dos (2) cajas
gue faltaron al tiempo de la conclusién del régimen, si como dan cuenta los documentos
resefiados, el precinto colocado por la aduana de partida llegd en perfecto estado v,
ademas, como puede ser posible que la Aduana de Cartagena de Indias aprobara la
Continuacién de Viaje 4800408M001367 sobre la totalidad de la mercancia que se
decia embalada en el Contenedor FCU378550-8.

Por otro lado, dice que las decisiones contenidas en los actos acusados desconocen la
doctrina de la propia DIAN, segln la cual, también se considera como “bulto” al
contenedor remitido a un mismo consignatario y amparado con un solo documento de
transporte, significando con ello que si el transportador entrega la unidad de carga en el
lugar de destino en el mismo estado en que la recibié, valga decir, cerrada, sellada o
precintada, no puede hacérsele responsable por el nimero de piezas, unidades o

cantidad de mercancia que segun los documentos de viaje dice hallarse embaladas o
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empacadas dentro del bulto o contenedor, pues la responsabilidad del transportador se

limita a entregar el contenedor en el mismo estado en que lo recibio.

Concluye diciendo, que en el presente asunto se vulner6 su derecho al debido proceso
por falta de aplicacion del silencio administrativo positivo en los eventos consagrados en
los articulos 509 y 519 del Decreto 2685 de 1999.

2. LA DEFENSA

La entidad demandada se opuso a las pretensiones de la demanda, alegando lo

siguiente:

Alega que habiéndose reportado un faltante en la aduana de destino en la mercancia
respecto de la cual se autorizé la Continuacion de Viaje autorizada con el No.
4800408M001367 del 4 de diciembre de 2008, se configura la sancién prevista en el
numeral 3.1.1 del articulo 497 del Decreto 2685 de 1999; pues la aludida mercancia no

se trataba de carga a granel.

Que respecto de los argumentos relacionados con la supuesta configuracion del silencio
administrativo positivo, adujo que el término establecido para efectos de expedir el
Requerimiento Especial Aduanero, no fue incluido en la legislacion aduanera como
término perentorio para tener en cuenta el fendémeno del silencio administrativo positivo;
pues lo que indica el incumplimiento de los términos que son perentorios y que llevan al

acaecimiento del silencio administrativo positivo, son los términos para decidir de fondo.

Sefala la demandada que no desconoce las consideraciones de tipo contractual
presentes en este asunto, pero explica que su aplicacidon se circunscribe al momento en
que se suscita la controversia y al presentarse una infraccion aduanera las normas
aplicables seran las consignadas en el Estatuto Aduanero y en los Acuerdos
Internacionales que regulan la materia, por tanto, independientemente del contrato
privado que celebre el transportador con el consignatario o con el operador logistico,
este respondera por la cantidad de mercancia que se anuncie en la declaracién de
transito aduanero y esta de su cuenta tomar medidas para constatar que esa cantidad

esreal.

Que en este caso no se cumple uno de los requisitos establecidos por la doctrina

aduanera para considerar al contenedor como bulto, como es el hecho de que la

5
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mercancia viene consignada a mas de una persona, como son la Corporacion
Colombiana de Logistica S.A.,- Bodegar S.A., lo que se prueba con la lectura del

documento de viaje.

Por otro lado sefiala que la Direccién Seccional de Cartagena si es competente para
sancionar a la Compafia Colombiana de Logistica, debido a que surgié de un control

simultaned, en el que se presentd una declaracion de transito aduanero.

3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Administrativo de Descongestién del Circuito de Cartagena,
mediante sentencia de fecha 29 de marzo de 2012, resolvié declarar no probada la
excepcidn de inepta demanda formulada por la demandada y negar las pretensiones de

la demanda.

Consider6 la Juez de primera instancia, que la norma prevista en el numeral 3.1.1 del
articulo 497 del Decreto 2685 de 1999, no solo regula la infraccidon cuando la mercancia
objeto de transito aduanero haya sido entregada con menos peso, sino también,
cuando se trate de mercancia a granel, y la misma sea entregada en cantidad diferente

a la consignada en la declaracién de transito aduanero.

Que en el presente caso, se encontré probado que en la continuacion de viaje la
mercancia sometida a transito aduanero se encontraba contenida en 423 cajas; que en
el documento de transporte multimodal en la casilla de descripcién de los bienes, se
reportd un total de 423 CTND; que en el Bill of Lading se indicé en la casilla de
contenido 423 contenedores; y que en la factura de venta se describio la cantidad de
423 bultos.

lgualmente sefiald, que en el Acta de Inventario e Inconsistencias se dejé la
observacion de que la CV480040M1367 del 4 de diciembre de 2008 se relaciona una
cantidad de 423 cajas, pero que fisicamente llegaron 421 presentandose un faltante de
2 cajas. Por consiguiente, consideré resultarle aplicable al caso concreto, lo previsto en
el numeral 3.1.1 del articulo 497 del Decreto 2685 de 1999; pues fue advertida la
inconsistencia en la cantidad de mercancia recibida por parte de la aduana de destino,

existiendo un faltante de dos cajas respecto de las descritas en la continuacion de viaje.
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Agregé, que si bien no puede imputarse a la empresa transportadora de manera directa
el faltante encontrado, el articulo 3° del Decreto 2685 de 1999 sefala que son
responsables de las obligaciones aduaneras el importador, el exportador, el propietario,
el poseedor o el tenedor de la mercancia e igualmente, el transportador por las
obligaciones que se deriven de su intervencion. En ese orden, no puede ser
exonerarsele de responsabilidad a la empresa de transporte respecto de la
determinacién de la cantidad de mercancia que transporta, pues dentro del giro de la
actividad que realiza debe constatar los datos consignados en la respectiva declaracion
de transito aduanero, especialmente el peso y la cantidad de la mercancia, pues se
trata de mercancia sin nacionalizar; y el hecho de entregar el medio de transporte
precintado, no lo exonera de responsabilidad aduanera porque no se le esta
sancionando por introducir mercancias al vehiculo que la transporta, sino de la omision

de verificar la cantidad que se compromete a entregar a la aduana de destino.

Que en relacion con el cargo relacionado con la configuracion del silencio administrativo
positivo, indicé si bien de conformidad con el acta de verificacion de continuaciéon de
viaje se levanto el dia 11 de diciembre de 2008 y el requerimiento especial aduanero
que se formulé el 30 de septiembre de 2009 (12 meses y 19 dias después de la
comision de la falta aduanera); no existe disposicion que establezca que la pretermision
de dicho término da lugar a la pérdida de competencia de la DIAN para iniciar el
procedimiento sancionatorio por infraccién a la legislacion aduanera, ni le impide

imponer una sancién dentro del tramite que comienza con el requerimiento.

4. EL RECURSO DE APELACION

La parte demandada, interpuso recurso de apelacion contra la sentencia de primera
instancia proferida por el Juzgado Primero Administrativo de Descongestién del Circuito

de Cartagena, en el que basicamente expuso los siguientes argumentos:

Consideré el recurrente que la sentencia de primera instancia estaba viciada de
nulidad, toda vez que no se hizo un correcto examen de las pruebas que reposan en el
expediente y que condujeron a tomar decisiones desacertadas; pues hizo caso omiso a
pruebas como la Certificacién del proveedor Casa de la Bisuteria Zona Libre S.A. Colon
(Panama), que indicé que se despacharon 421 bultos y no 423. Igualmente, se refiere a
la Constancia firmada por el Importador Ensambles y Adornos Ltda en la que informa
que el documento de transporte present6 un faltante de dos cajas.
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Sefiala que se viol6 el inciso tercero del articulo 15 del Decreto 2101 de junio 13 de
2008, que dispone que solo se consideraran causas aceptables para los faltantes o
defectos, el envio por error a un destino diferente o el hecho de no haber sido cargados

en el lugar de embarque.

En lo demas, reitera el apelante los argumentos planteados en la demanda y en el

concepto de violacion.

Il. TRAMITE PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA

Mediante auto de 10 de octubre de 2012 se admitié el recurso de apelacion. (f. 618)

El 29 de abril de 2011, se ordené correr traslado a las partes para alegar de conclusién

y al Ministerio Pablico para que emitiera su concepto (folio 619).

Al respecto, las partes demandante y demandada, reiteraron los argumentos de la

demanda, de la defensa y del recurso de apelacion.

Por su parte, el Agente del Ministerio Pablico no emitié concepto.

lll. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Cuestion previa — Saneamiento

Antes de abordar el estudio del presente asunto, se destaca que el expediente de la
referencia presentaba una irregularidad en cuanto a su foliatura, debido a que después
del folio 617 continuaba con el folio 294, sin advertir que el cuaderno numero 1

finalizaba con el folio 294.

Por lo anterior, se dispuso la reorganizacién del expediente, conformando un nuevo
cuaderno identificado con el No. 3 donde constan las actuaciones de segunda instancia,
y el cual inicia con la sentencia de primera instancia; disponiéndose en consecuencia,

refoliar a partir del folio 617.
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2. Competencia

Es competente esta Corporacion, para resolver de fondo la apelacion interpuesta por la
parte demandante contra la sentencia proferida por el Juzgado Primero Administrativo
de Descongestion del Circuito de Cartagena de fecha 29 de marzo de 2012, por medio
de la cual se niegan las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo

establecido en el articulo 133 del Cadigo Contencioso Administrativo.

3. La caducidad

La demanda de la referencia fue presentada en tiempo, esto es el dia 23 de noviembre
de 2010', fecha que se encontraba dentro del término de caducidad de cuatro (4)
meses que para la accion de nulidad y restablecimiento del derecho establece el

articulo 136 del Cddigo Contencioso Administrativo.

Lo anterior, teniendo en cuenta que segun constancia expedida por la Procuraduria 176
Judicial | ante los Jueces Administrativos del Circuito de Cartagena en fecha 23 de
noviembre de 2010 (f. 281), se verificd que la parte actora presentd solicitud de
conciliacion prejudicial en fecha 17 de septiembre de 2010, cuando no habia operado el
fendbmeno de la caducidad, como quiera que el acto mediante el cual se define la
situacion juridica y se resuelve un recurso de reposicidén interpuesto por la parte
demandante (Resolucion No. 00916 del 14 de mayo de 2010), fue notificado por correo
en fecha 19 de mayo de 2010 (f. 135).

4. Los actos acusados

Se pretende en este caso, que mediante sentencia se declare la nulidad de los

siguientes actos administrativos:

- Resolucion No. 00245 expedida el 30 de septiembre de 2009, proferida por la
Division de Gestion de Fiscalizacion de la Administracién Especial de Aduanas,
mediante la cual se Formula Requerimiento Especial Aduanero en contra de la

parte actora.

- Resolucion No. 002640 de 28 de diciembre de 2009, proferida por la Divisién de
Gestion de Liquidacion de la Administracion Especial de Aduanas de Cartagena,

!'Ver folio 30
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mediante la cual se impone una sancion a la parte actora en el régimen de transito

aduanero.

- Resolucion No. 000524 del 19 de marzo de 2010, proferida por la Division de
Gestién Juridica de la Administracion Especial de Aduanas de Cartagena, mediante
la cual se resuelve un recurso de reconsideracion contra la Resolucién No. 002640

de 28 de diciembre de 2009, confirmandola.

- Resolucion No. 000916 del 14 de mayo de 2010, proferida por la Division de
Gestién Juridica de la Administracion Especial de Aduanas de Cartagena, mediante

la cual se resuelve un recurso de reposicion.

5. Problema juridico

. Es responsable el operador de transporte multimodal, de incumplir el régimen de
transito aduanero, cuando entrega la mercancia en la aduana de destino con un faltante
de bultos respecto al numero consignado en los documentos, que desde el inicio

amparan dicha operacién?

6. Tesis de la Sala

La Sala de Decisién modificara la sentencia de primera instancia de fecha 29 de marzo
de 2012 proferida por el Juzgado Primero Administrativo de Descongestion del Circuito
de Cartagena, adicionando un nuevo numeral en el sentido de inhibirse de emitir un
pronunciamiento de fondo en relacion al Requerimiento Especial Sancionatorio
contenido en la Resolucion No. 00245 expedida el 30 de septiembre de 2009; y
confirmara el fallo apelado en todo lo demas, pues no cabe duda del incumplimiento del
régimen de transito aduanero por parte de la sociedad demandante, dado que de las
pruebas allegadas al expediente no se desvirtia la ausencia de su responsabilidad;
como quiera que la actuacion de ésta, no se ajustd a los lineamientos normativos

aplicados al caso para exonerarla de la sancion impuesta.

La anterior tesis se fundamenta, en los argumentos que a continuacion se exponen.

7. Analisis del caso

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

operadores de transporte multimodal de la siguiente manera:
10
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“‘Articulo 372. Responsabilidad del Operador de Transporte Multimodal. Sin

perjuicio de las responsabilidades comerciales, el Operador de Transporte

Multimodal sera responsable por el pago de tributos aduaneros en caso de

gue la mercancia por él transportada se pierda, o se deteriore durante la

vigencia de la operaciéon en el territorio aduanero nacional, sin perjuicio de la

responsabilidad por la no finalizacién de la operacion en el tiempo autorizado

por la Aduana de Ingreso.” (Subrayado fuera de texto)

A su vez, el articulo 374 ibidem, prevé que la ejecucion del transporte multimodal
debera 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 responsabilidades. Dicha disposicién preceptla:

‘Articulo 374. Autorizacion de la continuaciéon de viaje. Para la autorizacion
de la Continuacién de Viaje por el territorio aduanero nacional al amparo de
un contrato de transporte multimodal, o cualquier documento que haga sus
veces, debera presentarse copia del documento de transporte en el que se

especifique el destino final de las mercancias.

La ejecucion del transporte multimodal debera realizarse en un medio de

fransporte perteneciente a los Operadores de Transporte Multimodal, cuyo

control esta a cargo del Ministerio de Transporte o subcontratados con

empresas transportadoras legalmente constituidas. La subcontratacion que

realice el Operador de Transporte Multimodal para la ejecucion de la

operacion, no lo exonera de su responsabilidad de finalizar la operacién en

el término_autorizado por la Aduana de Partida y por el pago de los tributos

aduaneros suspendidos en caso de pérdida de la mercancia...” (Subrayado

fuera de texto)

Se debe tener en cuenta, que el Capitulo Il del Titulo VIIl del Estatuto Aduanero, no
reglamenta todos 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 | del mismo titulo, que regula el

regimen de transito aduanero. Dicha disposicién reza:

“‘Articulo 389. Aspectos no regulados. A los aspectos aduaneros no
regulados para las operaciones de fransporte multimodal y de cabotaje, les

11
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seran aplicables las disposiciones establecidas en este Decreto para el

fransito aduanero, en cuanto no les sean contrarias.”

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

siguiente:
“Articulo 356. Responsabilidades...
...La empresa transportadora respondera ante la autoridad aduanera por la
finalizacién del régimen dentro de los plazos autorizados y por la correcta

gjecucion de la operacion de transito aduanero.”

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

establece el decreto, lo siguiente:

“Articulo 369.- Finalizacién de la modalidad. La modalidad de fransifo

aduanero finaliza. ..

...Si se presentan inconsistencias entre los datos consignados en la

Declaracién de Transito Aduanero y la mercancia recibida, o si se detectan

posibles adulteraciones en dicho documento, o irregularidades en los
empaques, embalajes y precintos aduaneros de la mercancia que es objeto
de entrega, o ésta se produce por fuera de los términos autorizados por la
Aduana de Partida, el depésito o el Usuario Operador de la Zona Franca
elaborara y remitira a la Aduana el acta correspondiente, la cual deberé ser
firmada por el transportador e informard de inmediato a las autoridades
aduaneras a través del sistema informatico aduanero...” (Subrayado fuera
de texto)

Resulta pertinente también, advertir las infracciones y sanciones en que pueden incurrir

los transportadores, por el incumplimiento del régimen de transito aduanero. Veamos:

“Articulo 497. Infracciones aduaneras de los fransportadores y sanciones
aplicables. Las infracciones aduaneras en que pueden incurrir las empresas
transportadoras y las sanciones asociadas a su comisién son las

siguientes...

12
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...3. En el Régimen de Trénsito Aduanero y en las operaciones de transporte
multimodal:

3.1 Gravisimas...

3.1.1 Entreqar la mercancia objeto del régimen de Transito Aduanero con

menos peso, tratandose de mercancia a granel o cantidad del consignado en

la Declaracion de Transito Aduanero...” (Subrayado fuera de texto)

De lo anterior se desprende que las responsabilidades de los operadores de transporte
multimodal son las siguientes: i) el pago de tributos aduaneros en caso de que la
mercancia por él transportada se pierda o se deteriore durante la vigencia de la
operaciéon en el territorio aduanero nacional v, ii) la finalizacién de la operacién en el

tiempo autorizado por la aduana de ingreso de la mercancia procedente del extranjero.

Asimismo, responden como transportadores en el régimen de transito aduanero por la
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 destino la mercancia
gue le ha sido encomendada, en las mismas condiciones que segun la documentacién

aduanera que respalda la operacion de transito, le fue proporcionada.
Lo probado:

En el proceso se observa Continuacion de Viaje No. 4800408M001367 del 4 de
diciembre de 2008, en el que se especifica el tipo de mercancia que ingresé al pais
consistente en “TACHE FIGURA, TACHE REDONDO, TACHE PLANO, PIEDRA
PLASTICA, ALFILER METALICO” cantidad de bultos 423 cartones, peso 11.817,00
KG.2

Segun Documento Andino de Transporte Multimodal No. CCL 202-3718, la mercancia

de referencia tenia un peso de 11.817,00 kg.®

También se observa en el Conocimiento de Embarque (bill of lading) No.
EGLV480854613165 de fecha 6 de diciembre de 2008, donde se evidencia que la

2 \er 2° cuaderno folio 334
3 Ver 2° cuaderno folio 108
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mercancia se negocid6 en términos FCL/FCL y aparece como consignatario la
CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA S.A. y BODEGAR SA*

Milita a folio 337° Planilla de recepcion del Depésito PROMOTORA DE ZONAS
FRANCAS S.A., donde se consigné como peso bruto de la mercancia 11810 kg; asi
mismo, reposa Registro de Finalizacién de Cabotaje®, en el que se anota entre otras
cosas que se recibié un contenedor con 423 cartones con una inconsistencia de un
faltante de 2 bultos.

Se advierte a folio 333 Acta de Inconsistencias de Zona Franca de Rio Negro de fecha 6
de diciembre de 2008, en el que se deja como observacién un faltante de dos bultos y

una cantidad de 421 cartones.”

En igual sentido, mediante Auto y Acta de Inspeccion No. 1-90-245-452-00248 del 11
de diciembre de 2008 se consigndé que: “Se inspecciona mercancia procedente de
Cartagena que dice contener Bisuterias en general y que segtn el usuario operador de
Zona Franca existe un faltante de 2 bultos, ya que deberian haber llegado 423 bultos y
solo llegaron 421 bultos presentandose un faltante de 2 bultos. Después de realizar la
inspeccibn fisica y hacer el analisis documental correspondiente se concluye que existe

un faltante de 2 bultos.”

Revisado el anterior acervo probatorio, se observa, que la mercancia objeto de
controversia fue objeto de inspeccién en la aduana de partida (Cartagena) y luego fue
proferida la autorizacién de la Continuacién de Viaje No. 4800408M001367 del 4 de
diciembre de 2008, en la que quedé consignada que el nimero de piezas a transportar

era de 423 cartones con un peso de 11810 kg.

Este numero de piezas concuerda con el registrado tanto en el Documento Andino de
Transporte Multimodal No. CCL 202-3718, asi como también con el que se sefial6 en el
Conocimiento de Embarque (Bill of Lading) No. EGLV480854613165 de fecha 6 de
diciembre de 2008, lo que permite inferir a esta Corporacion que efectivamente la
mercancia que ingresd a la aduana de partida estaba conformada por 423 bultos o

cartones.

# Ver 2° cuaderno folio 107

> Ver cuaderno No 2

8 Ver cuaderno No 2 folio 336
7 Ver cuademo No 2 folio 333
8 Ver cuaderno No 2 folio 332
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En ese orden de ideas, no obstante que los documentos de viaje de la mercancia objeto
de controversia, asi como también la continuacion de viaje expedida por |la aduana de
partida sefalan que la mercancia constaba de 423 cartones, no puede perder de vista
la Sala que el depésito habilitado en la aduana de destino, asi como en la planilla de

recepcion, registro de finalizacion de cabotaje, certificado de peso, acta de

inconsistencias, se advirtid que se recibia la mercancia con dos cartones menos.

Lo anterior no deja duda acerca del incumplimiento del régimen de transito aduanero
por parte de la Sociedad Corporacién Colombiana de Logistica S.A., pues es evidente
gue la mercancia objeto de esta modalidad aduanera fue entregada con menor cantidad
a la referenciada en cada uno de los documentos que amparaban la operaciéon que le
fue autorizada, configurandose el supuesto de hecho de la norma contenida en el inciso
2° del literal a) del articulo 369 del Decreto 2685 de 1999, asi como lo establecido en el

numeral 3.1.1 del articulo 497 ibidem.

Ahora bien, es menester precisar que la parte actora en el libelo adujo entre otros
argumentos que los actos acusados contradicen la Doctrina de la DIAN toda vez que la
mercancia de referencia es considerada como unidad de carga o bulto, la cual llegd
sellada y precintada con su precinto virgen; ademas llegé bajo condiciones FCL/FCL o
consolidado, por lo que en este caso existe una ausencia de responsabilidad de la
demandante toda vez que en estos casos la demandada segln su doctrina, considera
bulto al contenedor remitido a un mismo consignatario y amparado con un solo

documento de transporte.

Al respecto, se debe advertir que el articulo 1° del Decreto 2685 de 1999, con la
modificacion introducida por el articulo 1° del Decreto 2101 de 2008, excluyé al

contenedor del concepto de bulto, en el siguiente tenor:
“‘Articulo 1. Definiciones para la aplicacion de este decreto. Las expresiones
usadas en este Decreto para efectos de su aplicacién, tendran el significado

que a continuacion se determina...

...BULTO. Es toda unidad de embalaje independiente y no agrupada de

mercancias acondicionada para el transporte...”
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No obstante, antes de la modificacién, el texto iniciaimente sefalaba que bulto®, “Es
toda unidad de embalaje independiente y no agrupada de mercancias acondicionada

para el transporte. También se considerard bulto, el contenedor para un mismo

consignatario y amparado en un solo documento de transporte”. Normatividad ésta que

se tendra en cuenta como quiera que los hechos en este caso se causaron durante su

vigencia.

Por su parte la Circular 0188 de 2000, expedida por la Dian establecié que “...Cuando
por las condiciones del contrato de transporte los contenedores salgan del puerto sin
desconsolidar, es claro que el informe de inconsistencias se hara frente al contenedor

como bulto...”

En esa medida, aplicando la norma de referencia al caso concreto y de acuerdo con el
material probatorio allegado; observa la Sala sin mayor discusién que la mercancia
transportada por la sociedad demandante se contraté en términos FCL/FCL tal como se
aprecia en el Documento de viaje B/L No. EGLV480854613165'°.

Asi mismo, que dicha mercancia se encuentra amparada en un solo documento de
transporte y que se encuentra dirigida a dos consignatarios como son la
CORPORACION COLOMBIANA DE LOGISTICA S.A. y BODEGAR S.A,

Es decir, en este Gltimo caso, si bien el transporte de la mercancia se dio en términos
FCL/FCL y se encuentra amparada en un solo documento de transporte como lo
indicaba la norma antes de su modificacién, la misma no fue dirigida a un solo
consignatario, por lo que en este caso, sobre la demandante recae la responsabilidad
general que contempla 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.

Ademas, el beneficio que pretende la actora no tiene aplicabilidad en el sub lite, dado
que al revisar los documentos presentados ante la administracién aduanera, los mismos

no cumplen con los lineamientos expuestos en la norma.

En ese orden, indistintamente del peso de la mercancia y de que los precintos no hayan
sido adulterados, las condiciones en que se dio el transporte no cumplen con los

presupuestos legales para eximir de responsabilidad a la demandante.

9 Articulo 1 del Dto 2685 de 1999 modificado por el Decreto 1198 de 2000.
10 ver 2° cuaderno folio 342
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Ahora, a la luz de lo expuesto en la Resolucion No. 000546 de 2010 en armonia con el
principio de favorabilidad, se adicioné y modificd la Resolucion 4240 de 2000, la cual
dentro del Capitulo Il Tramite en la aduana de destino — Entrega de la carga y la
declaracion de transifo aduanero al depésito habilitado o al usuario operador de la zona

franca’, sefialé en su articulo 3 lo siguiente:

“Articulo 3°. Modificase el literal d) y adicionase un paragrafo al articulo 328

de la Resolucion 4240 de 2000, los cuales quedaran asi...

...Paragrafo. Para efectos de lo previsto en el literal b) del presente articulo,
y con ocasion de la finalizacion de las operaciones de fransporte multimodal
en la aduana de destino, no se consideran inconsistencias a cargo del
transportador las que se detecten con relacién a la carga embalada
dentro del contenedor, siempre y cuando se presenten las siguientes

condiciones:

a) El contrato de transporte se haya pactado en términos FCL/FCL.

b) Se acredite certificaciéon del proveedor o de quien haya suscrito el
contrato de transporte con el operador de fransporte multimodal, asumiendo
errores de envio o inconsistencias de orden logistico, y

¢) No se hayan detectado signos de violaciéon a los precintos o sellos
homologados, o sefiales de saqueo a las unidades de carga”. (Destacado

fuera del texto).

En el articulo 9° de la misma normatividad quedé consignada su vigencia, dejandose
constancia de que regiria a partir de la fecha de su publicacidn, esto es, el 26 de enero
de 2010.

En ese orden, considera la Sala que aun aplicandose las condiciones sefialadas en esta
ultima norma citada, en virtud del principio de favorabilidad, no es posible admitir los
argumentos de la parte actora en su recurso, relacionados con las pruebas que
supuestamente no se examinaron en el fallo de primera instancia, por las razones que

se analizaran a continuacion.

Si bien se observa que el contrato de transporte en el sub lite se pactd en términos
FCL/FCL, y que no hay sefales de violacién de los precintos o sellos homologados en

el contenedor; no puede decirse lo mismo respecto de la condicion prevista en el literal
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b) de la norma antes transcrita, y ello debido a que la certificacion proveniente del
proveedor “Casa de la Bisuteria Zona Libre S.A. Colon (Panama)”, y la constancia del
Importador “Ensambles y Adornos Ltda”""
embarcadas en el Documento de Transporte No. EGLV 480854613165 realmente

fueron despachados en 421 bultos y no en 423-; no existe certeza de que hayan sido

, -en los que se indica que las mercancias

acreditados ante la autoridad aduanera dentro del tramite administrativo.

Por consiguiente, no puede entrar el juez a valorar tales elementos, siendo que los
mismos no fueron puestos a consideracion de la DIAN dentro del tramite administrativo
tal y como se advierte en el expediente administrativo; y en esa medida, su actuacion
estuvo ajustada a la normatividad aplicada al caso, conforme al material que en su
momento la autoridad contaba. En esos términos, pese a la existencia de esta nueva

normatividad, la sociedad demandante no cumple incluso con estos ultimos requisitos.

Asi las cosas, comparte la Sala el fallo de primera instancia el cual sera confirmado, ya
gue no cabe duda del incumplimiento del régimen de transito aduanero por parte de la
sociedad actora, dado que de las pruebas allegadas al expediente, no se desvirtia la
ausencia de su responsabilidad; como quiera que la actuaciéon de ésta, no se ajusto a
los lineamientos expuestos en el texto normativo para exonerarla de la sancidén

impuesta.

No obstante, se observa que la parte actora solicita la nulidad del Requerimiento
Especial Aduanero, esto es, la Resolucién No. 00245 expedida el 30 de septiembre
de 2009, que es un acto de tramite a partir del cual se traba la controversia entre la
Administracién y el administrado, a fin de determinar posibles irregularidades

relacionadas con la importacién, exportacion o transito de mercancia.

Al respecto, el Consejo de Estado respecto a la naturaleza juridica de dicho acto, ha

expuesto lo siguiente'?:

“(...) es_un_acto administrativo de tramite que marca el inicio de la
actuacion dirigida a formular las Liquidaciones Oficiales de Correccién o

de Revisién de Valor, segtin sea el caso, 0 a imponer una sancién por la

11 Ver folios 41 y 41 del cuaderno No 1

12 Consejo de Estado-Sala de lo Contencioso Administrativo-Seccion Cuarta- CP  Carmen Teresa Ortiz de Rodriguez- veintiocho
(28) de junio del dos mul diez (2010)-radicaciéon numero 25000-23-27-000-2004-01003-01(16326)-Actor: F M LOGISTICA LTDA
SIA - Demandado Ministerio de Hacienda y Crédito Publico — DIAN
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comision de alguna infraccion administrativa aduanera. A partir del
inicio de la actuacion aduanera, con el requerimiento especial, previa
apertura de investigacién formal, surge la obligacion de vincular a los
sujetos contra quienes se dirige. Antes de ello no puede reclamarse esa
vinculacién, porque, en estricto sentido, no existe actuacion aduanera
individualizada, respecto de la cual tales sujetos deban defenderse, pues
sélo el requerimiento especial aduanero concreta el error o la infraccion
de la propuesta de liquidacién oficial o imposicion de sancién, y

particulariza a los responsables de la misma (...)"."

Entonces, es claro para la Sala que el Requerimiento Especial Aduanero, no puede ser
considerado ni constituir un acto definitivo de los definidos por el Art. 50 del Cédigo
Contencioso Administrativo, esto es, el que pone fin a la actuacion administrativa, que
decide directamente o indirectamente el fondo del asunto; toda vez que es un acto de
tramite, con el que se inicia la actuacion administrativa aduanera, dirigida entre otros
fines, a imponer una sanciéon por la comisién de alguna infraccién administrativa

aduanera.

De acuerdo con lo anterior, la Sala modificara el fallo de primera instancia, en el sentido
de adicionar un numeral en el cual se inhibe frente a la pretension de nulidad del
Requerimiento Especial Aduanero -REA-, y lo confirmara en todo lo demas, por las

razones antes expuestas.

8. Cuestion accesoria

Se advierte que a folios 692 y siguientes, la entidad demandada allega poder conferido

para representar a la entidad demandada en este asunto; por lo que se le reconocera

personeria a la nueva apoderada judicial, en los términos del mandato.

IV. LA DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

13 Subrayas fuera del texto
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FALLA

PRIMERQ:; MODIFICASE la sentencia de primera instancia de fecha 29 de marzo de
2012, proferida por el Juzgado Primero Adminisirativo de Descongestién del Circuito de

Cartagena, con un nuevo numeral asi:

“CUARTO: INHIBIRSE de emitir un pronunciamiento de forndo respecto def
Requerimiento Especial Aduanero, contenido en la Resolucién No. 00245
axpadida el 30 de septiembre de 2009.”

SEGUNDO: CONFIRMASE en todo lo demas, el fallo de primera instancia, por lo
expuesto en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: Recondcese personeria a la doctora MARIA ANGELICA BARRIOS
ACEVEDO como apoderada de la parte demandada en este asunto, en los tdrminos y

para los efectos del poder conferide.

CUARTO: Ejecutoriada la presente providencia, DEVUELVASE el expediente al

Juzgado de arigen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: El proyecio de esfa providencia fue esludiado y aprobado en sesion de fa facha.

LOS MAGISTRADOS

A Nt
OLptelcile

RCELALO
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TEMA: Inclusidn nuevos facfores salariales
I DESCRIPCION DEL PROCESO

ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion:  No. 13- 13-001-33-31-006-2011-00153-01

. PARTES
Demandante: ANGEL CUSTODIO PATERNINA MAZA

Demandado; LA NACION- MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -~ FONDO
NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO

Hi. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

La Sala de descongestion No, 003 del Tribunal Administrative de Bolivar, facultada
para proferir fallos mediante acuerdc PSAA12-9201 del 1° de febrero de 2012
expedido por ¢ Consejo Superior de la Judicatura, procede a decidir el grado
jurisdiccicnal de consulta de la demanda de nulidad y restablecimiento dei derecho
interpuesta por el sefior ANGEL CUSTODIO PATERNINA MAZA contra la NACION-
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MiNISTERIO DE EDUCACION NACIONAL -~ FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO,

IV. ANTECEDENTES
A. LA DEMANDA
1. PRETENSIONES

"PRIMERO:; Declarar que es parcialmente nuio ef articulo 1° de la Resolucion No. 1145
delt 22 de septiembre de 2004, originaria def FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, REGIONAL BOLIVAR, por fa cual
reconocio Pension Mensual Vitalicia de Jubitacion a mi mandante, en fa suma de
$T251.611, a partir del 19 de abrif de 2004 y no en $7432.983.30, como ha debido
set, a partir de la citada fecha.

SEGUNDC: Declarar que es nwio ef Oficic FP-632 del 10 de agosto de
2010, originanio  de!  FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SQCIALES
DEL MAGISTERIO REGIONAL BOLIVAR, mediante ef cual se negb la soficitud de
Revision de Liquidacion de la pension de jubilacion de mi mandante, por nuevos

faciores salariales, como Docente Nacionalizado.

TERCERQ: Daclarar que mi mandante tiene derecho a que la NACION (MINISTERIO
DE EDUCACION NACIONAL), por conducto del FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, revise y pague a mi mandante la
Pension Qrdinaria de Jubifacion, incluyendo en dicha revision tfodos los factores
salariales devengados por mi prohifado como Docente Nacionalizado, durante el afio
anterior a la catisacion del derecho, & partir del 19 de abril de 2004 y en cuaniia de
$1.432.983,30 mensual.

CUARTO: Condenar a fa NACION (MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL), que
por conducto def FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO pague en favor de mi mandante las diferencias de las Mesadas
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Pensibnales causadas entre los valores que le reconocio y 1os que le debe reconocer,

sequn la pelicidn anterior.

QUINTO: Condenar a la NACION {MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL), que
por conducto del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO, pague sobre las diferencias adeudadas a mi mandante las sumas
necesarias para hacer los ajustes de valor, conforme al fndice de precios al

consumidor ¢ al por mayor y tal como lo autoriza of articulo 178 dei C.CA.

SEXTO: Ordenar a la NACION (MINISTERIG DE EDUCAGION NACIONAL} gue por
conducte del FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SQCIALES DEL
MAGISTERIO de cumplimiento af fallo dentro del término previsto en el articulo 176
del C.CA.

SEPTIMO: Condenar a fa entidad demanda a Que si no da cumplimiento af falfo dentro
del término de treinta (30) dias, pague intereses moraforios conforme al articulo 177
det C.C.A., y conforme a la Sentencia C-188 del 29 de Marzo de 1999, de fa
Honorable Corte Constifucional.

OCTAVO: Condenar en costas a la entidad demandada, conforme af articufo 171 def
C.C.A., modificado por el articulo 55 de fa Ley 446 de 1998.

2. Hechos

“PRIMERO: Ei sefor OSCAR ANILIO PALACIOS GARCIA, solicito y obtuvo
ef reconocimiento y pago de su Penigion de Jubifacion, como Docente Nacionalizado,
por haber reunide y acreditado los requisitos legales.

SEGUNDQ: Dicha pensitn le fue reconocida por medio de la Resolucion No. 1149 del
22 de septiembre de 2004, originaria dol FONDQ NACIONAL DE PRESTACIONES
SOCIALES DEL MAGISTERIC REGIONAL BOLIVAR, en cuantia de $1 '251.611,
mensuales, a partir def 19 de abrif de 2004.




TRIBUNAL ADMMISTRATIVO DE B0LIVAR

B 130013131 006-2011 046301

Aczrdn Nulidad ¥ Restablecinenio del Derecho

Ackor Angel Custodo Patering Maza

Darrtantade Macsn- Misteno

de Educscdin Naoonal Fonda

da Preataciones Socales del Magsteng

TERCERQ: Mediante escrifo radicado e 2 de septiembre de 2009 anfe
la SECRETARIA DE EDUCACION DEL DEPARTAMENTO DE BOLIVAR- OFICINA
DE PRESTACIONES SOCIALES, mi mandante, a través de apoderada solicits la
Revisién de la Pension de Jubilacion con inclusion de todos los faclores salariales
devengados por mi prohifadoe como Docente Nacionalizado, durante &f afio anterior a

{a causacion del derecho.

CUARTO: Ef FONDC NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO REGIONAL BOLIVAR, mediante OF. FP-632 dei 10 de agosto de 2010,
dio respuesta a la solicitud de Revisién de la Pension de Jubifacién de mi mandante,

denegando la peticion.

QUINTO: Si fa SECRETARIA DE EDUCACION DE BOLIVAR-FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO-, hubiera tenido en cuenta todos fos
factores salariales devengadas por mi mandante en ef afio anterior a la causacion del
derecho, comola PRIMA DE VACACIONES y la PRIMA DE NAVIDAD, hubiese
concluido que la mesada pensional de mi prohijado era de $1'432 983, 30, efectiva g
partir del 19 de abril de 2004 v no de §1'251.61 1,00, como fa reconacio.

SEXTO: Para cumplir con el requisito de procedibilidad para iniciar proceso de Nulidad
y Restablecimiento def Derecho contra LA NACION (MINISTERIO DE EDUCACION
NACIONAL-FONDO NACIONAL  DE  PRESTACIONES  SOCIALES DEL
MAGISTERIO), exigido en e articulo 13 de la Ley 1285 de 2009, estando deniro
def término fegal, ef dia 22 de diciembre de 2010, se presentt soficitud de Conciliscion
Prejudicial en fa Procuraduria Depariamental de Bolivar.

SEPTIMO: La Concifiacion Prejudicial correspondio adefantaria a la Procuraduria 175
Judicial | Ante los Jueves Adminisirativos del Circuito de Bolivar, diligencia que se
realizo el dia 22 de febrero de 2011, a las 03:30 p.m., sin que se hubiese podido levar
a cabo en razon a la inasistencia por parte de la entidad convocada.
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OCTAVO: Mi mandanfe presté sus servicios como Profesor al Departamento de
Bolivar, por lo tanto, ese despacho es competente para conocer de la presente accion,

por ef factor terrftorial.”
3.  Normas violadas y concepto de la viclacién.

» Constitucion Nacional, articulos 25, 53 y 58

s Ley 57 de 1887, articulo 5

o Ley8°de1945

e Leyda.de 1966, art. 4

» Decreto Reglamentario 1743 de 1866, articulo 5
» lLey 33 de 1985, articulo lo.

» Ley62 de 1985, articulo lo

» lLey 812 de 2003 (por omision]

+ Decreto 3752 de 2003 (por indebida aplicacion}

CONSIDERACIONES GENERALES

Antes de adentrarme en el caso sub-ite, conviene hacer algunas consideracionas
generales en torno al aspecto prestacional de los docentes, Para ello es menester
indicar como antes de la Ley 43 de 1975, pars efectos presiacionales existian dos

grandes grupos de educadores cficiales o saber:

1° Educadores Nacionales que se encontraban afiliados a ia CAJA NACIONAL DE
PREVISION SOCIAL y que en términos generales, para efecto del
régimen prestacional, se ubicaban dentro de los marcos nommativos del Decreto
Ley 3135 de 1368 y su Decreto Reglamentaric 1848 de 1869, con
algunas excepciones dentro de las cuales cabe destacar io regulado por el Decreto
No. 224 de 1972 en lo que tiene relacién con a compatibilidad enfre sueldo y pension,
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que amerita el reconccimiento de la Pensién Jubilatoria sin necesidad de demostrar

retiro del servicio.

2°.- El otro gran grupo, lo constituian los educadores al servicio de
los Departamentos, ntendencias, Comisarias, Municipios y Distrito  Especial
de Bogota, que por regla general se venian rigiendo por la Ley 6° de 1945 y
demas normas  concordantes y complementarias y con  las  excepciones

consagradas en normas especiales.

Con lo fey 43 de 1975 y particularmente con la omision del Ejecutivo Nacional,
consistente en no hacer uso de las facultades del literal b) def art. 11 de la Ley
43 de 1875, se presentd un vacio legisfativo en torno al régimen prestacional.

que fue llenada inicialmente por via jJunsprudencial, donde muchos Tribunales

Planteaton |a tesis de la nacionalizacion parcial de la educacién y en consecuencia la
dependencia nominativa de los educadores nacionalizades en relacion con los
Departamentos, Intendencias, Comisarias, Municipios y Distrito Especial de Bogots,
segln fuere el caso, para concluir que dichos entes eran los responsables de las
prestaciones sociales y economicas y que los educadores conservaban el régimen
prestacional que existio antes de la mencionada Ley 43. Luego, mediante el Decreto
Ejecutivo No. 898 de 1981, el Presidente de la Replblica, dispuso, que, las entidades
de prevision gue venian atendiendo las prestaciones médicas y econdmicas del
personal nacionalizado lo continuarian haciendo, en igual forma, como lo venian
haciendo antes de ia expedicion de la fey 43 de 1975. Sin embargo, lo atinente al
ente prestacionaly al régimen de prestaciones aplicable a los educadores
nacionalizados, tuvo diferentes tratamientos en la Jurisprudencia, con o cual se
presentG un problema de insegundad juridica en tomo al régimen prestacional

docente.

La Ley 91 de 1989, para solucionar los problemas derivados del vacio legislativo y por
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las disimiles y contradictorias posiciones de a Jurisdiccion Contencioso Administrativo
cred el FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, con
el fin de que éste atendiera las prestaciones médicas y economicas, del personat
nacional y nacionalizado que se causaran a partir del 29 de dicierbre de 1983 (num.
5, del art. 2"y art. 4).

Pero dicho FONDO fue creado como una cuenta especial de LA NACION,
con independencia patrimonial contable v estadistica, pero "sin personeria jurldica”
(art. 3). Por ello la presente demanda no se dirige contra el FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, pues éste carece de personeria
juridica v en consecuencia de capacidad parc ser parte. La presente demanda se
ditige contra LA NACION (MINISTERIO DE EDUCACION NACIONAL), porgue ésta es
la responsable de lo prestacion, objeto de esta litis, segin los términos del numeral 5°
del art. 2 de la Ley 91 de 1989 y articulo 8° ibidem , que ordend que las prestaciones
gque porque e FONDC NACIONAL DEPRESTACIONES SOCIALES DEL
MAGISTERIO "seran reconccidas por la Nacion a través del Ministerio de Educacion
Nacional funcioh que delegara de tal manera que se realice en las enlidades

territoriales”.

El Decreto No. 1775 del 3 de agosto de 1990, articulas 5° a 8%, desarrolld el articulo
0" de la Ley 91 de 1989 y dispuso que el reconocimiento de las prestaciones

econdmicas del Magisterio se hiciera por ios Fondos Educatives Regionales.

Lo anterior nos pemmite aclarar, que & acto demandado no es expedido por el
FONDO NACIONAL DE PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO como
pudiera llegarse a inferir equivocadamente al mirar el encabezamiento de eilos, pues
nadie habla en nombre de tal FONDO, ya que éste carece de personeria JURIDICA.




TRIBUNAL ACMINISTRATIVD DE BOLIVAR
Exp 13-001-31-21.006- 201100153
Aogin huldad y Restablecmento del Deracho
Actor Angel Cueiodio Palemena Meza
Demandado Netiin- Mnistenc

de Educacsdn Nacoml- Forda

da Practaciones Sociekes del Magrsteno

CONCEPTO DE VIOLACION

VIOLACION DE LA LEY COMO CAUSAL DE NULIDAD.

Siendo una realidad debidamente probada al expedients, que mi mandante cumple
con los requisitos exigidos en la Ley 6° de 1945 para hacerse acreedor 2 la Pension
de Jubilacion y, por ende, su correspondiente Revision, se hacia menester elevar
nueva peticion ante ef FOMPREMAG a efecto de que estaentidad reconociera la
Pension de Jubilacion con inclusion de todos los factores de salario, apoyandose para
tat efecto, primero, en la Jurisprudencia del Honorable Censejo de Estado: y sequndo,
en fa imprescriptibitidad del derecho pensional, circunstancia ésta que permite
peticionar en cualquier tiempo a a entidad competente & derecho de la Pensién de
Jubitacion y la Revision de la Liquidacidn. Asi lo ha sostenido el Honorable Conselo de
Estado en relterados failos, de ios cuales me permito transcribir apartes del Auto de!
14 de Diciembre de 1988, Sola de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda,
Consejero Ponente Dr. REINALDO ARCINIEGAS BAEDECKER, Expediente No.
3302, donde el Honorable Consejo de Estado dijo;

"Olra cosa es que, traténdose de la pensibn de Jublfacion, gue por ser un
derecho vitalicio no prescribe, la reclamacion a la entidad de prevision
puede hacerse en cualguier tiempo: negada Ia prestacion, hay posibilidad
de recurso a la justicia conira la decision adversa, dentro def término de
caducidad, justamente porque se enjuicia un aclo  adminisirativo
en gjercicio de una accion de efimera viabilidad. Fuera deltérmino de
caducidad, no es posible el enjuiciamiento. Se irata de un fenémeno de
procedimiento que opera pormandalc de la ley, investidc de los

caracteres propics def orden publico.

No es gue la norma instrumental desnaturalice ef derecho sustancial que
sirve de soporfe: es que para la efectividad de éste hay un procedimiento
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forzoso, son cosas diferentes ef derecho subjetivo y ef mecanismo

procesal para su efectiva profeccion, vitalicio es ef uno, temporal el ofro.

Queds, pues, a la accionanie la facufiad de volver a reclamar la pension y
su sustitucion para que si nuevamente corre suerte ativersa, acuda a la

juslicia dentro def términe de caducidad”.
FALSA MOTIVACION CCMOQ CAUSAL DE NULIDAD

Ahora bien, en cuanto al valor de la mesada pensional, el FONDQ NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, desconocid el respelo a
los derechos adguiridos por mi mandante, de acuerdo con lo sefialado en el articuio
81dela Ley 812 de 2003, ef cual indica:

"Régimen prestacional de los docertes oficiales. El regimen prestacional de los
docentes nacionales, nacionalizados y temitoriales, que se encuentre vinculados al
servicio publico educalivo oficial, es e establecidc para el Magisteric en
fas disposiciones vigentes con anterioridad a la entrada en vigencia de la presente

ley.” (Resaftado ftiera de texto)

En este sentido, teniendo en cuenta que mi mandante, para la vigencia de fa Ley 812
de 2003, se encontraba vinculado al Magisterio Oficial, el régimen prestacional que le
cobijz es la Ley 31 de 1989, norma que se enceordraba vigente al momento de entrar

a regir la Ley 812 de 2003. No es ofra |a interpretacién que se le debe dar a la norma.

En efecto, el articulo 81 de la Ley 812 de 2003, sefiala que el regimen prestacional de
los docentes nacionales, nacionalizados y territoriales, QUE SE ENCUENTREN
VINCULADOS AL SERVICIO PUBLICO EDUCATIVQ OFICIAL, es el consagrado en
las dispasiciones vigentes con anteroridad a la vigencia de laley en cita, claramente
podemos inferir que a mi representada la cobija esta norma de fransicion, por cuanto
se encontraba activo al momento de expedirse la Ley 812 de 2003.
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Bajo esta Opfica, la norma vigente anterior es precisamente la Ley 91 de 1989 v,
€N consecuencia para efectos de liquidar la pension de jubilacién de mi
mandante, la entidad demandada debié dar aplicacion a la Ley 4° de 1966,
teniendo en cuenta que la noma que creé el FONDO NACIONAL DE
PRESTACIONES SOCIALES DEL MAGISTERIO, determiné que 1as prestaciones de
los docentes nacionalizados vinculadeos antes del 31 de diciembre de 1989,
gontinuarian  regulandose por las disposiciones vigentes en cada enfidad

territorial.

En efecto, el reconocimiento de los factores salariales omitidos por esa Entidad af
momento de liquidar a pension, son procedentes, teniendo en cuento que laLey 4a
de 1966, norma que fue reglamentada por el Decreto 1743 de 1966, sefiala:

"Articufo 50.- A partir del veintitrés (23) de abrf de 1966, las pensiones de
fubflacion o de invalidez a que tengan derecho los trabajadores de una o més
entidades de Derecho Publico, serén liquidadas y pagadas tomande come base
el sefenta y cinco por ciento (75%) del promedio mensual de salarios devengados
durante ef titimo afio de servicios.” (Resallado fuera de fexto},

Por manera que conforme a 1o expuesto hasta aqui, no cabe ninguna duda que Ia
cuantia de la Pension de Jubilacion a que tienen derecho los docentes, se liquida con
base al promedio del 75% de los salarios devengados en el (ltimo afto de servicios.

Sabese que remuneracion el al concepto de trabajo como salario implica todo lo que
constituye remuneracion al trabajo como los sueldos, primas, bonificaciones,
elc., excluyendo de tal concepto las sumas que por mera liberalidad patronal recibe el
trabajador. En el ambito del derecho publico no se pueden admitir fas liberalidades

patronales y por elfo tode lo que percibe el empleado oficial constituye salario.

Como mi representado devengd y acreditd en su debida oportunidad, ante la entidad

10
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competente para reconocer y pagar la citada prestacion, ademas dela Asignacion
Basica, la PRIMA DE VACACIONES y la PRIMA DE NAVIDAD, y estas son parte
integral del salario como se desprende de cada uno de |os decretos salariales que afio
tras afo dicta el Gobierno Nacional para el secior docente, concliyase, que han de

tenerse en cuenta como factores salarigles para lo liquidacion pensional de mi

mandanie.

En (ltimas fo que se busca es darle correcta aplicacion a la Ley 812 de 2003,
respetandola excepcion en eifa contenida, al excluir de las Leyes 100 de 1993 y 797
de 2003 a aquelios docentes gue se encuentran activos a la fecha de su vigencia, por
lo que las prestaciones econémicas de mi mandante deben ser calculadas ¢on base
en lo devengado al momento de adguisicion del derecho. En este sentido, la PRIMA
DE VACACIONES y la PRIMA DE NAVIDAD aias que hemos venido haciendo
referencia, son factores de salario para establecer el quantum pensional, foda vez que

hace parte integral de o Asignacion Basica.

Bajo ésta directriz tenemas que mi mandante devengé en et afio de consolidacion del

derecho las siguientes sumas:

Del 19 de abril de 2003 al 30 de diciembre de 2003:

ASIGNACION BASICA $ 14.018.046.00
FRIMA DE VACACIONES $ 584.085.60
PRIMA DE NAVIDAD $1.216.844.30

Del 1 de enero de 2004 al 18 de abril de 2004:

ASIGNACION BASICA $6.209.110.80

PRIMA DE VACACIONES $ 262.588.20

11
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PRIMA DE NAVIDAD $ 547.058.40

TOTAL DEVENGADO $22.927.733.00

Promedio mensuat: $ 22,927.733.00 /12 X 75% = $1.432.983.30

POSICION JURISPRUDENCIAL

Ahora bien, en el caso de que se insista en que los factores pare liquidar la pension de
jubllacién deben ser aquelios sobre los cuales se efectuaron se ha establecido
jurisprudencialmente que las consecuencias de esto omisidn no deben afectar al
afiiado, pues la responsabilidad deja cancelacion dé los mismos recae directamente
en el empleador, guien debe descontarlos directamente de fa asignacion del
trabajador para huego girarios a favor de la administradera de pensiones, caja de

prevision o fondo.

B. CONTESTACION DE LA DEMANDA,

La entidad demandada no contestd la demanda.

€. LA SENTENCIA CONSULTADA

El Juez Primero Administrative de Descongestion del Circuito de Cartagena dictod
sentencia de fecha 29 de junio de 2012, a fravés de la cual concede ias pretensiones
de la demanda, destacandose de la sentencia del a-quo, entre ofras cosas 10

siguiente:
“Determinando enfonces que el régimen aplicable al demandanfe es el

consagrado en ia Ley 33 de 1985, y en ias demés normas que ia modificaron y

complementaron, esta dependencia judicial procedera a determinar si le

12
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corresponde ef reajuste con todos los factores devengados en ef Uitimo afic de

SErvicio,

A folic 92 se encuentra constancia emitida por la Secrefaria de Educacién y
Cultura de! Departamento de Bolivar, en la que se indica que ef accicnante

devengd en ef ulimo afo de servicio, lo siguients:

CONCEPT(OS DEL 1° DE DEL 1° DE
ENERO AL 30 DE ENERO Al 26 DE
DiC 2003 MAYO 2004
Sueldo Basico 1.668.815.00 1.66.815.00
Mensual
Prima de Navidad 1.738.349.00
Prima de 834.408.00
vacaciones
Prima de 12.108.00 12.108.00
alimentacion
16H Extras Febrero 93.334.00
40 H. Extras Marzo 233.260.00
44 H, Extras Abril 256.696.00
22 H. Extras Mayo 128.348.00
TOTAL 4.965.318.00 1.680.923

La resolucion 1149 de 22 de septiembre de 2004, con la cual fue reconocida la
pansion de jubifacion al actor . 54 ss., deja ver que para liquidar la misma solo se

fuve en cuenta la asignacion Basica,

De acuerdo a lo dispuesto en fa ley 71 de 1988 Ia pension de jubilacion se
liquidara sobre ef promedio del Gfimo afio de salario, y conforme el Decreto 508

13
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de 2007 se entiende como tales para los docentes ef valor que resulte de la suma

da {a asignacion basica, mas los restantes factores que percibian mensuaimente.

En razon de lo expuesto se declarara fa nulidad parcial de fa Resclucion No. 1149
def 22 de septiembre de 2004 an lo que respecta al monto determinando para la
pension de jubilacion reconocida al sefior Angel Custodio Paterning Maza y fa
nufidad del Oficio FP-632 del 10 de agosto de 2010 mediante ef cual niega la
solictud de Revisién de hiquidacién de la pensidn de jubifacion del acfor. En
consecuiencia, fa Nacidn- Ministerio de Educacibn  Macional- Fondo de
Prostaciones Sociales del Magisteno deberé refiquidar la pension ordinaria de
jubilacion del demandante, en cuanitia del 75%, sobre los faclores devengados
durante el dullimo afio de prestacion de servicios, siendo elffos ef sueldo basico,

prima de navidad, prima de vacaciongs, prima de alimentacion, y horas extras.

La entidad demandada, una vez determinada la cuantia original de la pensién
refiquidada debera reajustarla para deferminar of valor real de las mesadas
pensionales, y descontara fos aportes que sobre los factores correspondientes a
prima de navidad, prima de vacaciones, prima de alimentacion, y horas extras, si
gllo no se realizaron colizaciones al Fondo Nacional de Prestaciones del

Magistero.”
V. TRAMITE PROCESAL DE CONSULTA

s Mediante auto de fecha 30 de mayo de 2013 en el tramite de la consulta se dio
fraslado a las partes por el términc de & dias para que alegaran de conclusién y

al Ministerio Publico para que emitiera concepto.

« El presente proceso fue asignado al Magistrado en Descongestion 001,
mediante en virtud de lo dispuesto en los Acuerdos PSAA 12-9524, PSSA 12-
3537 emanados del Consejo Seccional de la Judicatura Sala Administrativa.
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V. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El sefior agente del Ministerio Publico, emitidé concepto en el presente proceso,
soficitando confirmar la sentencia proferida por el Juzgado Primero Administrativo de
Descongestion del Circuito de Cartagena, pues considera que lo resuefto por ¢l a-quo
se encuentra conforme a derecho, y la Nacion — Ministerio de Educacion Nacional-
Fondo de Prestaciones Sociales del Magisterio debe re liquidar la pensidn ordinaria de
jubilacion del accionante, en cuantia del 75% sobre ios factores devengados durante
¢t (ltimo afic de prestacion de servicio, siendo ellos el sueldo basico, prima de

navidad, prima de vacaciones, prima de alimentacion, y horas exiras,

VIl.- CONSIDERACIONES

1, Competencia

De conformidad con o establecido en el numeral primero del articulo 133 del Cadigo
Contencioso Administrativo, ésta Corporacion es competente para conocer del Grado
Jurisdiccional de Consulta sobre las sentencias de primera instancia dictadas por los

Juzgados Administrativos del Circuito de Cartagena.

2. Actos Administrativos acusados.

» Resolucion No. 1149 del 22 de septiembre de 2004, por el cual se reconoce y
ordena e! pago de una pensién vitalicia de jubitacion,

» Oficio FP-632 def 10 de agosto de 2010, mediante el cual se niega 1a soficitud
de revision de liquidacidn de la pensién de jubilacidn del sefior ANGEL
CUSTODIO PATERNINA MAZA, por nuevos factores salariales, como docente
nacionalizado.
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3. El problema juridico a resolver.

De conformidad con los argumentos expuestos en la sentencia de primera instancia,
la Sala encuentra que el problema juridico a resoiver en el presente caso consiste en
Establecer si el actor tiene derecho a que su pension de jubilacién, que le viene
actuaimente reconocida por el Fonde de prestaciones sociales del Magisterio, le sea
reliquidada teniéndole en cuenta ademas de fa asignacion basica, todos los demas
factores salariales devengados y certificados en el dltimo afio de servicio y que no se
fuvieron en cuenta, tales como la prma de navidad, la prima de vacaciones prima de
alimentacidon, y otros factores devengados.

4, Analisis normativo y jurisprudencial.

Como hien se puede anatizar en el acto acusado a |z accionante la cobija el régimen
de fransicién establecido en el articulo 367 de la ley 100 de 1993, toda vez que al 1°
de abril de 1994 fecha en que entrd a regir la Ley 100 de 1893, el demandante,
tenia la edad de 44 afios cumplidos, pues de acuerdo a lo estabiecido en la copia

TARTICULD 36 Rbgrmen de Transiadn La edad parz aoceder a b3 pensdn de veez conbnuard en cncuenta ¥ cincd {55) ahos pamm las mienes y
sesanta {50) para ks kowmbnes, hasta o 2o 214, Fxcha sa ka cuzi la eilad 38 incrementarg &n 2 afos, es decr, serd de 57 afios pafa by mujenss y 52
pasa ks hombres

La edad para accadas 2 ka pengion da vajr, & Bempo di serdcio o ol nimeeo de sermanas cotzadaes, y &l monto de by penslin de vajez de b
personas que al momento de snbar en vigancia ol Sieberna tengan 35 ¢ mds ahes de eded si son mujares 0 40 ¢ mas afcs da sdad 5l son
hombres, & 15 o mis afios de servicios cofizades, serd [a sytablecids on al ragiwen antedor al cual 38 sncosnten aftiados, Las damas
condciones y requisins aphcabies a sxtas personas pera accede’ a b penmon de vagz, 58 EOWAN por ks dspouccnes contenidas en kb pesena
Ley

Elingman base para iquedar la pensein de vez o8 [as parsonas rlendss en el ncsd antanor que ks faltae mends da diez (10] aAos pans adqueir &l
Uersche. sem o promeds: de kb devengada en ¢ bampo que les hiciane @B para oo, © o colizade durats Kodo & berpo 1 &ale fuahs Supanc,
actual2ads anualmene con base en i@ vanacion del Indica de procos al corsumidor, gegin cerhcaciin qua axpda of DAME S embange, cuanda el
b rrapr e Bt e (M Tueme wqueal o infenor a dos (2) atos 2 ka enfrada en vigencaa om ks presents Ley ol mgreso base para iquedar k2 pensin se6h
o promedic de b devengado en o5 dos (2) Glnos aflos, para b abapadones ded sacior pivade y deun (1) alo para los seradones pablcos

Lo despusesto en o presania arthuie para ks parsonas pué al momenko de entrar en wigendst of regimen Bngan remta y circa (35 0 més abos da scded
& 50N Muerae o cuaranta (30) 0 mis 20 de edad ¢ son horbees, no serd apheable cuando astas peronas whinlanaments 44 acojan 3l rdgimen de
ahar wdradual con sekdandad, cazoen el ceal 58 suptardn & Wde |es condicones peestas para oho regimen

Tampes sara aplicable pama quienas hablendo escogdo &f régmen de ahomd ndwklsal con soikdandad decdan cambuarse al de piena media ¢
prectacdn dafimia

Cupnes 3 |8 fachz de wpanoa d2 ke presenke L2y hulsesen cumphdo ks requisans para accodss a i penson de Jubdacsin o do veyer confonms a
mormas fevorables ankenones, aun ciande no se hueese afachadn & moonoimients, Bndean dencho on desamoiia da s damchos adouindos a3 que
58 188 EConoca ¥ Iginde by pensitn e (a5 condosgnes de favorabidad weniss ai momenio &n que cumpberon taks raquisios

PARAGRAFO Para sfockcs del moonommenta de b pensidn de vogez de que raka el mnceso prmens {17 ) dal presents articul 56 kendré on cuara |o
suma de ks semanas colimdes con akmandad a [ wiencea de b presante |ay, al Insltiio da Segums Socales, a s caps, fondes o snidades de
segundad sicial ol sector piblcs o pivado, o o tempo de senecn fomo servidons Kibboos cualquena 62 @ ramam de samanas cotzadas o
bempo de sernci
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autentica del acto acusado (folio 7), y Registre Civil de Nacimiente {fofio 15) este
nacid & 18 de abril de 1949,

Se tiene entonces que, estando el demandante dentro del régimen de transicion del
articulo 36 de ia Ley 100 de 1993, debian aplicarsele ias disposiciones pensidnales
anteriores especiaies, y, por lo tanto, se considera que las normas aplicabies al caso
en materia pensional, 1o era la ley 33 de 1985, como régimen de transicion, pues en
Su £ase $i e cumplia lo previsto por el articulo 36 de la ley 100 de 1993,

Y la ley 33 de 1985, consagraba en €l articulo primero, como requisitos para acceder
a una pensicn de jubilacion y monto de la misma, o siguiente:

“Articulo 1°. Ley 33 de 1985.- £l empleado oficial gue sirva o haya servido veinte (20)

afios confinuos o discorinuos y Hlegue a la edad de cincuenta y cinco (55) tendra
derecho a que por la raspectiva Caja de Provision se le pague una pensién mensual
vitalicia de jubilacion equivalente al setenta y cinco por ciento (75%) del salario

promedio que sitvié de base para los aportes durante el affimo afio de servicio.”

(Subrayas y negrillas fuera del texto}

De acuerdo a lo anterior, no hay duda en cuanto a que &l sefior ANGEL CUSTODIO
PATERNINA MAZA, cumplié con €l requisito o condicién de la edad de 55 afios
sefialada por el articulo 1° de Ja ley 33 de 1985, el dia 18 de abril de 2004 y en cuanto
al ofro requisito del tiempe de servicios de 20 afios continuos o discontinuos, tenemos
que segun certificacion obrante a folio 78 del expediente, el actor presto sus servicios
en el Colegio Rafeel Uribe Uribe del Municipic de Maria la Baia (Bolivar),
enconfrandose vinculado como Docente desde el 24 de octubre de 1977 (Decreto No.
1047 det 09 de noviembre de 1977}, para luege ser incorporade al Departamenio de
bolivar & partir del 14 de junio de 1996 (Decrete No. 293 del 21 de febrero de 1997)
hasta el 18 de abril de 2004, fecha en que el actor adquirid ef status pensional {folic
54), de o anterior se iene que el actor presto sus servicios por mas de 20 afios.
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El punte en discusion es respecto de los factores que se tuvieron en cuenta por el
Fondo de prestaciones scciales del Magisterio en la Resolucion No. 1149 del 22 de
septiembre de 2004 para liquidar el monto de |2 pensién de jubilacion dei actor, pues
se observa que en dicha resolucion solamente se tuvo en cuenta el 75% de la
asignacién basica y el apoderado de la demandante asegura que su cliente en el
altimo afio de servicios devengd otros factores salarizles gue no le tuvieron en cuenta
para fiquidar el monto de su pension, y que de haber sido tenidos en cuenta la cuantia
de su pension hubiese sido mayor, por lo que sdlicito una revision de la pension de
jubilzcion, y que posteriormente mediante Oficio FP-632 del 10 de agosto de 2010
oniginario del Fondo Nacional de Prestaciones Sociales del Magisteric Regional
Bolivar, por medio del cual se negd Ja solicitud de Revision de Liquidacion de la

Pension de Jubilacion det actor.

Hasta aqui, hay que decir primeramente, que el régimen de transicion previsto por el
articulo 36 de la ley 100 de 1993 a que hemos hecho alusidn, lo que significaba es
que al actor le cobijaba la legislacion especial en materia pensional anterior, que ya
dijimos lo era la ley 33 de 1985, perc no solo unicamente en lo atinente a los
requisitos para acceder a la pension sine también en lo atinente al monto de
liquidacion, que de acuerdo a lo previsto por la ley 33 de 1885, se calculaba con ¢
75% del salario promedio que sirvié de base para los aportes durante el Ultimo afio de

SEervicio.

Al respecto es necesanio fraer a colacion, el siguiente aparte de una jurisprudencia
reciente del Consejo de Estado, que ratifica que en caso de que haya lugar & aplicar
un régimen pensional anterior a la ley 100 de 1993 ello implica no solo los requisitos
de edad v de tiempo de servicios exigidos por el régimen especial de transicién, sino

ademas también el monto de liquidacién de ia misma. Veamaos:

‘En el supuesto de que la demandante estuviera en el régimen de
transicion (cuestion que no es ef caso), la liquidacion de su pensién no se

regiria por el citado inciso 3° del articulo 36 de la Lay 100, como lo ha
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expresado esta Corporacion en reiferada jurisprudencia, sentencias del 8
de junio y 21 de septiembre de 2000, expedientes No. 2728 y 470,
Magistrados Ponentes: Drs: Algjandro Ordédez Maldonado y Nicolds
Péjaro, en las cuales se ha dicho que la aplicacion del régimen anterior
incluye ef atinente a la edad, tlempo de servicio y monto de la pension,
pues es de fa esencia def régimen de lransicion, la edad, ef iempo de
servicio y ef monto e fa pension. Si se altera alguno de esos
presupuestos se desconoce dicho beneficio, por lo que al establecer Ia
cuantia de la pension con base en lo devengado durante los tiltimos 10
afos de servicios, se afecta el monto de la pension y de paso se

desnaturaliza el régimen”?

Luego en el caso bajo examen vemos que el actor se le reconocio su pension vitalicia
de jubilacién a partir dei 1% de abril de 2004, por haber cumplido los requisitos de la
ley 33 de 1985 en cuanto a edad y tiempo de servicics. Se observa ademas que en la
Resolucién No. 1142 del 22 de septiembre de 2004, por la cual se le reconoce Iz
pension, se reconocio al demandante la pension de jubilacion aplicando el 75% del
promedic de los facteres salariales devengados por el actora en el dltime afic de
servicios anterior al status de pensionado, teniendo en cuenta unicamente el factor de

asignacion basica.

Si nos adentramos a mirar cuales eran ios factores salariales que se debian tener en
cuenta para liquidar la pensién de jubilacion de la actora bajo las mencionadas leyes
33 y 62 de 1985, en efecto, &) articulo 1° de la ley 62 de 1985, consagra como factores
salariales a tener en cuenta para Ja liquidacion del monto de ia pension de jubilacion

los siguientes:

. Asignacion basica,

. Gastos de representacion,

? Sentancka de 25 de marzo de 2010, Exp G6001-23-31-000-2006-00452-01 {1415-07), MP LUIS RAFAEL VERGARA QUINTERQ Accin de nulidad
¥ stabscamenio
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. Primas de antigliedad,
. Prima fécnica,
. Prima ascensiona,
. Prima de capacitacion;
. Dominfcales y feriados;
» Horas extras,
. Bonificacion por servicios prestados y
. Trabajo suplementario ¢ realizado en jomada nocturna o en dia de descanso

obligatorio

Lo anterior en principio estaria indicando que factores salarigles se deben tener en
cuenta en la liquidacidn de su pension de jubitacion, segln las leyes 33 y 62 de 1985,
este critetio incluso venia siendo manejando por el precedente jurisprudencial trazado
por 1a seccidn segunda del Consejo de Estado, que indicaba que las pensiones
unicamente podian fiquidarse teniendo en cuenta los factores salariales enlistados
taxativamente por 1as leyes 33 y 62 de 1985.

Esta posicidn es la que se planteaba por ejemplo en la sentencia de la seccidn
segunda del Consejo de Estade, subseccion B, Consejerc Ponente Dr. Gerardo
Arenas Monsalve, de agosto 6 de 2008, radicacion 25000-23-25-000-2002-12846-01
{0640-08), actor Emifio Paez Cristancho y donde se dijo lo siguiente:

“En refacion con ef argumentt del actor, segun el cudl, log factores de las leyes 33 y
62 de 1985 no son taxativos y es posible aplicar los consagrados en el artistio 45 del
Decreto 1045 de 1978, en razdn de que dichas normas contemplaron que “En todo
caso las pensiones de fos empieados oficiales de cualquier orden, siempre se
liquidarén sobre fos mismos factores que hayan servido de base para calcular fos
aportes”, fa Sala desestima tal proposicion, porgue cuande las normas refleren que las
pensiones deben liquidarse con base en los mismos factores sobre I0s gue se aporfo,
dicha expresion debe leerse bajo ef enfendido que es obligacidn de las Cajas de
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prevision hacer fos descuentos por aportes pero solo sobre los factores taxativamente
sefialados para construir la pension del afiliado, sin que efio implique abrir un abanico
de faclores que evenfualmente puedan consfiluirse como base para liquidar la

pension.

(.}

Admitir que todos los factores salariales pueden constituirse como base de liquidacion
pensional, es quitale el efecto Gt del listado que delicadamente establecid el
fegisiador para la liquidacion de pensiones de fos empfeados oficiales. Va conlra el
senfido comin pensar que & Congreso de la Repiiblica enfild esfuerzos para
seleccionar un fistade e incluir clerfos faclores de fiquidacién, para llegar a la

conclusion de que lodos pueden incluirse.

Ahora bien, si fa entidad de prevision social realiz6 descuentos sobre factores que no
se encuentran en la lista taxativa de las Leyes 33 y 62 de 1985, como ocurre en ef
presente asunto con fos vidticos (folio 13), para la Sala es coherente que dichos
valores sean reembolsados al pensionado, pues acepler lo confrario serfa consentir
un ennquecimiento sin causa por parte de la administracion; sifuacion que contraria
fos principios de justicia y proporcionalidad que sostienen ef sistema general de

pensiones.”

Pues hien, lo cierto es que este criterio que de la seccidn segunda subseccién B del
Consejo de estado, ha sido objeto de medificacion por parte de la seccidn segunda, es
decir que se produjo recientemente una sentencia de unificacion de las posiciones que
sobre el punio se manejaban tante en la subseccion A como ia Subseccitn B de la

seccion segunda del Consejo de Estado.
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El nuevo pronunciamiento, que se expidié el 4 de agosto de 2010 por la seccién
segunda del Consejo de Estado, con ponencia del doctor VICTOR HERNANDO

ALVARADO ARDILA, y en donde esa Corporacidn expresa ahora lo siguiente:

“De acuerdo con el anterior marco interpretalivo y en aras de garantizar fos
principlos de igualdad material, primacia de la realidad sobre las formalidades y
favorabilidad en materia laboral, Ia Sala previos debates surgidos con apoyo en
antecedentes historicos, normativos y jurisprudenciales, a través de fa
presente senfencia de unificacién arriba a la conclusion que la ley 33 de 1985 no
indica en forma taxativa los factores salariales que conforman fa base de
liguidacién pensional, sino que los mismos estan simplemente enunclados y no
impiden la inclusién de otros conceptos devengados por ef trabajador durante ef

gitime ano de prestacién de servicios.

Esta decision encuentra consonancia cori la sentencia de 9 de julio de 2008, proferida
por la Seccién sequnda de esta Corporacion, que al analizar la interpretacién que
debia oiorgarse al articule 45 del Decreto 1045 de 1978, norma anferior que enuncia
jos factores safariales que deben teherse en cuenta para efectos de liquidar las
cesantias v fas pensiones, - de quienes se les aplica la fey 6 de 1945, preciso:

“t ag normas transcritas sefialan unocs factores que deben ser entendidos como
principic general, pues na pueden tomarse como una relacion faxativa de
factores, que de hacerlo asi, se correra el riesgo de que quedaren por fuera olros que
por su naturaleza se pueden lomar para poder establecer la base de liquidacion.™

1.3 seceain saqunds de! Conseo de Estado, tuve 3 oportunidad de pronunciarse sobre el pakcular en sentenci del 21 da mayo de 2008, expedient
0525-2008, MF Drz Berthe Luzsa Raminez de Paez, n esa oporumdad Sobine 8l panicuir cmcyd

“{ } El Dacreio Ley B0Y de 1977, por med del cual se establece ef rdgimen de prestaciones sociales de log funconanos y empleades de b
Regestraruia naconal dal esiada cinl, en sy articulo 17 establecd &l regimen especal de pensines pam algunoe Rincionanas de la Reg)straduria
naconal del estado owl [ ]

Quenes s encusniren deatm de la excepeiin qua comlempdz |2 noana, benen denscho al reconcaniento parson con 16 aflos de sanapcs ¥ 50
afios de odad, ya que al meo pamen del aticuk 1 de ta sy 33 de 1085 expmsanente extluyo de su 3phCacin A quianes QOZan de un mgimen
especal de pensiones, { |

Come b damandame bbond para by regestraduria nadonal del eslade ord del 30 da agosto de 1972 &l 21 de diaembre de 2000 deseenpafiands sl
cargo de Dachioscomsts 4125-12, tenla derecho a que [ persedn e uera reconocad y bqudad conforme 3 ko depuesky o 6l decrelo 603 da 1977
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Asi, i bien es cierto gue, fa norma aplicable al presente caso es fa Ley 33 modificada
por fa ley 62 de 1985 v no el articulo 45 del decreto 1045 de 1978, tambien lc es que,
ambas disposiciones fienen como finafidad establecer fa forma como debe liguidarse

fa pensitn de jubilacion, por lo cual teniendo en cuenta los principios derechos v

deberes consagrados por la Constitucion politica en materia laboral, es vafido olorgar

a ambos preceptos normativos alcances simifares en lo que respecta al ingreso base

de liguidacion pensional.

Esta decision encuentra fundamenio en fas siguientes congsideraciones de orden
constitucional y legal.

A. Naturaleza juridica de la pension de jubilacion

El capital humano en foda sociedad constituye un factor fundamental para st
desarolio, es por fal razbn que ios derechos laborales deben gozar de especial
proteccion en la medida en que las condiciones oplimas para su desempenio y la
adecuada remuneracion def mismo son presupuestos fundamentales para alcanzar Ia
prosperidad general fin estatal previsto por ef articulo 2° de la Constitucidn politica.

A su tumno, fa pension de jubifacidn constifuye una prestacion social que, por regla
general, se olorga al beneficiario como consecuencia logica de haber proporcionado
en forma personal, subordinada y remunerada un servicio determinado, producte de
una relacion laboral. Igualmente, en ef transcurso de fa vinculacion af empleado
efectita aportes a la seguridad social con el fin de proveer por su salud, la de su
familla y por supuesto precaver ja ocurrencia de fas circunstancias de invalidez, vejez

0 muerte glie fe permitan a fuluro procurar su subsistencia y fa de su nicleo famifiar.

Entonces, en jo que atafte a la pension de jubllacibn es valido affrma que fa misma no
8s una dadiva del Estado sino que constifuye un salario diferido, un ahorro que hace
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of trabajador durante su vida laboral para que ef llegar a su etapa de vejez pueda ver

amparada fa disminucion que ocasiona esta circunstancia en su capacidad de trabajo.

En lo concermniente a la esencia de la pension de jubifacion, ia Corte Constitucional ha
expresado? :

‘Un agravanfe adicional resulfa también de manifiesfo si se considera fa
naturaleza juridica de la pensidn. En efeclo, esta constituye un salario
diferido del trabajador, fruto de su ahorro forzoso durante foda una
vida de trabajo — 20 afos.

En otras palabras, el pago de una pensidn no es una dadiva subita de Ia
Nacidon, sing el simple reintegro que def ahorro constante durante largos
arios, es debido al trabajador”. (El resaitado es del texto)

(..)

Asi {as cosas, de fa normatividad anterior & la expedicion de fa Ley 33 de 1985, tal
como ocurre en el caso del articuio 45 del decreto 1045 de 1978, se observa que los
factores salariales que debian tenerse en cuenta para efectos de deferminar fa cuantia
de fa pension de jubilacion eran superiores a los ahora enlistados por la primera de las
citadas normas, modificada por ia ley 62 de 1985; aun asi, también de dicho decrefo
se ha predicado que no incluye una lista taxativa sino meramente enunciativa de los
factores que compohen la hase de liquidacion pensional, permifiendo inchir olros que
fambién fueron devengados por ¢f trabajador.

lguaimente, la tesis expuesta en este proveido privilegia el principio de primacia de la
realidad sobre las formalidades, cuya observancia es imperativa en tratandose de
beneficios laborales, pues ef catalogo axiidgico de la Constitucion politica impide

1 3antancia Mo C-545 de 1982, magsirados ponemes. Ors Cio Angania Barin v Alejandro Marlinez cabalero
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aplicar la normatividad vigente sin tener en cuents las condiciones bajo las cuales fue
desarrofiada la actividad laboral, toda vez que effo conduciria a desconocer aspecios
refevantes que delemming la menera como deben reconocerse los derechos

prestacionales,

De ahi que, interpretar la ley 33 de 1985, modificada por fa ley 62 del mismo afio, en
el senfido de considerar que aquella enlista en forma expresa y faxativa los facfores
sobre los cyales se calcula el ingreso base de liquidacion de fa pension de jubilacion,
frae como consecuencia la regresividad en los derechos sociales de los ciudadanos,
pues se observa sin duda alguna que el franscurso del fiempo ha implicado una
manifiesta disminucion en los beneficios alcanzados con anterioridad en ef dmbito def

reconocimiento y pago de las pensiones.
a. Del principio de favorabilidad en materia laboral

La fay 33 de 1985, modificada por la ley 62 de 1985, parte del supuesto que fas
pensiones de jubilacién se liquidan con base en los factores que fueron objeto de
aportes para la seguridad sacial v, @ su turno, enlista fos factores susceplibles de las
deducciones fegales. Esta premisa normativa puede ser interpretada en el sentido que
solo los factores mencionados por la norma puoden lenerse en cuenta para
determinar el ingreso base de liquidacian, concluyendo que cuando el trabajador
efecitie aportes sobre factores no enlfistados en dichas normas debe ordenarse su
devolucion. Sin embargo, también podrian enfenderse véiidamente que pueden
incluirse fodos los factores safariales devengados por el empleado deduciendo ef pago
que por aportes debia haberse efectuadc al momento de reconocer ef beneficio

pensional,

Para desafar dicha ambigledad inferpretativa es preciso acudic al principio de
favorabifidad, consagrado en ef artfculo 53 de fa Consltitucion politica, en virtud def
cual en caso de dude en fa aplicacion o interpretacion de una o mas normas que
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regulan en forma diferente una misma situacion de hecho ha de optarse por aquella

que sea mas beneéfica para ef frabajador o sus beneficiarios.

Es por elto que la interpretacion que debe darse ala ley 33 de 1985, modificada por la
ley 62 de fa misma anualidad, es la que permite efectivizar en mejor medida los
derechos y garantias laborales, es decir aquella segin la cual las citadas normas no
enlistan en forma laxativa los factores salariales que componen la base de liquidacion
pensional, sino que permiten incluir todos aqueflos que fueron devengados por el
trabajador, previa deduccion de los descuentos por aportes que dejaron de efecfuarse.

()

Ahora bien, en consonancia con la normativided vigente y las directrices
jurisprudenciales lrazadas en forno a la cuantia de las pensiones de los servidores
plibiicos, es valido fener en cuenta fodos fos factores que constituyen salario, es decir
aqueflas sumas que percibe ef frabajador de manera habitual y periddica como
contraprestacion directa por sus servicios, independientemente de fa denominacion
gque se les dé, lales como asighacion basica, gastos de represenfacion,
pima fécnica, dominicales y lestivos, horas exitras, auxilios de transporte y
alimenfacion, bonificacion por servicios prestados, prima de servicios, incrementos
por antigliedad, quinguenios, entre ofros, solo para seflalar algunos factores de
salario, a mas de aquelios que reciba ef empleado y cuya denominacion difiera de los
enunciagdos que solo se sefalaron a titulo ilustrativo, pero que se cancelen de manera
habitual como refribucion directa del servicio. Se excltiven aqueffas sumas que cubren
fos riesqos e infortunios & los que el irabajador se puede ver enfrentado.

Sobre ef particular es pertinente aclarar, que existen algunas prestaciones socigles - &
las cuales el mismo legistador fes dio dicha connotacion, - esto es, a las primas de

navidad y de vacaciones, que & pesar de tener esa naluraleza, constituyen factor de

% War sendsncia T-248 de 2000, Magstrado ponants O Rodngo Escobar Gil
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salano para efectos de liquidar pensiones y cesantias, como expresamente guedd
establecido en el articulo 45 del decreto 1045 de 1978.

No desconoce la Sala que e mencionado decrefo no es aplicable al sub lite, tal y
COMO ya Se expuso en consideraciones precedentes, por cuanto ef presente asunto se
fige por I ley 33 de 1985, modificada por Ia iey 62 del mismo aflo; empero, constituye
un referente nommativo que demuestra el interds del legistador de tener dichas primas
como factores e salario que se deben inclur al momento de efectuar ef
reconocimiento pensional, "(Negrillas v subrayas fuera de texto)

Pues bien, esta sala acoge sin ambages ni miramientos la nueva posicidn unificada
adoptada por nuestro maximo Tribunal de fo contencioso administrativo, por estar
absolutamente justificada desde el punto de vista constitucional y legal, por
consiguiente no queda duda alguna, respecte de que el acto acusado si se encuentra
viciado de nulidad, por cuanto definitivamente existe suficiente claridad en cuanto a que
al actor ANGEL CUSTODIO PATERNINA MAZA si tenia derecho a que su pensién de
jubilacian, le fuese liquidada con el 75% del promedio de la fotalidad de los factores

salanales devengados en su tltimo afio de servicios.

Efectivamente se observa en el certificade expedido por la Secretaria de Educacion y
Cultura de la Gobemacion de Bolivar , que obra folic 92 del expediente, que el
demandante devengo, ademas de la asignacion basica, también prima de navidad,
prima de alimentacién, prima de vacaciones, 16 Horas extras en febrero, 40 horas
extras en marzo, 44 horas extras en abnl y 22 horas extras en mayo, e
inexplicablemente ninguno de estos otros factores salariales recibidos le fueron
lenidos en cuenta para el calculo de su pension de jubilacidn reconccida mediante
resolucion No. 1143 del 22 de septiembre de 2004, pues Unicamente se tuvo en
cuenta su asignacion basica.
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Conforme a lo antes expueste y al nuevo precedente jurisprudencial citado, se
considera que deben prosperar las pretensiones de la demanda, por consiguiente la
sentencia de primera instancia sera confirmada, por considerar que el actor si tenia
derecho a que se le incluyeran los nuevos factores salariales que acredito en su

momento.

A ftitulo de restablecimiento del derecho, ¥ como consecuencia de la nulidad
decretada; ia Nacidn- Ministerio de Educacidn Nacional- Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales del Magisterio, como consecuencia de ta declaracion anterior,
debera reliquidar la pension de jubilacion del demandante sobre el 75% del promedio
de los factores salariales legales devengados en el Ultimo afic de servicio,
computandosele ademas de la asignacion basica, también lo devengado por
concepto de prima de alimentacion, prima de navidad, prima de vacaciones, horas

extras.

Por fas razones que anteceden, se despacharan favorablemente las pretensiones de
la demanda, declarando la nulidad parcial de los actos administrative acusados y
ordenando la reliquidacion de la pension de jubilacion del actor, es por ello la
sentenciz de primera instancia sera confirmada.

vi. DECISION

En mérito de lo expuesto el Tribunal Administrativo de Bolivar, administrande justicia
en nombre de la Repiblica y por autoridad de laley,

FALLA

PRIMERO: Confirmar la sentencia de fecha veintinueve (29) de Junio de dos mil doce
{2012), proferida por el Juzgado Primero Administrativo de Descongestion de! Circuito
de Cartagena, mediante la cual se concedieron las pretensiones de la demanda
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SEGUNDOQ: Sin condena en costas.

TERCERQ: Ejecutoriada esta providencia devuélvase el expediente al Juzgado de

origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por ta Sala en sesion de la fecha
precitada

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

-SALA ESPECIAL DE DESCONGESTION No. 003-
Magistrado Ponente: Arture Matson Carballe
SENTENCIANo. 287 § 20 Wl
Cartagena de Indias, D. T. y C. Veinticinco (25) de Octubre de dos mil trece (2013}

TEMA: Declaratoria de Insubsistencia cargo provisional —falta de motivacion
I DESCRIPCION DEL PROCESQ
ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion; No, 13-001-33-31-002-20098-00338-01
Il. PARTES

Demandante; MARTIN ARCE GUTIERREZ
Oemandado: DISTRITO DE CARTAGENA
IH. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala especial de descongestidon 003 del Tribunal Administrativo de Bolivar,
faculiada para proferir fallos mediante acuerdo PSAA12-9201 del 1 de febrero de 2012
expedido por &l Conseje Superior de la Judicatura, a decidir el recurso de apelacion
interpuesto por el apoderado de la parte demandada, contra |a sentencia de! treinta
(30) de Septiembre de 2011 proferida por el Juzgado Segundo Administrativo del
Circuito Judicial de Cartagena, mediante la cual se conceden las pretensiones de la
demanda del actor MARTIN ARCE GUTIERREZ en contra dei DISTRITO DE

CARTAGENA,




Radicacion: 13001-33-31-002-2009-0033801
Demandante: Marbn Arce Guhéarrez
Demandado; Distrito de Cartagena

Trbunal Admneirative de Bolivar
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V. ANTECEDENTES
A. LA DEMANDA
1. Pretensiones

“1. Que se declare la nulidad del Decrefo 0357 del 29 de abril de 2009, y de la
comunicacion de fecha 2% de abril, y como consecuencia de elio, se restablezca al
seflor MARTIN ALONSO ARCE GUTIERREZ en ef mismo cargo gue venia
desempefando, esto es al cargo de Inspector de Policia rural codigo 406, grado 15en
Punta Canoa, el cual fue nombrado por ef Decreto 0616 del 15 de junio de 2004, u
otro de igual categoria.

2. Que of Distrito de Cartagena de Indias, pague fodos fos valores dejados de
cancelar al sefior MARTIN ALONSO ARCE GUTIERREZ desde fa fecha de fa
comunicacion, esto es del 29 de abrif de 2009, y de los dafios morales causados. For

afectacién de fa honra, y el buen nombre,

3 Que se cancelen [as costas y agencias en derecho, conforme a la ley que rigen
1a tarifa de los honoratios profesionales.”

2. Hechos

1. Que ol sefior MARTIN ARCE, fue nombrado en propiedad, mediante Decrefo 0626,
del 18 de Junic def 2004, como Inspector de Policia rurai, codige 406, grado 15,
habiendo formado posesion del cargo.

2. Que ¢f Distrito de Cartagena de Indias, a lravés de la doctora MARTA CARVAJAL
HERRERA, dedlaré insubsistente af sefior MARTIN ALONSO ARCE GUTIERREZ, Io

que comunico en fa misma fecha.
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3. Que &f cargo de Inspector de Policia Rural Codigo 406, grado 15 en Punta Canoa,
es de carrera administrativa, afendiendo la naturaleza del cargo, y estar por fuera de
fas excepciones establecidas en e artictlo & de fa ley 509 de 2004.

4. Que no obstante fo anteror, fue declarado insubsistente bajo ef supuesto de ser

funcionatio de fibre nombramiento y remocion.

5. Que ¢f Distrito de Carfagena, de manera unilateral, sin motivacion, sin proceso,
procedimiento aiguno declard dicha insubsistencia luego que en ef Concejo de
Cartagena el dia 28 de abril se solicitara que se me destiltivera, asi lo solicitaron los
concejales, JORGE CARCAMO y RAFAEL MEZA.

8. Que los medios de comunicacion dieron notoriedad y connofacion & unos hechos
que fos concejales presentaron como deligtuosos, en unas grabaciones ilegales que
lfegaron a sus manecs, y que fueron registradas en fodos los medios de comunicacion,

7. Que las razones por las cuales lo declararon insubsistente, fuercn esas falsas
denuncias, bajo la fachada de decision discrecional en cargo libre nombramiento y
remocion, o gue no es cierto, con fo cual afectaron mi honra, muy (sfc) buen nombre,
mi derecho af frabajo, pues en Cartagena y en Punta Canoa, mi mandante, MARTIN
ARCE, es catalogado de delincuente, al pedir plata, para favorecer a quereflantes.

8. Que siendo funcionario de carrera, por mandalo legal ef hecho de convocar a

concurso no es de mi competencia,

. Que la declaratoria de insubsistencia pera los funcionarios inserfos en la carrera
administrativa, tiene un proceso reglado, ¢f cual desconocido absolitamente, por el
Distrito de Cartagena de Indias.
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10. Que aunque no fuera de carrera administrativa, la facuifad de libre nombramiento
y remocion no es absciutamente discrecional, sus limites jos establece el arficuio 36
dei C.C.A. al establecer que el confenido de unas decision de caracter general o
particular, debe ser adecuada a los fines de Ia norma que la autoriza, y proporcional a

fos hechos que le sirven de causa.

11. Que en caso que e considere que ef funcionario, no es de carrera, esta decision
ne se hizo en procura de un buen servicio. por cuanto el sefior MARTIN ARCE, es
funcionario idéneo, eficaz, y eficiente, que venia cumpliendo cabalmente sus
funciones.

12. Que la decisién fomada se debid a unas malintencionadas informaciones, las
cuales estan confenidas en la carta de fecha 13 de mayo del 2009, en donde
pormenocrizadamente mi mandante, da cuenta de los hechos que determinaron Su
destitucion, lamada insubsistencia. Por economfa procesal me abstengo de transcribir

la carta de referencia, empero solicito se tenga como ! hecho niimerc 13

13. Que la declaratoria de insubsisiencla en todos jos casos es violatoria de fa
constitucién y vilnera las normas en que deberia fundarse, vicld fa ley 909 de 2004,

derechos fundamentales, y ef codige contencioso administrativo, articido 36,

14. Que la declaratoria de insubsistencia, si bien fuvo esa forma ese nombre, en la
préclica, fue una destitucion sin formula de juicio, realizada a peficion de los
concejales RAFAEL MEZA PEREZ y JORGE CARCAMO ALVAREZ.

15. Que la Alcaldia, ha expresade que e cargo de mi mandante, es de libre
nombramiento y remocion, de acuerdo al manual de funciones, Decreto 0346 def 4 de
Junie de 203 (sic), tal acto es manifiestamente inconstitucional e ilegal de ser cierto,
por fo que conlra él, se presentaran las demandas correspondientes, va que vulnera la
estabilidad faboral del derecho al trabajo, ¢l derecho a la igualdad, ya qite no es dable
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fener inspectores de carrera { los urbanos), v de libre nombramienio y remocion

{rurales).

16. Que fa decision inmotivada e flegal, vilneradora del debido proceso, conforme a lo
establecido en  ef articilo 25 C.N., proferida por ef Distrito de Cartagena de Indias,
fesiona ef buen nombre de mi mandante, pues esta fue en respuesta a las denuncias
def (sic) concejales antes referenciados y af escandalo moniado, por los querellantes,

a quienes por ef contrario se les admitio con anterioridad fa quereifa,

17. Que fas denuncias fueron faisas, (Que se recibio dinero para faverecer la querelia
presentada por los querellantes), que esta fue inadmitida el 6 de abril del 2008. Se

soficita oficiar a fa Inspeccidn rural de Policia de Punta Canoa.

18. Que of sefior MARTIN ARCE, cumple con fodos los requisitos para sequir en of
cargo, solicitaré copia del manual de funciones, Decrelo 0346 def 4 de junio de 2003,
luego la presuncion mejora del servicio no es clerta, no es vafida, no soporta la

pretendida discrecionafidad,

19. Que en el cargo fue nombrada, la sefiorifa, JOHANA PAJARO, en remplazo del
sefor MARTIN ARCE.

3. Normas Violadas y Concepto de Yiolacion

A continuacion, se transcriben algunos apartes del concepto de violacién:

"El derecho al trabajo, establecido en el articulo 25 de ia Constitucion Politica, debe
ser protegido en “todas sus formas y modalidades®, sin ninguna excepcion, esto
significa que al sefior MARTIN ACRCE, le debe ser protegido el derecho al trabajo,
ademas porque es el nicleo fundamental del Estado social de derecho, establecido
en el) articulo primerc de la carta, el cual esta fundado en ef) respeto a {a dignidad

humana y el trabajc”.
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La dignidad humana, y &) buen nombre fueron afectados en virtud que, porlas
mismas denuncias del sefior Rafagl Meza Pérez, al punio que el concejal Jorge
Carcama, salicito en la sesion del 28 de abnl que se me desfituyera y efectivamente,
fue desfituido al dia siguiente. Es decir el debate fue &l 28 de abril de 2009, vy al dia
siguiente 29 del mismo mes fue destituide bajo la formade la declaracion de

insubsistencia, en el entendido que se trata de un cargo de libre remocion.

El cargo de inspector rural de Policia de Punta Canoa, es de carrera, no as de libre
nombramiento ¥ remocion, por la naturaleza del mismo, esto es su caracter ejecutivo,
operativo, técnico, y ademas por estar por fuera de lo establecido del listado sefialado
en el articulo 5 de |a ley 909 de 2004,

Es que ia calificacion de cargo de libre nombramiento y remocion, pende dela ley,
naturaleza del carge y la clasificacion que la ley realice, de donde resulta, que las
funciones  realizadas por los  inspectores de  poficia, y  su
naturaleza, determinan que son cargos de caméra, y ademas por expresa calificacion
y clasificacion del articulo 5° de la Ley citada.

En tales circunstancias el acto del retiro del servicio, debid tener un procedimiento, el
cual esta previsto en la Ley 909 de 2004, razdn por la cual, dicho decreto como la

comunicacion que lo contiene es nula.

En tales circunstancias el decreto demandado, vulnerd lo establecido en tos articulos,
9, b, ¥ 41 de la Ley 909 de 2004, que para el casc debid estar motivado, motivacidn
que contiene el Decreto demandado. Dicho proceso es reglado con claras etapas
procesales administrativas, para que se gjerza el derecho de defensa y contradiceion
es claro ademés que se vulnerd el At 29 dela C.P,

La declaratoria de insubsistencia especial tampoco fue motivada vulnerando la Ley
500 de 2004,
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La destitucion- declaratoria de insubsistencia, vulnerd el buen nombre, |2 dignidad
humana, pues es evidente que esta se debid por las falsas denuncias de los

concejales y querellantes

El Distrito de Cartagena de Indias, ha consideradc que el cargo era de
libre nombrarnientc y remocion, pero resulta que dicha facultad debe darse dentro de
los limites establecidos en el articulo 36 del C.C.A., esto es, que el contenido de la
decisién de caracter general, o particular, para ser discrecional”, debe ser adecuada a
ios fines de la norma que lo autoriza y proporcional & tos hechos que le sirven de
causa.

El derecho al trabajo, soporte del Estado Social de Derecho, como la dignidad
humana, son los limites al uso de facultades discrecionales, estas no son absoiutas,
de suerte que Ja declaratoria de insubsistencia, como lo demostraremos, fue producto
de un debate en el Concelo de Cartagens, de ias solicitudes de los Cencejales, Jorge
Carcamo y Rafael Meza, hechos que adquirieron connotacién y notetiedad piblica, ya
que fuercn objeto de gran difusion de los medios de informacion masivo, al punto que
un dia después del debate, se produjo la declaratoria de insubsistencia { en mi criteno
de destitucién), o que hizo para eludir ios tramites de iey, ¢on o que se afecto el
derecho al frabajo, {Que en todas sus modalidades deben ser protegido- articulo 25
C.P.} fa dignidad humana, ! buen nombre.

El principic de legaiidad fue quebrantado, razon por ia cual igualmente debe ser

declarado nule el Decreto demandade, v la comunicacién que 1o contiene.

En consecuencia las normas vigladas son el arficulo 1, 21, 25 de la C.P., como
también el articuic 36 del C.C A.

B. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La entidad demandada no presento escrito de contestacion.




Radcacidn 13-001-33-31-002-2008-00328-01
Cremandante. Martin Arce Guliémez
Demandade Distrita de Carfagena

Tribunal Adminisirativg de Bolivar
8

C.LA SENTENCIA APELADA

En la sentencia de primera instancia, el a-quo concedié las pretensiones de la
demanda argumentando lo sigufente;

Ei juez a-guo considera que la Alcaldia mayor de Cartagena declard insubsistente af
sefior Martin Arce sin motivacion del acto administrativo, simplemente se limité a
manifestar su decisidn, sin explicar la motivacion, por lo que no se cumplieron los
presupuestos que estipula la ley 909 det afio 2004 ya explicados, ni se tuvieron en
cuenta los criterios jurisprudenciales vigentes, que establecen que el acto

administrative gue asi o disponga debe ser motivado,

Sefiala el a-guo que la facultad discrecional de fa que goza la administracién para
declarar la insubsistencia del nombramiento, opera respecto a los funcionarios que
ocupan empleos de libre nombramiento y remocion; es decir, que no se necesita
motivacion del acto; sin embargo, no ccurre lo mismo en ¢l ¢aso de los empleados
que ocupan cargos de carrera administrativa en provisionalidad; después de entrada
en vigencia de la ley 909 de 2004, ya que se fiene que dar aplicacion a o ordenado en
la norma que establece que en caso de retiro del cargo se hara mediante aclo
administrative motivado, requisito que no fue tenido en cuenta por la entidad

demandada, razén por la cual €l a quo concedit las pretensiones de la demanda.
D. EL RECURSO DE APELACION

La entidad demandadz a través de su apoderado, interpusc oportunamente recurso
de apelacion contra la sentencia de fecha 30 de septiembre de 2011, en su
sustentacion del recurso manifiesta que el carge de Inspector ruraf de Policia, a partir
de la expedicion del Decreto 0346 de junio 4 de 2003, pasd a ser de carrera
administrativa. Sin embargo, el demandante accedié z €l a través de nombramiento
como empleado de libre nombramiento y remocidn, por cuanto al momento de la
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designacion, no se adelantaba proceso alguno para adjudicar el referido cargo, a un

empleado con ingreso a la carrera administrativa.

La declarateria de insubsistencia de un empleado de libre nombramiento y remacién,
como & del actor, esta ajustada a las leyes que regulan la materia, y &5 procedente

de forma inmotivada y sin procedimiento o condiciones algunas,

Mas aln, por ser un acto administrativo goza de presuncian de legalidad, lo cual no
fue desvirtuada por el querellante.

No obstante lo anterior, por ser presuncién legal, es susceptible de ser desvirtuada
presentando pruebas que tienda a informaria. Tal presuncion surge de la aplicacion
del principio de legalidad, en virtud del cual las autoridades an el ejercicio de sus
funciones estan sometidas a la Constitucion, 1a tey y los reglamentos.

Conforme a los hechos de la demanda, y las pocas pruebas amimadas al proceso, se

deduce sin lugar a equivocos:

1. Que el demandante fue nombrado el 28 de abril de 2009, para ejercer el cargo
que se indica en el decretc de nombramiento distinguido con el nimero 557 de
2009, y cuya nulidad se pretende.

2. Que el quereliante, no hace parte de |a carrera administrativa.

3. Que sl bien es cierto, que el cargo de Inspector de Policia, paso a ser de
carrera administrativa, no lo es menos, que para acceder al mismo, come
empleado de carrera administrativa, se debe cumplir un tramite y llenar unos
requisitos, que el demandante, no demostrd haber cumplido.

Los empleados gue no hayan accedido a un nombramiento para ocupar uUn cargo de
carrera administrativa, cuando ocupan uno de dichos cargos, sin el lleno de Ias
formalidades de ley, no gozan de la estabilidad gue concede fa carrera administrativa,

y sus nombramientos pueden declararse insubsistentes, sin tramite algunc en
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cualguier momento, a pesar que en €l getcicio de sus funciones, hayan tenido un

buen desempefio.

Sefiala fa entidad demandada que el acto por medic del cual se dispuso & retire del
accionante, se presume motivado en el mejoramiento del servicio publico, habida
cuenta que la facultad discrecional esta instituida con ese propasito, v no para
favorecer intereses personales del nominador o de terceros, con fines partidisias,
ajenos al interés pablico, presuncion que debia ser desvirtuada por el actor sin que
haya agotado esa carga procesal.

Manifiesta que se acusa que el acte demandado no estuvo inspirado en razones del
servicio, sino que fue expedido con desviacion de poder, atendiendo peticiones de

concejales.

Los antericres cargos, no estan probados en ef proceso y prusba de ello, es que ¢

juez de la primera instancia, no los tuvo en cuenta.

Sin embargo, debemos afirmar gue a la insubsistencia no constituye sancion y
obedece siempre a algun motivo que la administracién no esta obligada a expresar en
¢l acto que la declara.

Ahora bien la desviacion de peder agui planteada fue expuesta como soporte juridico
por parte del actor en procura de sus pretensiones, en consecuencia y en atencion de
lo preceptuado en el art. 177 del C.P.C., dicha figura debe tener un definido respaldo
probatorio para llevar a su sefioria a la certeza incontrovertible de que los motivos que
la administracion tuvo para expedir el acto enjuiciade, no son aguellos que la ley
sefiala para tal efecto.

Es por lo anterior que el recurrente soficita se revoque en todas su partes la sentencia
impugnada y en su defecto nieguen las pretensiones de la demanda.
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V. TRAMITE PROCESAL
Segunda Instancia

» En auto de fecha 9 de Mayo de 2012, se admitié &l recursc de apelacion
presentado.

# Por autc de fecha 28 de Septiembre de 2012, se corre traslade a las partes
para gue aleguen de conclusion, y al Seiior Agente del Ministerio Publico para
que emitiera concepto.

¥ Finalmente ¢l proceso entra al despacho para su pronunciamiento.

VI. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Agente del Ministeric piblico desistid de emitir concepto, en el presente proceso de
la referencia.

Vil. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia.

De conformidad con lo establecido en el articulo 133 del Cédige Contencicsc
Administrativo, ésta Corporacién es competente para conocer del recurso de
apelacion interpuesto contra las sentencias de primera instancia dictadas por los
juzgados administrativos del circuito de Cartagena.

Precisa la Sala que, al conocer del presente asunto en virtud del recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandada, la competencia de esta Corporacion, se
encuentra delimitada por los aspectos objeto de impugnacion y en 1o que pueda ser
desfavorable para el apelante, puesto que |a pretensidn de la apelacidn es o que fija
el ambito de competencia del supenior, razén por la cual, la providencia que se desate
de dicho recurso debe guardar consonancia con el objeto del mismo.
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£n virtud de lo antenor, se procede & defimitar el problerna juridico y los puntos sobre
los cuales va a versar ! estudio de fondo en esta instancia.
2. Acto Administrative acusado,

» Decreto 0557 del 29 de abnil de 2009 por medic del cual se declara insubsistente
el nombramiento hecho al sefior MARTIN ALONSQO ARCE y de la comunicacién
de fecha 23 de abril de abril de 2009

3. Problema juridico.

Se trata de establecer si el Decrefo No. 05567 de fecha 28 de abril de 2009 y la
comunicacién, de fecha 29 de abril de 2009, expedida por la Directora Administrativa
del Talento Humano de la Alcaldia Mayor de Cartagena, 1a cual declard insubsistente
el nombramientc del sefior MARTIN ALONSO ARCE GUTIERREZ, en el carge de
INSPECTOR DE POLICIA RURAL, codigo 306, grado 15 en la Inspeccién de Policia

de Punta Canoa, se encuentra viciada o no por falta de motivacion.

4. Tesis De La Sala

La Sala de Decision confirrnara la sentencia de primera instancia, en razén a que en &l
presente casc se observa que fos motivos de la insubsistencia del nombramiento del
actor, no estan visiblemente expuestos en el acte administrativo, lo que hace
procedente el cargo de falta de motivacion del acto acusado alegado por el actor, toda
vez que la corperacion demandada no cumplié con el requisito de motivar exigido por
la Ley 909 de 2004.

8, Caso Concreto

El sefior Martin Alonso Arce Gutierrez, fue nombrade por la Alcaldia Mayor de
Cartagena como inspector de Pdlicia Rural Codigo 406 grado 15 en el corregimiento
de Punta Canoa, en esta ciudad mediante Decreto No. 0626 de fecha 18 de junio de
2004, tomando posesidn desde el dia 25 de junio de 2004, tal y como consta a folios 8
y 9 del expediente.
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El Distrito de Cartagena a través de la doctora Marta Carvajal Herrera, Directors
Administrativa del Talento Humano, a través de Decreto No. 0557 del 29 de abril de
2009, carente de motivacién declard insubsistente el nombramiento hecho a MARTIN
ALONSO ARCE GUTIERREZ, del cargo de Inspector de Policia Rural Codige 306,
Grado 15 en la Inspeccion de Policia de Punta Canoa.

Lo probado en el proceso

Deniro del expediente se encuentran las siguientes pruebas:

1. Copia auténtica del Decreto No. 0626 de junio 18 de 2004, por medio de |a cual se
nombra al sefior Martin Alonso Arce Gutiérez en el cargo de Inspector de Policia
Rural Cédige 406 grado 15 en Punta Canoa(fl. 8)

2. Copia auténtica del Acta de Posesion No, 0308 del 25 de junio de 2004 por medio
deif cual acepta el sefior Martin Arce Gutiémez en el cargo de inspector de Policia
Rural Cddigo 406 grado 15 en punta canca. {ft.9)

3. Copia auténtica del Decreta 0557 de 29 de abril de 2009 por medio del cual se
deciara insubsistente el nombramiento del sefior Martin Arce Gutigrrez, {fi. 10

4. Comunicacion del dia 29 de abril de 2009 al sefior Martin Alonso Arce Gutiérrez,
por medio del cual se le informa |a declaratoria de insubsistencia. { fl. 11)

5. Constancia de solicitud de Conciliacion Extrajudicial No. 2009/00819 del 28 de
octubre de 2009 de la Procuraduria 22 Judicial [l para asunios Administrativos
ante el Tribunal Administrative de Bolivar. (fis. 12)

6. Acta de conciliacion Prejudicial No. 0819-2009 de la Procuraduria 22 Judicial Il
para asuntos Administrativos ante el Tribunai Administrativo de Bolivar, (fis. 13-
14)

7. Acta de testimonio del sefior Cesar Gaviria Gomez dei dia 17 de marzo de 2011.
{fis. 113-114)

8. Acta de testimonio del sefior Dagoberto Carmona Gomez del dia 17 de marzo de
2011. {fis. 115-116)
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9. Acta de testimonio del sefior Luis Eduardo Lifan Puello del dia 17 de marzo de
2011, (#is. 117-118)

De las pruebas documentales obrantes en el proceso y susceptibies de ser valoradas

conforme a los articulos 253 y 254 del CPC, se encuentra probado lo siguiente:;

- Que &l sefior MARTIN ARCE, fue nombrade mediante Decreto 0626 de fecha
18 de junio de 2004, como Inspector de Policia Rural, Cédigo 408, grado 15,
habiendo tomado posesion def cargo el dia 25 de junic de 2004.(fl. 8-2)

- Que ¢l Distrito de Cartagena de Indias, a través de fa Doctora Marta Carvajal
Herrera, declar¢ insubsistente, al sefior Martin Alonso Arce Gutiérrez, o que

comunicd en la misma fecha. (fls. 10-11).

- Que en ¢l acto que aqui se impugna, la entidad demandada no explico las
razones por las cuales daba por terminada su vinculacidn laboral, es decir que
se expidié sin la debida motivacion.

Teniendo en cuenta lo sefialado anteriormente, el actor presentd demanda de nulidad
y restablecimiento del derecho, como resultado de la misma, el A quo concedid las
pretensiones de la demanda debido a que el acto administrativo demandado, no
menciona ni siquiera sumariamente los motivos que conllevaron al nominador a
desvincular del servicic al demandante, lo que vulnerd el debido proceso y derecho de
defensa que le asiste al actor, incurriendo ademas en una falta de motivacion.

La parte demandada apeld la decisién del Juez de primera instancia, manifestando
que la declaratoria de insubsistencia de un empieado de libre nombramiento y
remocion, como el del actor, esta ajustada a las leyes que regulan la matenia, y es
procedente de forma inmotivada y sin procedimiento © condiciones algunas. Mas adn,
por ser un acto administrativo goza de presuncién de legalidad, presuncién que no

fue desvirtuada por el quereliante,
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Sefiala gue el acto administrativo cuya nulidad se pretende, se encuentra plenamente
ajustado a derecho, ¥ que pese a que se ¢oloca en cabeza del accionante la labor de
desvirtuar ta presuncion de legalidad del acto administrative acusado, el Juez a-<guo
decide deciarar 1a Nulidad de los actos acusados, de esta manera concediendo las

pretensiones de la demanda.

Ahora bien, es pertinente sefialar ia naturaleza dei cargo en que se encontraba el
actor para poder estudiar la legalidad del acto acusado, es por eso que observa esta
Sala que en el presente caso, e actor fue hombrado por la Alcaldia Mayor de
Cartagena como Inspector de Policia Rural Cédigo 406 Grado 15 en el corregimiento
de Punta Canoa, en la ciudad de Cartagena, tomando posesion desde el dia 25 de
Junia de 2004,

Igualmente observa esta Sala que en dicho nombramiento no se especifica la
naturaleza del cargo, es decir si ef mismo es de carrera administrativa o de libre
nombramiento y remocion, sih embargoe en el acta de posesion No. 308 se establece

que el nombramiento en el cargo de inspector de Policia Rural, es en propiedad.

Sin embargo, no se acredita en este juicio que la entidad demandada haya
convocado, adelantado y/o surtido el respective concurso de méritos para proveer &l
citado cargo, como tampoco se acredita que hayan existido razones de servicio para
desvincular a la demandante, carga probatoria que le incumbia & la entidad accionada
conforme a las previsiones del articulo 177 del C.P.C.

Comparte por eflo esta Sala el andlisis juridico que hizo e a-quo en sentencia de
primera instancia, al determinar que el cargo que ocupaba el actor era de carrera
administrativa, al constatar que en la normatividad que excepcicna los carges gue
son de carrera administrativa, ho incluian el cargo de Inspecter de Policia Rural, cargo

que era el desempefiado por ef sefior Martin Arce.!

1 Foho 810
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Por otra parte, si bien queda claro para esta Sala que €l ¢argo que ccupaba el actor
era de carrera administrativa, no pasa o mismo con la modalidad o manera de
vinculacién de dicho cargo, es decir si era en provisionalidad o si era en propiedad,
pues para esta Sala si bien en el acta de posesion se lee en propiedad, no obstante el
actor no acredita en el expediente que cumpli6 ef respectivo proceso para adquinr
derecho de carrera administrativa o io que es lo mismo para quedar en propiedad,
praceso que implica haber superado las diferentes etapas de un proceso de seleccion
por concurso de méritos para ocupar el cargo de Inspector de Policia Rural, es decir
se tiene que ¢l actor no acreditd estar inscrito en carrera administrativa, razon por fa
cual la Sala deduce que el nombramiento del actor eh el cargo de camera que

ocupaba, [c fue bajo fa modalidad de nombramiento en provisionalidad.

En este orden de ideas, esta Sala hace las siguientes precisiones:

Quedd claro que & cargo de Inspector de Pdlicia rural es un cargo de carrera
administrativa, en razon de que primero pertenece al nivel profesional y segunde que
dicho empleo no se encuenfra dentro de alguna de tas excepciones a la clasificacion
genérica de empleos de carrera, consagradas en ¢l articulo 5° de la ley 443 de 1998

vigente al memento del nombramiento det actor en dicho cargo.

Por ello, la Sala no esta de acuerdo con el argumento del recurrente en el sentido de
que el accedio al cargo de [nspector de Policia inicialmente como empleado de libre
nombramientc y remocion dizque porque para ese momento no se adelantaba
proceso alguno de carrera para ingresar.

No podria haber sido ef actor de libre nombramiento y remocion, porque sencillamente
el cargo de Inspector de Policta no se ajusta a ningunc de los criterios establecidos en
el citado articule 5° de la Ley 443 de 1998 para ser catalogado como empleado de

libre nombramiento y remocion.
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Por ello le queda clarc a la Sala que &l nombramientc del actor en el referide {0 fue en
provisionalidad, toda vez que el demandante no demostré en este proceso de nulidad
y restablecimientc del derecho el estar inscrito en carrera administrativa, y que
finalmente resulta aplicable 1a ley 909 del 2004, en razén de que para el momento de
|z declaratoria de insubsistencia del actor, el acto administrativo acusado fue expedido
el dia 25 de abnl de 2009, siendo entonces necesana fa molivacion del acto

administrativo que ordena el retiro def servicio.

En efecto, con anterioridad a ia vigencia de la Ley 803 de 20042, es decir, cuando
regia la Ley 443 de 1998, la desvinculacitn del funcionario que ocupaba un cargo en
provisionalidad no requeria de acto administrativo motivado, es decir, no era necesatio
expresar las causas def retiro, pues se presumia que se expedla por razones del
servicio y asi era reconocido por la jurisprudencia del Consejo de Estado?, criterio que
aln se mantiene para las insubsistencias que se dan antes de la vigencia de fa ley
909 de 2004,

No cbstante, con la expedicion de {a Ley 909 y sus reglamentos el Consejo de Estado
ha precisado que el régimen antericrmente expuesto fue maodificado sustancialmente,
pues se establecit una condicion mas favorable para los empleados que desempefian
cargos de carrera administrativa en provisionalidad, toda vez que el retiro del servicio
de estos funcionarios debe ahora hacerse mediante acto administrativa motivado.

En efecto, mediante sentencia del 23 de septiembre de 2010, la Seccidn Segunda del
Consejo de Estado, expuso;

(...} La molivacion del acto de retiro del servicio de empleados nombrados en
provisionalidad, atin respecte de aquellos cuyo nombramienfc se haya

Py la cual se expiden nomnas que regulan & empleo piblico, la carrera adminlstratva, gerenna piblica v e dictan
otras disposicionss”

"éase entre owras, Consejo de Fstado, seccidon sepunda, sentencia de 21 de octubre de 2010, exp.
230002325000200405 16302 (2000-2008). CP. Dr. GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN.: Consgjo de
Estado, Seccidn Segunda  subseccién B, sentencia del 26 de febrero de 20090 Rad N°
6800123 15000200101897-01 (058-08), C.P. GERARDD AREMAS MONSALVE; Sentencia de la seccidn
sepunda de 11 de septiembre de 2003, exp. 4714-01 vy la sentencia de la subseccion B de la seccidn segunda,
exp. 3965-05 ambas con ponencia del doctor Alejandro Ordodiez Maldonado,
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producido en vigencia de la Ley 443 de 1998, y su desvinculacion ocurra luego
de enirada en vigencia de la Ley 80G de 2004, se justifica en alencion a que,
de acuerdo con ef pardgrafo 2° def articulo 41 de la citada Ley 909 de 2004
{que prevé las causales de retiro del servicio de quienes estén desempefiando
empleos de fibre nombramienfo y remocién y de carrera administrativa), la
competencia para el refiro de los empleos de carrera (que pueden haber sido
provisfos a través de nombramientos en provisionalidad), es reglada, esto es,
dicho retiro es procedente solo y de conformidad con las causales consagradas
an la Constitucion Polffica y la ley, v e acto administrativo que asf lo disponga
debe ser MOTIVADOY, de tal manera que, la discrecionalidad del nominador
56/c se predica respecto del refiro en empleos de libre nombramiento y
remocion, la cual se efectuara mediante acto no motivado {inciso segundo
paragrafo 2° art, 41 Ley 909 de 2004).

Asi las cosas, de acuerdo con 1o previsto en los articulos 13, 123 y 125 de ia
Constitucion Politica, 3° v 41 de fa Ley 909 de 2005 v 10 del decreto 1227 dei
mismo afio, el retiro def servicio de ios empleados que ocupen en la actualidad

carmos de camera en provisionalidad, debe ser justificade mediante la

expedicién de un acto adminisirativo_motivado, y para ello, Ia adminisiracién no

debe considerar fa fecha en la que se produjo la vinculacion a través del

nombramiento en provisionafidad, esfo es, si fue o no con anferioridad a ia

vigencia de la nueva nommatividad de carmera _administrativa, _pues elio

implicaria un tratamiente desiqual en defrimento incluso del derecho al debido

proceso {en el aspecto def derecho a fa defensa) respecto de aquellos cuyos

nombramientos de produjeron en vigencia de fa Ley 443 de 1998,

La motivacidn del aclo de reliro del servicio frente a servidores que estén
desempefiando en provisionalidad emplecs® de carrera administrativa, y que de

1 De conformidad con el articule 10 del Decreto 1227 de 2005 la prowsionaldad puede darse por terminada antes de
cumplirsa e témino de duracibn que se contempla en Lz misma disposicion, mediante resolucion mobvada
5La funcitn pihkca estd inteqgrada con criteno objetwo por funciones y no subjetivamentes por personas.,
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manera expresa exige ef fegislador, fuego de entrada en vigencia la Ley 909 de
2004, obedece a razones de indole constitucional gue ya fa Corte habia

precisado, y se fraduce en Ja obligacion para la administracion de prodigar un

frato igual a quienes desempefian un empleo de carrera, ef que funcionaimente

considerado determina su propio régimen, que pera los efectos de los

empleados provisionales hace parte de sus garantias faborafes, entre eflas la

ssiabilidad relativa, en la medida en que su retiro del servicio Se produce bajo

una competencia reglada del nominador, por catsales expresamente previsias

(arf. 41 Ley 909 de 2004, art. 10 Dec. 1227 de 2005}, y que justifican la

decision que debe prodticirse mediante acto motivado.” ¢

Asi mismo, otra Jurisprudencia un poco mas reciente del Honorable Consejo de
Estado, ha reiterado en que la declaratoria de insubsistencia de un empleado en
provisionalidad con postenaridad a la vigencia de |a ley 908 de 2004, requiere ser

motivada, asi lo dice:

"‘Ha sido persistenfe fa linea junsprudencial de esta Safa, sefialando que,
respecto de los empleados que ocupan en provisionalidad cargos de carrera,
no es posible predicar fuero de estabilidad alguno similar al gue les asiste a los
empleados escalafonados, de tal manera que ef nominador puede disponer su
refiro mediante acto administrafivo qie no requiere ser molivado, ef cual se
presume expedigdo por razones del servicio publico. La anterior posicién juridica

se ha mantenido durante fa vigencia de Ia ley 443 de 1995, pues otra cosa

sucede con la apaticion de la Ley 909 de 2004, en lo que a fa provisionalidad

se refiere, come giiera que estos nombramienios stio podran ser declarados

insubsisfentes antes de cumplirse el termino de duracion, mediante acto
administrative_motivado {Articiio 41 de la Ley 909 de 2005 y 10 del decrefo

® Sentencia del 23 de sepliembre de 2010, profenda por la Seccidn Segunda del Consajo de Estado. M.P. Gerardo
Arenas Monsalve, Expedients 2500 23 25 000 2005-01341-02. intermncr (8522008
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1227 del mismo afiol. Asi enfonces, aqguellos empleados nombrados en

provisionafidad con anleroridad ala vigencia de la Lev 808 de 2004 vy su

reglamento, v que sean refirados en vigencia de esta Ultima normatividad, lo

cual no ocurre en ef caso de autos [a decision gue asi ic disponqa debe
efectiarse a fravés ds acto administrativo motivado en el que la administracion

exprese las razones por 1as cuales da por terminada la provisionalidad,™

Teniendo en cuenta los precedentes Jurisprudenciales citados anteriommente, esta
Sala sefiala que la falta de motivacion alegada por & actor es fundada y e asiste
razon, toda vez que el Decreto acusade habiendo sido expedide con posterioridad a la
entrada en vigencia de la ley 909 de 2004, no cuenta con motivacion, esto es Ia
expresion de las razones bien sean legales o facticas que llevaron a la entidad
demandada a proferiria.

Advierte la Sala, que si bien en casos anteriores similares ha concedido las
pretensiones, pero acogiendo la linea jurisprudencial que ha construido ka Corte
Constitucional sobre fa motivacion del acto administrativo que declara insubsistents a
un servidor que ocupe en provisionalidad o propiedad un cargo de carrera, a ello ha
habido lugar con fundamento en el estudio de la causal de falsa o falta de motivagion,
por lo que la Sala en esta ocasion decide es con fundamentc en el requisito de
motivar que expresamente exige la ley 909 de 2004, y siguiendo asi mismo el
precedente vertical del Consejo de Estado, en & sentido que la enfidad aqui
demandada ( Distritc de Cartagena de Indias ) si estaba obligada a motivar &l acto
mediante el cuat declard insubsistente al sefior Martin Alonso Arce Gutiérrez por
haberse expedido con postericridad a la vigencia de la ley 909 de 2004.

Conforme lo anteriormente expuesto, procedera fa Sala de Decision a confirmar fa
sentencia adiada 30 de Septiembre de 2011, proferida por el Juzgado Segundo
Administrativo de descongestion que concedio las pretensiones de la demanda.

T Consejo e Estado, Seccion Segunda, Sentencia de fecha doce (12) de Octubre de 2011, Consejero Ponene: Dr. Luis
Rafasl Vermara Quintero
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Viil. DEGISION

En consecuencia, fa Sala especial de descongestién No. 003 del Tnbunal
Administrativo de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de ia ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR Ia sentencia de fecha 30 de Sepliembre de dos mil once
(2011), proferida por el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito de Cartagena,
que concedid |as pretensiones de |a demanda.

SEGUNDQ: Ejecutoriada esta providencia devuélvase al Juzgado de origen.

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

LOS MAGISTRADOS

%%Q/W

/

£

O GALLO

ABZ
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
-SALA ESPECIAL DE DESCONGESTION 003~
Magistrado Ponente; Dr. Arturo Matson Carballo
SENTENCIANo. a8 /9043

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

Tema: Carga de la prueba — requisitos para accion de repeticion — pruebas aportadas

en copias Simples.
l. DESCRIPCION DEL PROGESO

ACCION DE REPETICION
Radicacién: No. 13-001-23-31-004-2003-01587-00

. PARTES

Demandante: NACION MINISTERIO DE DEFENSA- POLICIA NACIONAL
Demandado: JAVIER DE JESUS HOYOS

H.  OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Procede [a Sala especial de descongestion 003 del Tribunal Administrativo de Bolivar,
facuitada para proferir falios mediante acuerdo PSAA12-9201 del 1° de febrero de
2012 expedido por el Consejo Superior de ja Judicatura, a dictar sentencia de primera
instancia dentro del proceso de accidn de repeticion instaurade por la NACION-
MINISTERIO DE DEFENSA - POLICIA NACIONAL contra JAVIER DE JESUS
HOYOS,




TRIBUNAL ADMINISTRATIVG DE BOLIVAR
Proceso: Acadn de Repeticion
Demandante: HACICN- POLICIA HACIONAL
Demandado: JAVIER DE JESUS HOYOS
Red No. 130K1-23-31-004-2003-01587

IV. ANTECEDENTES
A- LA DEMANDA
1. PRETENSIONES

“PRIMERA: Que el sefior ex -agente de la Policia Nacional Javier de Jesus Hoyos es
responsable por culpa grave o dolo en su actuar el 29 de noviembre de 1.002, al causarle
la muerte de Leonith Antonio Gil Garcia (q.e.p.d.), que dio lugar a que este Tribunal
condenara a laentidad demandante al pago de los petjuicios causados a los
familiares de dicho ciudadano, en las sentencias de fechas 160796 confirmada por el
Consejo de Estado ef 22-03-01 preferida dentro del proceso 9263 promovido por la sefiora
Ceneida Paternina, y Ja providencia adiada el 01-06-99 dada dentro del proceso 9938
iniciado por el sefior Disney Enrique Gil Gargia,

SEGUNDO: Que como consecuencia de la anterior declaracion, se condene al sefior
Javier de Jesus Hoyos at pago total o parcial del capital y los respectivos intereses que Ia
Nacién Ministerio de Defensa Policia Nacional fue condenada por los perjuicios causados
a los familiares del sefior LEONITH ANTONIO GIL GARCIA, pago que debera reafizar 2
favor de la entidad demandada ante la Tesoreria de la misma.

TERCERO: Que la sentencia que ponga fin al presente proceso sea de aquellas que
relinan los requisites exigidos por Ios articulos 58 del C.C.A. y 468 dei C.P.C.; es decir,

que tenga una obligacian clara, expresa y exigible que preste mérito ejecutivo.

CUARTO: Que ¢ monto de fa condena que se profiera contra el sefigr ex -Agente JAVIER
DE JESUS HOYOQS identificado con la C.C. No. (sic)sea aclualizado hasta que se
produzca el pago efectivo de la misma, de conformidad con lo dispuesto en &l articulo 178
del C.C.A.

QUINTQ. Que se condene en costas al demandado,
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2. LOS HECHOS

Los hechos que cita la parie actora como fundamento de sus pretensiones son ios

siguientes:

“1. Los hechos que dieron lugar a la presente demanda de reparacién directs,
ocurrieron el dia 29 de noviembre de 1.992 en las horas de la noche en la poblacion
San Martin de Loba - Bolivar, cuando por la imprudencia del demandante se produjo
la muerte del sefior LEONITH ANTONIO GIL {g.e.p.d.}, como consecuencia y a raiz
deuna discusion originada entre los agentes de la Policia Nacional MANUEL
GILBERTO YEPES VERGARA y JAVIER DE JESUS HOYOS, o que produjo que el
primero agrediera al segundo con laculata del fusl, io que ocasion6 que el agente
Hoyos hiciera disparas al vacio dando muerte al sefior LEONITH ANTONIO GIL a
consecuencia del impacto del proyectil del arma de fuego que portaba el mencionade
agente de Pdlicia,

2. Segun la denuncia presentada por el sefior JAIDE ARTURO Gi{. BALLESTAS, los
testimonios rendidos entre otros por los sefores JORGE IVAN UCHIMA {Cabo de
Policia), MANUEL GH.BERTO YEFES, RODOLFO CIACHICO ESCOBAR, JAIRC
ORTIZ MUROZ, MIGUEL AMAYA y a la indagatoria del proceso, recepcionados por
el Juzgado Promiscuo Municipal de San Martin de Loba - Bolivar, son demostrativos
en sefialar que ei autor del hecho punible de homicidic cuiposo en el particular
LEONITH ANTONIO GIL GARCIA es el agente de la Policia JAVIER DE JESUS
HOYOS, ya que el insucesc acaecid por la imprudente forma de disparar el arma de
fuego fusil No.8-1922358 de dotacidn oficial que portaba como lo expresaron todos los
testigos sefialados en el proceso.

3. Por los hechos antes citados, se presentaron dos {02) demandas de reparacidn
directa en contra de la Pdlicia Nacional, asaber Proceso No.9938, actor DISNEY
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ENRIQUE GILGARCIA, ALBETO JOSE POLC y EDILBERTO GIL
CENTENQ, medivs hermanos del sefior LEONITH ANTONIO GIL GARCIA, y
elproceso No. 9263  aclor  CENEIDA  PATERNINA,  conyuge
supérstite de la viclima y en representacion de sus hijos mencres DIEGC
ALEJANDROQ y NESTOR ANDRES GIL PATERNINA.

4, Dentro del expedienie No.9263 iniciado por la sefiora CENEIDA PATERNINA,
obran los siguientes elementos probatorios que llevaron al Juez a declarar la
responsabilidad patrimonial de fa administracion en el caso de aulos:

«+ A folios 127 a 140 del cuademo principal obra la anotacion hecha en el libro de
minuta de guardia de la estacion de San Manin de Loba del Departamento de Bolivar

det dia 29 de noviembre de 1.882, donde se consigné la siguiente novedad:

"(..) A la hora se presento el AG. Hoyos Javier de Jesus y saco ef fusil y su
municion para dirfgirse al vehiculo def seftor Leonith Antonio Gil, quien o
esperaba en la garita numero uno, el mencionado después de que se informara
el AG. Anilla Flores, al Comandante de Guardia de que se enconiraba con el fusil
de civil quien se dirigié a donde el AG. Hoyos quién se encontraba en la garita
No.1. El Ag. Yepes Vergara quien se enconiraba de Comandante de guardia le
manifesté que pais donde se dirigia con el fusil y el Als. Hoyos lo agredié con
una trompada, quien se defendié y después de esto ef Ag. Hoyos Javier de
Jesus haciendo varios disparos hacia el Comandante de Guardia Ag. Yepes
Vergara, quien se ocultd en |a parte de afrds del vehicule y cuando salié al
lado izquierdo del vehiculo, vio gue el sefior Leonith estaba tirado en ef piso

{o)®

< Ese mismo dia 28 de noviembre de 1,892, horas més tarde, se practicé diligencia
de levantamiento de cadaver a Lecnith Antonio Gil Garcia; el acta expresa, que:
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"(..) en la calle 3* con carrera y, se hall6 en el suelo ef cadéver de un hombre de
unos freinta a unos treinta y dos afos de edad aproximadamente, de color
friguefio, contextura gruesa, vestido con suéter color bianco y pantalon de color
beig, zapatos apaches, color marron sin medias. Ef cuerpo se halld en posicion
lumbar, con la cabeza al sur, los pies al norte, registrado los bolsilfos del
pantaién y de la camisa no se le encontré ningun objeto {...}".

En ol fugar de los hechos se encontré 3 vainilla calibres 85, 35, ef cuerpo se
encontro al fado del carro de su propiedad a unos 10 cmiros de fa compuierta,
dicho carro aparecio con tres impactos asi: en el capo, 2 en el parabrisas” (Acta
de levantamiento de un cadaver, documento plblico copia auténtica fol., 31 a 33,

102c.ppai}.

< El dia 30 de ngviembre de 1.992, el $5. Jorge Ivan Uchima Uchima, reemplazante
Estacidn San Martin de Loba, y el AG. Manuel Gilberlc Yepes Vergara, quien se
encontraba de Comandante de Guardia, informaron al sefior Teniente Comandante de
la Estacion det municipio referido [a novedad de la muerte del sefior Git Garcia, quien
fue alcanzado en forma accidental por las balas disparadas por el Agente Javier de
Jesls Hoyos, quien se encontraba de civil y portaba su arma de dotacién oficial
(Documento publico, Informe de novedad, copia auténtica fol., 37y38¢.ppal).

 El dia 01 de diciembre de 1992 rindi jindagatoria, ante el Juez Unico Penal del

Circuito de Mompos, Javier de Jesus Hoyos, el cual maniesto:;

“(...) nos encoritrabamos al frente del establecimiento dialogando cuando llego
hasta nosoiros ef agente YEPES VERGARA MAMUEL, diciéndome que dejara ef
fusil en Ia guardia Io cual manifesté que tenia plenos conocimientos de las

ordenes del sefor Comandanie de la estacion en portar ef en todo momento
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entramos en acalorada discusion fue cuando ef Agente YEPES, me dio con Ia
culatin def fusil en el pecho y de la cara de las cuales tengo las cicatrices de los
golpes y quigro que quede constancia {...).

Al ver los dnimos acalorados de mi compafiero tomé la decision de hacer dos
disparos al aire y fue cuando lego ef Cabo Uchima a preguntar por fo sucedido
y al darse cuenta de qite mi amigo LEQ G/L, se encontraba tirado en ef piso
fue cuando la sorpresa y procedi a llamario después hizo presencia el sefor
Comandante de Estacion, fue cuando el mismo se percatd que al parecer el
sefior Leo Gil, al parecer habia sido alcanzado por unos dispares, proceds
decirle a LEQ pérate, pensandc en ningin momento haber intentado confra la
humanidad de é/ pues era un amigo personal {...)" {fols.83 a 86 ¢.ppal).

% El dia 9 de diciembre de 1.992, la oficina de Inspeccion y Disciplina de la Policia
Nacional {departamento de Bolivar) declard abierta lainvestigacion de caracter
disciplinario {prueba documental, copia autentica, folios 16¢.2)

<+ El dia 10 de diciembre de 1.992, la Fiscalia 25 de Mompos resolvié ia situacion
jurldica del Ag, Javier de Jesis Hoyos, le dictd auto de detencion por el punible de
homicidio cuwiposo, y le concedid el beneficio de Ia libertad provisional (copia autentica
fol.91 a 94).

< El dia 5 de febrero de 1.995, la oficina de Inspeccion y disciplina de la Policia
Nacional {Departamento de Bdiivar) profirid fallo, por medio del cual se solicito a
DCireccion General de la Policia fa separacion en forma absoluta y con nota de mala
conducta del agente Javier de Jesis Hoyos, por haber infringido ef R.D.D. vigente
para los miembros de la Policta Nacional en su articuio 121 numerales 16- 24 v 38,

consistente en ser el causante directo de la muerte del sefior Lecnith Gil Garcia.
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< El dia 21 de febrero de 1993 el jefe de almacén de armamento informé que el fusil
de No.8-1922358 es de dotacion oficial de la Policia Nacional y que fue asignado al

agente Javier de Jesus Hoyos.

% El dia 5 de agosto de 1993 la Fiscalia 25 de Mompos dicio resolucion de
acusacion contra el Ag. Javier de Jesas Hoyos por el punible de homicidio culposo.

+ El dia 8§ de marzo de 1994, el Subintendente Jose Jorge Juvinao Comandante de
fa estacion San Martin de Loba, mediante oficio, expiicd que ef dia 28 de noviembre
de 1992 se encontraban de servicio los Agentes Manuel Yepes Vergara, como
Comandante de Guardia, Erasmo Leylon Benachi, Jairo Ortiz Mufioz, Juan Rodriguez
Moneada, Enrigue Martinez Santana y Aristides Ramos Fuello, desde las 20:00 horas
hasta las 2:00 horas del dia 30 de noviembre de 1.992; que todos estaban dotados
con los fusiles asignados a cada uno y coh su respectiva municidn, que el
agente Javier de Jesus Hoyos habla prestado servicio de manera amanecida el dia 29
de noviembre de 1992 desde las 2:00 de |a madrugada hasta las 8:00 horas de la

mafana, por elle se encontraba de descanso

< El dia 29 de abril y el dia 2 de mayo de 1994 ante el Juez promiscuc Municipal de
San Martin de Loba rindieron testimonio los sefiores Alvis Padilla y Alfredo Castafieda
Angulo, manifestaron que el dia de la muerte de Leonith Antonio Gif Garcia,
ellos estuvieron con este, ingiriendoe licor, que el al enterarse de su muerte escucharon
que el victimario fue el agente de policia Javier de Jesiis Hoyos, al haber disparado
con ¢l arma de dotacion oficial.

% Eldia 04 de mayo de 1994 el Juez Civil del Circuito de Mompos realizé diligencia
de inspeccidn judicial at Juzgado Penal del Circuito, examind ¢l proceso penat segtido
contra el sefior Javier de Jesus Hoyos por homicidio el cual aparece come victima
Leonithh Antonio Gil Garcia y que es ¢ficial ef arma, de largo alcance, con la cual se
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comelié el punible; constato que el dia 05 de agosto de 1993 la Fiscatta 25 de
Mompos dictd resolucién de acusacion confza €l agente Javier de Jesds Hoyos por ¢l
delito de homicidio culposo y que el 04 de abrl de 1994 este Juzgado penal
profirié sentencia en la cual se fijo como pena principal la de 3 afios de prision y como
accesonas, de parte, el page de multa de $10'000.000 y o la suspension en el ejercicio
de su profesion como agente de la Policia Nacioral por un lapso de un afto.

3. Ef Tribunal Administrativo de Bolivar en la sentencia de fecha 16 de julio de 1896
confirmada en segunda instancia por ¢ Consejo de Estado mediante providencia de
fecha 22-03-01 condené a la institucién a pagar por concepto de perjuicios morales a
favor de la sefiora Ceneida Patemina y sus hijos la canfidad equivalente a 1.000
gramos oro asi como también la suma de $ 39.700.131.23 para cada uno de los
actores, por concepta de perjuicios materiales.

6. lguaimente dentro del proceso adelantado por i sefior Disney Gil Garcia se produjo
la sentencia de fecha 01-06-99, por medio cual este Tribunal deciard patrimonialmente
responsable a la Insitucion por fa muerte violenta dei sefior Leonith Antonio
Git Garcia, y en consecuencia se condend a pagar a favor de los medios hermanos
del causante, la suma equivalente a 250 gramos oro para cada uno de elos.

7. Mediante la Resolucién No.000655 del 141201 la Direccion Administrativa y
Financiera de la Policia Nacional se dispuso de los recursos necesarios para atender
el pago de sentencias y conciliaciones a cargo de la misma, dentro de los cuales
se encuentra especificada 1a suma de DOSCIENTOS DIECINUEVE MILLONES
CIENTO CUATRO MIL TRESCIENTOS QCHENTA Y OCHO CON CINCUENTA Y
SIETE PESOS Mcte, a favor de CENEIDA PATERNINA ($219.104.388,57).

8. Por medio de la Resolucion No.03853 det 08 de noviembre del 2000, la Direccion

General de |a Policia Nacional, dispuse el page de sentencias y conciliaciones
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adecuadas por la misma, dentro de las cuales se encuentra pormenorizada la suma
de $14'372.845,53 CATORCE MILLONES TRESCIENTCS SETENTA Y DOS MIL
OCHOCIENTOS CUARENTA Y CINCO PESOS CON CINCUENTAY TRES
CENTAVOS a favor de Disney Enrigue Garcia, dicha Resolucion fue modificada por ia
No. 00458 dei 15 de febrero del 2001 al hacer una revisién de los respectivos
expedientes y constatar aigunas inconsistencias sin que se cambiara la suma
atribuida al sefior Disney Enrique (arcia a través de la Resolucion Nc.000194 del 28
de marzo del 2001, ia Direccién Administrativa y Financiera de la Institucién ordena la
cancelacion de ia reliquidacion de los infereses sobre los $14"372.845,53 CATGRCE
MILLONES TRESCIENTOS SETENTA Y DOS  MIL  OCHOCIENTOS
CUARENTA Y CINCO PESOS CON CINCGUENTA Y TRES CENTAVOS que fueron
reconocidos, en la Resolucion No.03853 del 08 de noviembre det 2000, la cual
equivaie a la suma de $859.744,14 OCHOCIENTCS CINCUENTA Y NUEVE MIL
SETECIENTOS CUARENTA Y CUATRO PESOS CON CATORCE CENTAVOS.

9. Mediante of comprobante de egreso de fecha 261201, la Direccion Administrativa y
Financiera de la Entided demandante, cancel® los perjuicios causados a Ceneida
Paternina Paternina, equivalentes ala suma de DOSCIENTOS DIECINUEVE
MILLONES CIENTO CUATRO MIL TRESCIENTOS QCHENTA Y QCHO PESQS
CON CINCUENTA Y SIETE CENTAVQS, ordenados en la resciucién No.0655 del
141201,

3. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

En la demanda se sefialan como fundamentos de derecho ias siguientes
dispasiciones.

El inciso 2° del articulo 20 de la actual Constitucion Politica, establece "En el evento
de ser condenadc el Estado & la reparacion patrimenial de uno de tales dafio
(antjuridico), que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente

culposa de un agente suyo, aquel debera repetir contra éste”.
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Dicho preceptc constitucional consagra la filosofia juridica de ampliarla
responsabilidad estatal hacia su agente, con el fin de recuperar para aquel, & monto
proporcional de los petjuicios imputables al autor del hecho en cuestion,

El mismo Codigo Administrative en el titulo VH, sobre iaresponsabilidad de los
funcionarios y en especial en el articulo 77, de los aclos y hechos que da lugar a la
responsabilidad y 78, junisdiccion competente para reconocer de la responsabilidad
conexa, establece la fafia personal del empleado plblico y la posiilidad de repetir
contra €l patrimonic de este, por parte de Iz entidad publica que resulte condenada.

Con esta accién reversica se busca basicamente, la necesidad de asequrar el
principio moral de la funcidn pablica {Art.209 de la Constitucion Pofitica), y un fin fiscal,
tendiente a la recuperacion de lo pagado por ef Estado por a falla de su agente.

Lo antenor se encuentra en concordancia con fo establecido en los articulos 1, 2, vy 3
de la Ley 678 de 2001, "por medio de la cual se reglamenté a determinacion de
responsabilidad patrimonial delos agentes del Estado a través del ejercicio de la
accion derepeticion o de Jllamamiente en garantia con fines de repeticion”.

Como quiera que ef demandante el sefior JAVIER DE JESUS HOYOS, no fue
vinculado a ninguno de los dos procesos contenciosos administrativos iniciados en
este Tribunal por los familiares del sefior LEONITH ANTONIO GIL GARCIA (g.e.p.d.),
es necesario aplicar la garantia consagrada en el articulo 29 de la carta politica, lo que
impide |a realizacién de un proceso de ejecucion en su control y obliga a el presente
juicio & conocimiento de esta honorable Corporacion, a fin de obtener la sentencia

condenatoria a favor de la Nacion, declarando la responsabilidad de su agente.

En el caso bajo estudio, se evidencia de forma clara la culpa grave del demandado,

pues como se pronuncio esta misma Corperacion en la seniencia de primera instancia
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de fecha 16-07-96 proferida dentro del proceso promovide por CENEIDA PATERNINA
PATERNINA, sobre la responsabilidad del mismos en ef caso bajo estudio: " {...) De
acuerdo a lo anterior, estd demostrade que la muerte del sefior Leonith Antenio Gil
Garcia, se produjo en forma violenta por la conducta culposa del agente de la Policia
Javier de Jesus Hoyos, quien en forma imprudente y sin medir las consecuencias de
sis aclos, dispard su amia de dotacion oficial. Lo anterior constiteye una
falla en el servicio, figura reconocida por la Jurisprudencia de nuestro Consejo de
Estado en innumerables providencias. La mision de las Fuerzas de Policia es |z de
proteger la vida, la honra y bienes de todas las personas residentes en Colombia;
por lo tanto a ese cuerpo armado se le ha dotado de ciertos medics capaces de hacer
respetar el orden. Tal come dice el Honorable Consejo de Estado en la sentencia
mencionada por el apoderado del actor, "el uso de las armas de dotacidn oficial, por
ejemplo, no puede ser ni un alegre juego de nifios, ni un pretexto para afimar la

autoridad; el empleo de ias armas debe ser reflexive y maduro.

De lo anterior se desprende que la muerte de Leonith Antonic Gil Garcia fue
consecuencia de la extralimitacion del demandado enel uso del arma de dotacidn
oficial, al omitir las normas e instrucciones sobre el cuidado debido con las armas de
fuego, que solo pueden ser utilizadas como dltimo recurso en aras de cualquier
perturbacion del orden publico y para restablecerlo, previende hacer el menor dafio
posible alas personas {...)".

En el decalogo de las armas, que es ensefiado en ia escuela de formacidn tanfo de
Oficiales como de Suboficiales de la Policia Nacional, y del cual se da instruccion
permanenie a los policias, se establece que antes de oprimir el disparador se debe
pensar cual serala direccion que seguira el proyectl, ademas se debe
inspeccionar cuidadosamente los aparatos de puntetia. Igualmente se recuerda el
desconocimiento u olvide de las medidas de segunidad de las armas de fuego, es la
causa del mayor numero de bajas en el desarrclle de las diferentes operaciones.
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En el Codige de Vigitancia Rural y Urbana, especificamente en & articulo 131 se
establece un reglamento del uso de las armas para &l de la Policia Nacional, es asi
como en el numeral 3° se determina que el uso de las mismas se debera tener en
cuentz su naturaleza de contingencia y peligro que exige un manejo prudente, su
requiere equifibiio emocional, mesura, serenidad, firneza y control evitando siempre
cualquier exceso coma (timo recurso debe emplearse para proteger la integridad
personal de otras personas. Del mismc modo en el numerai 5to se determina
taxativamente que el de la Policia Nacional se abstendra de usar y emplear armas
de dotacidn oficial en actividades particulares; igualmente en el siguiente numeral del
articulo citado, establece que se debe emplear el anma solo cuando las circunstancias
lo exijan y de acuerde con lo previsto en las normas egales sobre fa justificacion ded
hecho. Estas causales se encuentran determinadas en el ariculo 29 del Codigo
Nacional de Policia, que determina que solo cuando sea estrictamente necesanio, ia
policia puede emplear |a fuerza para impedir |a perturbacion del orden publico y para
restablecerio.

L.a jurisprudencia nacional, ha establecido que a ias autoridades policiales soio les es
admisible la ufilizacion de armas de fuego como Gitima opcién para detener a3
debncuentes que huyen y no obedecen ia orden de detenerse; es asi como en fa
sentencia de fecha 9 de diciembre de 1996, expediente No.{11.175 M.P. Dr. DANIEL
SUAREZ HERHANDEZ (Sic} se establece lo siguiente: "Recuerda la Sala que
las normas de policia son c/aras al establecer limitaciones en ef uso de las armas por
de las autenidades, como lo sefiala ef Art.30 del Codigo Nacional de Policia modificado
por el Becreto 522 de 1971 Art. 109 que indica; "Para preservar et orden piblico la
Policia empleara scio medios aulorizados por fa Ley oreglamento y escogerd
siempre, entre los eficaces, aquellos que causen menor dafio a fa integridad de las
personas y de susbienes.. Por elfo en la interpretacion de esta
norma, doctrinariamente se ha sostenido que en tretandose de delincuentes gue
huyen y nc obedecen a las intimidacicnes de detenerse, deben agotarse todos los
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medios para capturar al que huye y en Glimo extremo sismpre que la peligrosidad del
sujeto lo justifique, se emplearan las armas de fuego con el propdsito de impedir fa
huida, haciendo primero disparos at aire y después al sujeto procurando causarte el
daiic mas leve. En ningln caso la intervencion del agente se orienta a ultimar a guien
pretende burlar la accion de la autoridad.

Si esto (timo estuviese permitido, estariamos aceplando que cada quien hiciera
justicia por su propia manc, en un claro desconacimiento del estado de derecho y del
sistema democratico gue nge en nuestre pais; sefia la negacidn al derecho a la vida
siendo que este constituye el derecho fundamental, inalienable vy absoluto del ser

humano."

Sobre la culpa grave que exige 1a Constitucion y la ley, dice ef Consegjo de Estado en
providencia de julio 25 de 1.994, Exp 8483. M.P. CARLOS BETANCUR JARAMILLO
lo siguiente; * El cumplimiento negligente ¢ irresponsable de las obligaciones que le
correspondan al funcionario Hamado en garantia, configura su culpa grave como
caysa del perjuicio recibido por el demandante. Esta culpa, definida asimila al delo, es
aguella que consiste * en no manejar los negocios ajencs con aquel cuidado que adn
las personas negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios
propics. "

"Respecto de este tipo de culpa sefiglan los hermanos Mazeaud, que si bien es cierto
no es intencional, es partictlarmente grosera”. Su autor no ha querido realizar el dafic,
pero se ha comportado como si lo hubiera querido; era precise no comprender el
quod omnes intellgunt para obrar como &l 1o ha hecho, sin querer el dafo. °

“De acuerde con junsprudencia citada por estos autores incurre en culpa grave aguel

gue ha "obrade con negligencia, despreocupacion o temeridad especialmente
graves...*{Derecho Civil, Parte Il Pag.110).
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"Claro Sofar, acerca de ella sefiala que "esta culpa se opone a labuena fe y en
materias civiles equivale al dolo, es decir contiene en si una presuncién de fraude
porque aquel no hace lo gue sabe se debe hacer se reputa que obra con intencion
dolosa, magna culpa dolus est” {lecciones de Derecho Civii Chilenc T.Y. Pag.
150).

B. LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

En el presente proceso, la parte demandada contestd la demanda a  través de
CURADOR AD LITEM, de a siguiente manera:

“Soficito al sefior magistrado que valore conforme a las reglas de a sana crifica las
pruebas aportadas por Ja parte demandarite v decrete las que considere pertinentes,
de aparecer probadas lodas y cada una de eifas, no tengo objecion a las peticiones
de la parte demandante.”

V. TRAMITE PROCESAL

La demanda de la referencta, fue presentada en la oficing Judicial de esta ciudad el dia
8 de agosto de 2003 y fue admitida mediante auto de fecha ocho (8) de Octubre de
2003 {folio 116), en el que se ordeno notificar personalmente al sefior JAVIER DE
JESUS HOYOS.

Una vez cumplidas todas las notificaciones se continud con ia etapa de fijacion en
lista, término dentro del cual la parte accionada dio contestacion a la demanda, a
través de CURADOR AD LITEM, mediante escito visible a folios 140-141 del
expediente, sefalando “Sofipito af sefior Magistrado que valore conforme a las reglas
de la sana critica las pruebas aportadas por la parte demandante v decrete las que
considera perlinentes, de aparecer probadas todas y cada una de eflas, no fengo
objecién a las peticiones de la parte demandante.”
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Vencido el término de fijacién en lista, mediante auto del 30 de septiembre de 2010 se
abrit e proceso a pruebas, de conformidad con lo establecido por el art. 209 del
C.C.A., ordenando tener como tales las documentales aportadas con fa demanda y su

contestacion.

Mas adelante, mediante auto de fecha dos (2) de maye de 2013, se cerrd el periodo
probatoric y se corrio traslado a las parles para alegar en un témino comiin de diez
dias, y vencido este término se le diera traslado del expediente al sefior Agenie del

Ministerio Publico, para que emita concepto si eventuaimente lo soiicitara.
Finalmente ingresa e! expediente al despacho para su pronungiamiento de fondo

VI. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El sefior agente del Ministerio Publico, emitié concepto en este proceso, soficitando
conceder las pretensiones de la demanda, habiéndose demostrado que el proceder de
JAVIER DE JESUS HOYOS, dic lugar al detrimento del erario de la Nacidn- Policia
Nacional ¥ que tal conducta fue realizada a titulo de culpa grave, y que los demas
requisitos para la procedencia de la accidn de repeticion se encuentran probados,
debera ahora proferirse una decision que le ordene rembolsar a la entidad estatal la
suma de dinero que esta debié pagar a los familiares de! ciudadano obitado, esto es,

que acoja las pretensiones de la demanda.
Vil. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia

Este Tnbunal es competente para conocer de! presenie asunto de conformidad con lo
dispuesto por el numeral 10° del articule 132 del Codigo Contenciose Administrativo,
gue dispone que los Tribunales Administrativos concceran en primera instancia de las

acciones de repeticion gue el Estado ejerza contra los servidores o ex servidores
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publicos y personas privadas que de conformidad con la ley cumplan funciones
publicas, cuando la cuantia exceda de quinientos (500) salarios minimos legales
mensuates, y cuya competencia no estuviere asignada al Consejo de Estado en tnica
instancia

Estudiada ta demanda, se tiene que la parte demandante establece su pretension en
una suma de DOSCIENTOS TREINTA Y CUATRO MILLONES TRESCIENTOS
TREINTA Y SEIS MIL NOVECIENTOS CUARENTA Y OCHO CON DOS PESOS.
(3234.336.948.02). Asi las cosas, observa esta Sala de decisidn que la cuantia
establecida por 2 parte demandante al momento de fa presentacién de la demanda,
superaba el monte iegalmente establecido e el articulo 132, numeral 10° del C.C.A,
en consecuencia, este Tribunal es competente para conocer del presente asunto por

razén del territorio y de ia cuantia,

2. Caducidad

La caducidad es el fenomeno procesal que se presenta como consecuencia del
vencimiento del término fifado en la ley para entablar la demanda e ejercicio de una
determinada accion, Se trata, por tanto, de una figura eminentemente cbietiva que
determing la oporturidad para intentar la accion, pues, sin consideracidon a
circunstancia subjetiva alguna y adn en contra de la voluntad del fitular def derecho de

accion, el mero paso del tiempo condiciona el ejercicio de ese derecho.

La caducidad de las acciones en materia contencioso-administrativa se justifica por la
necesidad de "poner un limite af derecho de los administrados de discuiir fa legalidad
de las actuaciones de fa administracion o de reclamar su responsabiidad pafrimonial,
brindandeo de esta manera ia certeza necesaria a sus decisiones y a su situacion anfe
determinado everto fitigiosg™, 1

! Auto del 17 de febrero de 2005, expediente 26905, de la Seccién Tercera del Consejo de Estado
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Es importante anotar que si bien, la caducidad de [a accion es materia que
coresponde definir al juzgador al momento de admitir [a demanda correspondiente y
que, de conformidad con lo previsto en el articulo 164 del Cddigo Contencioso
Administrative, en los procesos contencioso administrativos no hay lugar a proponer y
tramitar excepciones previas, esto no es obice para que las irregularidades procesales
que tienen ese caracter puedan analizarse como impedimentos procesales, bien por

peticion de parte o de manera oficiosa, incluse, ai momento de dictar sentencia.

En otras palabras, como en el proceso contencioso administrative las circunstancias
que constituyen excepciones previas no pueden ser resueltas & través de tramite
incidental, tales hechos deben examinarse como irmeguiaridades procesales, pues,
independientemente de que sean planteados por & demandado o declarados de
manera oficiosa por el juzgador, cofresponden, en muchos €asos, a presupuesios

procesales que determinan que pueda haber un pronunciamiento de fondo.

El numeral novenc del articulo 136 C.C.A. sefiala:

“9. La de repelicion caducara al vencimiento del plazo de dos (2) afios, contados &
partir del dia siguiente de la fecha del pago tolal efectuado por fa enfidad.”

La presente accion de repeticion fue iniciada en tiempo, si se tiene en cuenta gue la
fecha del pago total efectuade por la entidad, plasmado en el comprobante de egreso
No. 26305 por medic del cual le cancelan ungs penjuicios a la sefiora CENEIDA
PATERNINA PATERNINA, es del dia 24 de diciembre del afie 2001, tal y como consta
a folio 113 del expediente, y la presente demanda fue presentada ef ocho (8) de
agosto de 2003, es decir, deniro del término de caducidad de 2 afos que prevé el
articulo 136 numeral @ det C.C.A, para dicha accidn.
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3. Probiema juridico a resoiver

Vistos los argumentos expuestos por la demandante, asi como fos expuestos por la
parte demandada, la Sala considera que ¢ problema juridico a resolver consiste en
determinar si la accion de repeticion objeto de estudio, cumple con los presupuestos
exigidos para su prosperidad y si en consecuencia el sefior ex -agente de la Policia
Nacional, Javier de Jests Hoyos debe responder por culpa grave o dolo en su actuar el
29 de noviembre de 1.002, al causare la muerte de Leonith Antonio Gil Garcia
(g.e.pd.), que dio lugar a que la entidad demandante fuese condenada por la
jurisdiceién  contenciosa administrativa, al pago de los perjuicios causados a
los familiares de dicho ciudadano?

4. Tesls de la Sala

Esta Sala concederd las pretensiones de la demanda, por cuanto esta Sala encuentra
que st estan probados los requisitos para la procedibilidad de 1a accion de repeticidn,
es decir la Sata considera que la parte demandante logrd demostrar los supuestos de
hecho, y probar todos y cada uno de los elementos objetivos y subjetivos previstos y
necesarios para la prosperidad de la accion de repeticion, es por elio, que estima esta
Sala que en la presente demanda /as pretensiones serén despachadas favorablemente

al demandante, razon por la cual $¢ concederan las pretensiones de la demanda.

La amerior tesis se funda en los argumentos que a continuacion se exponen,

« Evolucion de Ja accion de repeticion

Desde 1976, en el Estatulc Confractsal de la Nacidn {Detreto Ley 150), se
instituyd la responsabilidad de los agentes estatales de forma salidaria con la entidad
condenada. Sin embargo, ello fue parcial puesto Que se circunscribid a la actividad
contractual.
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Posteriormente, el Decreto Ley 01 de 1984 (Cédigo Contencioso Administrativo) en
sus articulos 77 y 78, establecic la posibilidad de que la entidad publica
condenada acudiera, por via judicial, a repetir contra el funcionario que con su
conducta dolosa o gravemente culpesa, hubiere dado lugar a ia condena.

Contrario a la legislacion anterior, no se constituyd una responsabilidad solidaria,
porque en el evento de declararse la responsabilidad de una entidad estatal y un
agente pablico, la condena sdlo se imponia en ceondra del ente y no del funcionario, sin

perjuicio de que aquefla pudiese oblener el reembolso correspondiente de éste.

La importancia de la responsabilidad de fos servidores publicos se hizo tan
relevante que frascendid del campo legal al Constitucional y die lugar a su
consagracion en el inciso 2° del articulo S0 de la Constitucion Politica de 1991. Su
tenor literal es el siguiente;

“En el evenito de ser condenado el Estado a la reparacién patrimonial de uno de tafes
dafles, que haya side consecuencia de fa conducta dolosa o gravemente cuiposa de un
agente suyo, aguel deberé repetir contra bste”,

£l mandato del incisc 2 del articulo 90 de la Constitucion Politica se desarrolio a través
de la Ley 678 de 2001 que establecié tanto los aspectos sustanciales, tales como el
objeto (articulo 1°), definicidn {articulo 2°), finalidades (articulo 3°), obligatoriedad
(arficulo 4°), presunciones de dolo y culpa grave (articulos 5° y 6°), como aspecios
procesaies (capitulo Il) de la accién de repeticidn.

s Naturaleza de la acclén de repeticion

La accion de repeticion es una accidn civit, patrimonial ¥ auténoma, por medio de la
cual a administracion puede obtener de sus agentes el reintegro del monto de la
indemnizacion, que ha debido reconocer a un particular en virtud de una
condena judicial. Al respecto se refirid la Corte Constitugional en la sentencia C- 778 de
2003:
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... la accion de rapelicicn se define como el medio judicial que fa Constitucion v la
ley Je oforgan a la Administracion Publica para oblener de sus funcionarios o ex
funcionerios el reinfegro del monto de la indemnizacién que ha debido
reconocer & los particulares como resuffado de una condena de Jfa
jurisdiccion de fo confencioso administrativo por fos daffos antijuridicos que Jes
haya causado?”,

Es una accion con pretension eminentemente resarcitoria o indemnizatoria, cuya

finalidad es {a proteccion del patrimonio piblico.

w Normatividad aplicable, Elementos y requisitos de procedibliidad

La Sala advierte que ios hechos gue dieron lugar a |a presente demanda sucedieron en
el afio 2001, fecha en la cual quedd en ejecutoriada la Sentencia de fecha 22 de marzo
de 2001, proferida por ef Honorable Consejo de Estado, mediante el cual se declaré
patrimonialmente responsable a la Nacién- Ministerio de Defensa Nacional, por los
perjuicios causados a Ceneida, Diego y Néstor por 1a muerte del sefior Leonith Antonio
Garcia Gil, y a su vez se condend a dicha entidad a indemnizar los perjuicios morales y
materiales a Ceneida Patemina Paternina, Diego Algjandro y Néstor Andrés Gil
Paterina. Asi como ef comprobante de egreso No. 26305, por medio del cual la entidad
pago la condena impuesta deniro de la sentencia de fecha 22 de marzo de 2001,
reconocida posteriormente mediante resciucion No. 000655 del 14 de diciembre de
2001, el cual se encuentra en copia simple, esto es, en vigencia de la Constitucién
Politica de 1991 y antes de la Ley 678 de 2001, motivo por el cual este asunto se
estudiara al amparo de aquélia y de los articuios 77 y 78 def Decreto - Ley 01 de 1984,
Cadigo Contencioso Administrativo, de igual manera se hara el analisis normativo para
determinar la normatividad aplicable &l caso cencreto. Preceplia la norma superior:

? Sentencta de 11 de sepiembre de 2003. Radicado: D-4477. Actor: William Leon M. M P Jaime Araujo Renterta,
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“El Estado respondera patrimonialmente por los daflos antijuridicos que le
sean imputables, causados por la accion © la omision de las auforidades

publicas.

“En of evento de ser condenado ef Estado a la reparacion pattimonial de uno
de tales dafos, que haya sifo consecuencia de fa conthicta dolose o
gravemente culposa de un agenfe suyo, aquél debera repetir contra ésfe.”

Por su parte Ios articulos 77 y 78 def Codigo Contencioso Administrative (Decreto -
ley 01 de 1984) consagraron la posibilidad de que Ia entidad publica condenada en un
proceso de responsabilidad tanto contractual como extracontractual (actos, hechos o
confratos), pudiera repetir contra el funcionaric que con su conducta dolosa o
gravemente culposa hubiera ocasicnado su condena y ademas sefialaron que en ef
evento de la declaratoria de responsabilidad del Estado, la sentencia siempre
dispondria que los perjuicios fuefen pagados por la entidad, rompiendo con &
conceplo de la responsabilidad solidaria a que se referia la normativa anterior,?

E! articufo 77 del Codige Contencioso Administrativo, sefiald que:

“Articulo 77. De los actos y hechos que dan fugar a la responsabilidad. Sin
perjuicio de la responsabilidad que coresponda a la Nacion y a las

entidades terrtoriales o descentrafizadas, o a fas privadas gue cumplan

? Es de anotar qua, anies de [a consagracidn a nivel constitucional de esta instifucidn (art 80 CP.), el ordenamiento
juridico en & nivel legal habia requlado la responsabiikiad patmonlal del senvideor plbico en relagidn con los
perudicados v fas enfidades por los dafics causados a istas, En efecto, &l Decreto — ley 150 de 1976, da cuenta dz la
sockin de responsablidad patrimonial contra bos agentes pliblicos, bag &l tituko da rasponsabiidad civil’, en o3 articulos
1% ¥ 5., paro circunserita Gnicaments al desarrollo ds la achvidad contraciual de la administracion, esto es, por ks
pefiuicios que 86 causesan & los contralistas o tercercs por acciones U omisionss de ks empleados piblicos y
frabajadores oficialas a (iulo de cilpa grave o dolo a propdsite de 12 celebracitn, gecucidn o ingjecucin indebidas de
los contratos. En ese entonces, sl articubo 197 ihider facultd al coniralista o al tercerc lesionado, para demandar, a sy
leccion, a la entidsd condratanie, al funcionarnio ¢ al exfuncionario responsable © a los dos en forma solidaria, en cuyo
caso 2 sentencia determinaria de manera precisa fa responsabilidad de cada uno de los demandados, Cuandc o
peruicio & acusaba a | snfidad contratante e contaba con igual accion, que podia ser ejercida por % reprasentante
legeé 0 el Mimsterio Publico [articulo 195 fdem) Luego, 52 expidit &l Decreto — ley 222 de 1983, estaiuto de confratacion
da |3 admimstracin, en cuyos articulos 280 y ss., subrogd 2 anfsrior nomativa, sunqus reguld esta accidn de
responsabilidad patnmonsal con similares alcances y también silo en materla de actwidad contractual del Estado.
Poslermrmente, con la expedicdn de los Chdigos de Régimen Departamental y Muniaipal (Decredo 1222 art. 235 y 1333
de 1986 2t 102, se estblend que s Oepartamentos y Municipios *..mepeliviin confra fas personas qume hublever
efsciuado edscciones, rmombramienies o reodones degales de funconanios, of vakr de fag indemnzaciones que
hetveren pagada por esta causa. Las violaciones e k2 key, para astos sfecios debsn habsr side mamifisstas y ostensibles
coniostne a Ja respectiva decisin de la autondad fodiceal. "

21




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Proceso; Accién de Repebiadn
Demandante: NACION- POLICIA NACHONAL
Demandado: JAVIER DE JESUS HOYOS
Rad. No. 13-001-23-31-004-2003-01587

funciones publicas, fos funcioniarios seran responsables de los dafios que

causen por culpa grave o dolo en el ejercicio de sus funciones,” -Subraya la

Salg-s

En consonancia con la norma anterior, el articule 78 ibidem, establecio que:

“Articulo 78.- Jurisdiccidn compefente para conocer de la responsabilidad
conexa, Los perjudicados podran demandar, anfe la jurisdiccion en lo
contencioso administrativo segun las reglas generales, g la entidad, al

furicionario 0 a ambos. Si prospera la demanda contra la entidad o contra

ambos y se considera que ef funcionario debe responder, en fodo o en parte,
la sentencia dispondra que satfisfaga los perjuicios la entidad. En este caso
fa entidad repetira contra el funcionario por o que le correspondiere.™

De acuerdo con la noma transcrita, entre otros eventos, el perjudicade podré
demandar el resarcimiento de perjuicios a fa entidad, o a ambos, sélo que el agente
ptiblico incurrira en responsabilidad en el evento de que prospere la demanda contra
la entidad. En estos Gitimos casos, cuando se demanda a la entidad y al funcionaric o
se llama a éste en garantia, ia sentencia declarara tanto la responsabilidad de la
entidad plblica por el dafio antijuridico irrogado a la victima, como la responsabilidad
del funcionario pos su conducta dolosa o gravemente culposa que ocasiono el dafio,
pero dispondra gue Jos perjuicios sean pagados por aguélla v no por éste, contra
quien la entidad debera repetir lo pagado. Y en el evento de que en el juicio de
responsabilidad administrativa ne se demande también al funcionatio o no se le llame

en garantia, podra la entidad pablica repetir el valor de la condena contra ef mismo, si

* Declaradas exequibfes mediants Sentendias C-100 de 2001,

% La expresion subravada fue declarada exequibile por la Corte Constitlucional en Senfengia C-430 de 2000, en |a cual s
sefiald, enfre otms aspectos que: “Elle es asl, perque fa responsabilidad por el dafio antijridico es del Estado y no
prapiamente de su agents; lo que suceds s que la conducta de Sste gravemente culposa o dolosa, determinante dal
dafio, Gane como consecuenda & qua la entidad pueda repedir ko pagada...”
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de la sentencia se colige o infiere que la misma se produjo por dolo ¢ culpa grave
predicabie de |2 actuacitn del agente publico.

En este orden de ideas, de acuerdo con jo establecido en el inciso segundo del
articule 90 de la Constitucidn Politica de 1991 en concordancia con los articulos 77 y
78 del Codigo Contencioso Administrativo, para que una entidad piblica pueda
gjercer fa accion de repeticion, deben concurris y reunirse los siguientes requisitos: a)
Que una entidad pablica haya sido condenada a reparar los dafios antijuridicos
causados a un particular; b} Que la enfidad haya pagado a fa victima def dafic la
suma determinada en fa sentencia condenatoria y ¢} Que la condena se haya
producido a causa de ia conducta dolosa o gravemente culposa de un funcionario ¢
ex funcionario o de un particular gue ejerza funciones publicas.

De ofra parte, es menester advertir que la Ley 678 de 2001, en desarrolio de! inciso
segundo del articulo 90 de !a Constitucién Politica, reguld tanto los aspectos
sustanciales como los procesales de la accion de repeticion y el llamamienio en
garantia. Empero, los hechos y actos ocurridos bajo el imperio y vigencia del régimen
jwridico precedente a {a expedicion de la Ley 678 de 2001 y del inciso segundo del
articulo 90 de la Carta Politica, potencialmente constitutivos de 1a accién de repeticion
confra funcionarios o exfuncionarios o particulares en ejercicic de funcién pblica,
tenian un régimen integrado, como se dijo, por varias disposiciones tanto sustanciales
COMC procesales, que aungue dispersas, permitian exigir la responsabilidad del
agente del Estado.t

Estas situaciones pretéritas que son sometidas y susceptibles de conocimiento de Ia
jurisdiccion, fal y como ocurre en el presente evento, cuyos hechos, segin Ia
demanda, datan del 22 de marzo de 2001, son las que plantean un conflicio de leyes
en el tiempo, derivadas det transito normativo, tema que resulta de trascendental

% A manera de ejempia los articulos 63 y 2341 def Codigo Civil; artlculos 77 y 78 del Codige Contendioso Administrativo;
ariculos 8, 90, 95, 121, 122, 124 de ia Constitucion Politice; articulos 65 a 70 de la Ley 270 de 19958 "Estalutara de
Administracién de Justicia™, artioulo 54 de la Ley 80 de 1993, derogado expresamente por e arliculo 30 de la Ley 678 de
2001; articulos 31,40, 42 y 44 numeral 9, de la Ley 446 de 1598,
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importancia juridica dilucidar en el ¢aso concreto para conocer e régimen juridico
aplicable.

Ast, de acuerdo con el postulado segun el cual iz ley rige hacia el futuro y no puede
ser retroactiva, los actos o hechas que originaron Ia responsabilidad civil patrimenial
del servidor plblico, acaecidos con anterioridad a la Ley 678 de 2001, continlan
rigiéndose por la normatividad anterfor, maxime cuando la responsabilidad del agente
es subjetiva, en tantc Onica y exclusivamente compromete su patrimonio por su
conducta calificada a tifulc de dolo o culpa grave, de manera que en aras de
garantizar el derecho al debido procese, se impone lo previsto en el articuio 29 de la
Constitucion Politica”, lo que ha pemmitido a la Seccion efectuar en esta materia las

siguientes precisiones?:

a} Si los hechos o actos que originaron fa fesponsabilidad patrimenial del servidor
publico, son postefiores a 1a vigencia de 1a Ley 678 de 2001, para determinar vy
enjuiciar la falla personal del agente piblico serd aplicable esta normativa en
materia de dolo y culpa grave, sin perjuicio de que dada la estrecha afinidad y el
caracter "civil” que se le imprime a la accion en el articulo 2 de la misma ley,
excepcionaimente se acuda al apoyo del Cddigo Civil ¥ a los elementos que
doctrina y jurisprudencia han estructurado en tomo 4 Ia responsabilidad patrimonial
por el daiio, en lo que no resulte ireconciliable con aquélla y los fundamentos
constitucionales que estructuran el régimen de responsabilidad de los servidores
publicos (articulos 6, 121, 122, 124 y 90 de la Constitucién Politica).

T At 29 C.P. .. Nadie puty, anks uez o

Inhunsl m‘npetenﬁ }r con obsewanda da Ia planrr.ud de Ias iorrnas pmpras da cada ju' En_m_aw_lg_iﬂ
B aplicars con preferencia a la restrichi gefavorable”. (Subrayade

da la Sale} :

? En relacidn con lp anteriormente expuesto por la Sala ver: Cansejo de Estado, Sata de b Gonlencioso Administrativo,
Sectién Tercera, Senbencias de 31 de agosio de 2008, Expedients Rad No 17482 Actor Nacion — Ministenc De
Dafensa Nacional - Ejército Nacional, Demandado’ Manuel Jesls Guerrero Paschana; y Expechente No, 28,448, Actor:
Loteria La Nueve Milonaria de La Nueva Colomiia Lida. C.P. Ruth Stella Cormea Palacio
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b) Si los hechos o actuaciones que dieron lugar a la demanda y posierior condena
contra la entidad, fueron anteriores a ta expedicidn de la Ley 678 de 2001, las
nommas aplicables para dilucidar si se actué con culpa grave o dolo seran las
vigentes al tiempo de la comisién de la conducta de! agente publico que es 1a
fuente de su responsabilidad patrimonial frente al Estado.

¢} Por consiguiente, si los hechos o actuaciones que dieron origen a la demanda y su
posterior condena, son anteriores a la Carta Politica de 1991, la normatividad
aplicable sera Iz vigente al momento de la conducta del agente pubiice, que
correspondia a los articulos 77 y 78 del Codigo Contencioso Administrative, y las
normas sustanciales que con postenoridad se hayan expedido y resulten mas
favorables al tiempo de determinar ia responsabilidad subjetiva del agente pablico

con fines de repeticion.

De cotra parte, en cuanic a los aspeclos procesales, las nuevas disposiciones
instrumentales de la Ley 678 de 2001 se aplican a los procesos iniciados con
posterioridad a su vigencia y a los procesoes en tramite tan pronto cobraron vigencia,
sin perjuicio de que los téminos que hubieren empezado a correr, y las actuaciones y
diligencias iniciadas con antetacion a la expedicion de Ja nueva norma procesal
culminen de conformidad con fa ley procesal antigua {art. 40 de la Ley 153 de 1887)%,

En sintesis, la Ley 678 de 2001 se aplica en lo sustancial para los hechos y actos que
hubieren tenido lugar con posterioridad al 4 de agosto de 20011, fecha de su entrada
en vigencia, pues los ocumidos can anielacion a dicha fecha y, por ende, la
responsabilidad det agente plblico se debe analizar conforme a la normativa anterior,
excepto las normas sustanciales posteriores favorables; v en lo procesal, con la
excepcion que permite el efecto ultractive de 1as normas antiguas sobre actos

2 Conferme al cua “Mas leyes concemientas a la sustanciaciin y rilualdad de ios Juicios prevalecen sobre las anteriores
desde ol momento en que deban empezar a regr  Pero los términos que hubleren empezado a correr, y [as achuaciones
y ciiloencias que ya estuvieren iniciadas, se regiran por la ley vigenie al iempo de su miciacion™.

10 Segin Ciario Oficial No. 44.509 de 4 de agosto de 2001
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procesales iniciados de que trata el aparie segunde del articulo 40 de la Ley 153 de
1887, es obligado conciuir que se aplica para fos juicios de repeticion en curso y
pendientes a dicha fecha, incoados a fa luz de la Ley 446 de 1998.

En este contexto, tal y como amiba se manifestd, como quiera que los hechos que
suscitan este proceso son antetiores a la vigencia de la Ley 678 de 2001, aunque en
vigencia de la Constitucion Politica de 1991 (18 de marzo de 1993), la normativa que
resulta aplicable, es ia vigente a |a fecha en que ellos ocurrieron y no aquéila que fue

expedida con posterioridad a los mismos.

5. Sintesis del Caso

La entidad demandante considera que el ex agente de la Poficia Nacicnal Javier de
Jesis Hoyos es responsable por culpa grave o dolo en su actuar el 29 de noviembre
de 1992, al causarle fa muerte de Leonith Antonio Gil Garcia {g.e.p.d.), que dio lugar
a que este Tribunal concederd a la entidad demandanie al pago de los perjuicios
causados a {os familiares de dicho ciudadano, en las sentencias de fechas 16 de julio
de 1996 confirmada por el Honorable Consejo de Estado el dia 22 de marzo de 2001
proferida dentro del proceso 9263 promovido por la sefiora Ceneida Paterning, v ia
providencia adiada el 01 de junio de 1999 dentro del proceso 9938 iniciado por el
sefior Disney Enrique Gil Garcia.

Para acreditar el pago de la condena impuesta, la entidad demandante en este
proceso, aporta copia de la sentencia de fecha 10 de julic de 1996 proferida por ¢l
Tribunal Administrativo de Bolivar, asi como ia sentencia de segunda instancia de
fecha 22 de marzo de 2001, proferida por el Honorable Consejo de Estado, que
desata el recurso de apelacién interpuesto conira la anterior providencia
confirmandoiz, copia del comprobante de egreso No. 26305 de fecha 24 de diciembre
de 2001 por valor de $219.104,338.57 a favor de Ceneida Paternina.
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Por su parte el accionado contestd la demanda a través de Curador ad litem,
solicitandc al sefior magistrade que valore conforme a las reglas de la sana critica las
pruebas aporfadas por la parte demandante y decrete las que considere pertinentes,
de aparecer probadas todas y cada uha de ellas, no tendria objecion a las peliciones

de la parte demandante.

Por otra parte manifiesta la entidad demandante que como guiera que €l demandante
el sefior JAVIER DE JESUS HOYOS, no fue vinculado a ninguno de ios dos procesos
contenciosos administrativos iniciados en este Tribunal por ios familiares del
sefior LEONITH ANTONIO GIL GARCIA (q.e.p.4.), es necesario aplicar ta garantia
consagrada en el articulo 29 de Ia carta politica, lo gue impide la realizacion de un
proceso de ejecucion en su control y obliga a el presente juicio a conocimiento de esta
honorable Corporacién, a fin de obtener la sentencia condenatoriz a favor de
Ja Nacidn, declarando |z responsabilidad de su agente.

En el caso bajo estudio, se evidencia de forma clara ta culpa grave del demandado,
pues como se pronuncio esta misma Corporacién en la sentencia de primera instancia
de fecha 16 de julio de 1996 proferida dentro del proceso promovido por GENEIDA
PATERNINA PATERNINA, sobre laresponsabilidad del mismo en el caso baio
estudio: * (...) De acuerdo a lo antericr, estd demosirado que fa muerte de! sefior
Leonith Antonio Gil Garcia, se produjo en forma violenta por Ja conducta culposa del
agente de la Policia Javier de Jes(s Hoyos, quien en forma imprudente ¥ sin medir las
consecuencias de sus actes, dispard su ama de dotacién oficial. Lo anterior
constituye una falia en el servicio, figura reconocida por Ja Jurisprudencia de nuestro
Consejo de Estado en innumerabies providencias. La mision de las Fuerzas de Policia
es Ja de proleger la vida, la honra y bienes de todas las perscnas residentes en
Coiombia; por lo tonto a ese cuerpo armade se le ha dotado de ciertos medios
capaces de hacer respetar el orden. Tal como dice €l Honorable Consejo de Estado
en la sentencia mencionada por el apoderado de!  actor, "el uso de las armas de
dotacion cficial, porejemplo, no puede ser ni un alegre juego de nifos, ni un
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pretexto para afirmarse autoridad; el emplec de las armmas debe ser reflexivo y
maduro.

Delo anterior se desprende que la muere de Leonith Antonio Gil Garcla fue
consecuencia de la extralimitacion del demandado enel uso del arma de dotacion
oficial, al omitir [as normas e instrucciones sobre el cuidado debido con las armas de
fuego, que soto pueden ser utlizadas como (lfimo recurso en aras de cuakyuier
perturbacién del orden pablico y para restablecerle, previendo hacer el menor dafio

posibie a las personas {...}".

En el decalogo de las armas, que es ensefiade en la escuela de formacién tanto de
Oficiales como de Subcficiales de la Policia Nacional, y del cual se da instruscién
permanente a los policias, se establece que antes de oprimir el disparador se debe
pensar cual serala direccion que seguird el proyectl, ademds se debe
inspeccionar cuidadosamente los aparatos de punteria. Igualmente se recuerda el
desconocimiento v olvide de las medidas de seguridad de las armas de fuego, es la
causa del mayor nimero de bajas en el desarrollo de las diferentes operaciones.

En el Codigo de Vigilancia Rural y Urbana, especificamente en el articulo 131 se
establece un reglamento del use de las armas para el de |a Policia Nacional, es asi
como en el numeral 3° se determina que el uso de las mismas se debera tener en
cuenta su naturaleza de contingencia y peligro que exige un manejo prudente, su
requiere equilibric emocional, mesura, serenidad, firmeza y control evitando siempre
cualquier exceso como Llimo recurso debe emplearse para proteger la integridad
personal de ofras personas, Delmismo modo en el numeral 5° se determina
taxativamente que el miembro de |a Policia Nacional se abstendra de usar y emplear
armas de dotacion oficial en actividades particulares; iguaimente en el siguiente
numeral del articulo citado, establece que se debe emplear el arma solo cuando las
circunstancias lo exijan y de acuerdo con lo previsto en las normas legakes sobre la
justificacién del hecho.
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Estas causales se encuentran determinadas en el articulo 29 del Codigo Nacional de
Policia, que determina que solo cuando sea estrictamente necesario, la Policia puede
emplear la fuerza para impedir |2 perturbacion del orden publico y para restablecerlo.

Afora bien, teniendo en cuenta los elementos de 12 accidn de repeticion establecidos
con anteroridad, a continuacién se hard una relacion de 108 medios probatorios

allegados para demostrar os mismos.

o Copia de la sentencia de fecha 16 de julic de 1886 proferida por el Tribunal
Administrativo de Bolivar dentro dei proceso No, 9263, promovido por la
sefiora Ceneida Paternina Patemina, en la cual se declard patrimonialmente
responsable a la Nacion Ministerio de Defensa Policia Nacional por la muerte
de Leonith Gil Garcia, en hechos ocurridos el 29 de noviembre de 1992, en el
muni¢ipio de San Martin de Loba Bolivar. (fl. 25- 42}

» Copla de la sentencia de segunda instancia de fecha 22 de marzo de 2001
profenda por el Honorable Consejo de Estade, que desata el recurso de
apefacion inferpuasio contra la anterior providencia confirmandola, y se
oondena a la entidad demandante.(fl. 44-71)

« (opiade la sentencia de fecha 1° de junic de 1999, proferida por el Honorable
Tribunal Administrativo de Bolivar dentro def proceso No. 9838 promovido por
Disney Gii Garcia.(fl. 75-87)

¢ Copia de la resolucion No, 00655 del 141201, mediante la cual se ordend el
pago de $219.104.338.57 a favor de CENEIDA PATERNINA. (. 91-23)

e Copia de la resolucién No. 03853, medianie el cual se ordend ef pago de
$14.372.845, a faver de Disney Enrique Gil Garcia, medificada por Ja No.
00458 del 15 de febrero de 2001, sin alterar ef antericr valor. {fl. 94-100}
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+ Copia de la resclucion No. 000194 del 28 de marzo det 2001, a través de la
cual se re liquidd los intereses sobre la suma de dinero reccnocida en la citada
resolucion No, 03853 del 8 de noviembre de 2000 modificado por la 80458 del
15 de febrero de 2001, equivalente a $859.714.14. (fl. 110-111)

e (Copia det comprobante de egreso No. 23305 de fecha 24 de diciembre de
2001, por valor de $219.104.338.57 a favor de Ceneida Paterning Paternina.

6. Caso Concreto

Estima la Sala, que la parte demandante cumplié con los requisitos de procedibilidad
exigidos para incoar la accion de repeticion, es por ello que se concederan las

pretensiones de la demanda.

El articulo 168 del C.C.A., refiriéndose a las pruebas admisibles en los procesos
contenciosos administrativos hace una expresa remisién a la normatividad del Cédigo
de Procedimiento Civil, asi en su articulo 253 establece que estos podran allegarse
en original o en copia, la cual puede consistir en una transcripcion o en una
reproduccion mecanica del documento y, si se trata de copias, segin el articulo 254
fhidem, éstas tendran ef mismo valor probatoric que los originales sélo en los

siguientes casos:

1. Cuando hayan sido autorizadas por notanio, director de oficina administrativa o de
policia, 0 secrelatio de oficina judicial, previa orden del juez en cuyo despacho se
encuentre el original o la copla autenticada,

2. Cuando sean autenticadas por notario, previc colejo con el onginal o fa copia
autenticada que se le presents y,

3. Cuando sean compulsadas del original o de copia auféntica en el cursc de una

inspeccion judicial.
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En sentencia C-023 del 11 de febrero de 1998, al declarar exequibles los numerales
2° def articulo 254 y 3° dei articuio 268 del Cédigo de Procedimiento Civil, ia Corte

Constitucional aclaré que:

“Serfa absurdo, por ejemplo, que algiien pretendiera que se dictara
mandamiento de pago con fa copia simple, es decir, sin aufenticar, de una
senfencia, 0 con la fotocopia de una escrifura piblica, lambién carente de
autenticidad.

Un principio elemental que siempre ha regido en los ordenamientos procesales

es ol de gue las _copias, para que tengan valor probatorio. fienen que ser
auténticas. Ese es el principio consagrado en las normas del Codigo de

Procedimiento Civil que regulan lo relstivo a la aporacion de copias de
documentos.

De olra parte, la certeza de los hechos que se frata de demostrar con prueba
docurnental, y en particular, con copias de documentos, esté en refacion directa
cor 1a autenticidad de tales copias. Tal cerfeza es el fundamento de la eficacia

de la_adminisiracion de justicia, v en ultimas, consiifuye una garantia de la

realizacion de los derechios reconocidos en fa ley sustancial”. (Resaifado no

original).

De manera que los documentos pabiicos o privados allegados a un proceso deben
serlo en original o en copia auténtica para que puedan ser consideradcs como

elementos de prueba validos y, en consecuencia, susceptibles de valoracion !,

Ahora bien, la entidad pibfica debe probar la existencia de la obligacion de pagar una
suma de dinero derivada de la condena judicial impuesta en su contra, en sentencia
debidamente ejecutoriada, ¢ de una conciliacidon © de cualquier otra forma de

terminacion de un conflicto’

1 Ver: Consejo de Estado, S5.C.A., Seondn Termera, sentencla de febrero 25 de 2008, Exp. 33736.
2 Al raspecto pusde consultarse la sentencia del 8 de noviembre de 2007, Expediente. 30.327. Consajarn Ponents: Or Ramiro
Saavedra Becerra
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En el escrito de demanda se aportd en copia simple |a sentencia de fecha 18 de julio
de 1996 proferida por el Tribunal Adrninistrativo de Baolivar, promovido por la sefiora
Ceneida Paternina Patemina, en el cual se declard patrimoniaimente responsable a la
Nacién Ministerio de Defensa Policia Nacional por la muerte de Leonith Gil Garcia, en
hechos ocurridos el diz 29 de noviembre de 1992, en el Municipio de San Martin de
Loba Bolivar, asi como ia sentencia de segunda instancia de fecha 22 de marzo de
2001, proferida por i Honorable Consejo de Estado, donde confirman, modifican y
condenan a la entidad aguf demandante al page de unos perjuicios materiales y
morales causados a los famifiares de Leonith Gil Garcia; comprobante de egreso Ne.
26305 de fecha 24 de diciembre de 2001, por el valor de $ 219.104,338.57, a favor de
Ceneida Paternina Paternina, por parte de la enfidad condenada.

Estas y otras pruebas mas, aportadas a este expediente, se encueniran en copia
simple, lo que en principio incumpie io dispuesto por el articulo 254 ibidem, por lo
tanto carecarfan de valor probatorio alguno.

Sin embargo, acogiendo el crterio unificado de la junisprudencia reciente del
honorable Consejo de Estado, a los documentos aportades se les dara valor
probatoric toda vez que la permanencia del documento en el proceso y el silencio de
la contraparte frente al mismo, es suficiente para demostrar el reconocimiento efectivo
de la suma dineraria que le fue impuesta al demandante por medio de las
resoluciones Nos, 00655 del 14 de dicierbre de 2001, y No. 03853 del 8 de
noviembre de 2000 mediante las cuales se les ordeno el page a favor de CENEIDA
PATERNINA y DISNEY ENRIQUE GIL GARCIA respectivamente, ya que es la misma
Administracién la que aporia sus propios documentes en copia simple, y  al hacer

entrega de effos los reviste con su propia presuncién de legalidad.

Ahora blen, procede esta Sala analzar cada uno de los presupuesios de
procedibilidad de [a accion de repeticion, teniendo en cuenta el material probatorio
allegado al expediente. En este orden de ideas, de acuerdo con lo establecido en el
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incisc segundo del articulo 90 de la Constitucion Politica de 1991 en concordangia con
lps articulos 77 y 78 del Codigo Contencioso Administrative, para que una entidad
pliblica pueda ejercer la accion de repeticion, deben concurrir y reunirse los siguientes

reguisitos:

a} Que una entidad piblica haya sido condenada a reparar los dafos

antijuridicos causados a un particular,

Tenemos que en la sentencia de fecha 16 de julio de 1996, proferida por el Tribunal
Administrativo de Bolivar, promovida por ta Sefiora Ceneida Paterina, en la que se
dectaro administrativamente y patrimoniaimente responsable a la Nacién Ministerio de
Defensa Nacional — Policia Nacional por la muerte de Leonith Gil Garcia, en hechos
ocurridos el dia 29 de noviembre de 1992, en & municipio de San Martin de Loba
Bolivar, asi como la Sentencia de Segunda instancia de fecha 22 de marzo de 2001,
proferida por el Honorable Consejo de Estado, que desata el recurso de apelacion
interpueste contra la anterior providencia, en donde de igual forma se condena a ia
entidad aqui demandante al pago de uncs perjuicios materiales y morales, por unos
hechos ocurridos el dia 29 de noviembre de 1992 en ¢f Municipio de San Martin de
Loba Bolivar, de lo anterior considera esta Sala que es prueba suficiente para
acreditar la obligacion o condena impuesta a la Naclén- Policia Nacional.

b) Que {a entidad haya pagado 2 la victima del dafio |a suma determinada en la
sentencia condenatoria.

Para acreditar este requisito esencial de la accidn de repeticion, tenemos entonces el
comprobante de egresos No. 26305 de fecha 24 de diciembre de 2611, visible a folio
113 del expediente, donde consta el pago que la entidad condenada realizd por
conceptos de perjuicios materiales y morales causados a Ceneida Paternina Patemnina

y su familia, asi como ¢l recibido a satisfaccion por parte del beneficiario, en la que
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aparece la suma sefialada en la resolucion No. 00655 del 14 de diciembre de 2001,
mediante el cual de ordend el pago de $212.104.33857, a favor de Ceneida
Patemnira.

El comprobante de egresos sefiatado anteriormente, y demas documentos aportados
en este expediente, nos permite inferr que en efecto, los beneficiarios del pago
recibieron a satisfaccion la suma alli sefiglada, es decir fa suma de $219.104.338 57,
pues la valoracion eficaz de su contenido, atendiendo pautas elementales de
ineludible acatariento en el andlisis de las realidades procesales, bajo el enfoque
racional y objetivo de la regla de oro de la hemenéutica conocida como Iz sana
criica, categdricamente, conduce a la certera y absoluta conclusién de que el pago
sefialado anteriormente si se materializd en las circunsiancias que refieren tales

elementos de conviccion.

Por oira parte, el H. Consejo de Estado en sentencia del 27 de noviembre de 2007,
manifestd quie no basta gue la entidad pablica aporte documentos emanados de sus

propias_dependencias, si en ellos no esta la manifestacién_expresa del acreedor o

beneficiario del page sobre su recibc a entera satisfaccion, requisite indispensable

que brinda cerieza sobre el cumplimiento de Ia obligacién, al respecto dijo:

“La entidad piiblica debe probar la existencia de la obligacion de pagar una
suma de dinero derivada de Ia condena impuesta en su conira, en sentencia
debidamente ejecutoriada. La enfidad plblica tiene que acreditar ef pago
efectivo de la suma dineraria que fe fue impuesta por condena judicial o en
la conciliacion, a través de prueba gue generalmente es documental,
constituida por el acto en el cual se reconoce y ordena el pago a favor def
beneficiatio y/o su apoderado y por ef recibo de pago ¢ consighacion y/o
paz y salvo que deben estar suscritos por ef beneficiario. El pago, en los
términos def articuio 1.626 del Codigo Civil, es fa prestacién de lo que se deba y
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debe probarlo quien lo alega, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 1.757
ibidem. Conforme a lo anferfor, no basta que Ja entidad publica aporte
documentos emanados de sus propias dependencias, si en effos no estd /a
manifestacion expresa del acreedor o beneficiario def pago sobre su recibo
a entera satistaccion, requisito indispensabie qiie brinda certeza sobre ef
cumplimiento de [a obligacion. En efeclo, en Ios juicios gjectitivos. segun fa ley
procesal civil. las obligaciones de pago requieren de demostracion documental
que provengan del acreedor, circunstancia que en es0s ¢a8s0s, permite la
terminacion del procese por pago. Tal exigencia resufta procedente en los juicics
de repeticion, en consideracion a que al ser su fundamento el reembolso de la
suma de dinero pagada a un lercero, se parte de Ja base de la existencia previa
de una deuda clerta va safisfecha™3. (Negritas fuera de texto).

Es por lo anterior, que esta  Sala considera pertinente aclarar que de la condena
impuesta a fa Naclon- Policia Nacional a favor de Disney Gil Garcia, mediante
sentencia de fecha 1° de junic de 1999, proferida por el Honorable Tribunal
Administrativo de Bolivar dentro del proceso 9938, asi como se encuentra ordenada
en |a resolucién No. 03853 del 8 de noviembre de 2000, no se tendra en cuenta en
esfa sentencia como condena y pagc que tuve que hacer ia entidad, {oda vez que
frente a este pago, la entidad aqui demandante no acreditd que hubiese pagado, ©
que el beneficiario hubiese recibido a safisfaccion la suma ordenada en dicha
resolycion, por lo que esta condena impuesta a favor de Disney Git Garcia, no se
encuentra acreditada dentro del plenario, por lo que para éste, no quedd demostrado
este requisito legal para esta accion, a contrario sensu solo quedd demostrado que la

entidad aqui demandante realizd un pago a favor de Ceneida Paterninz Patemina.

13 Consejo da Estade, Seccion Tercera; Sentencia del 26 da noviembea de 20068; Expr 25. 749 M P, Ramiro Saavedra Becemra
Demandante; NAGION, CONTRALCRIA GENERAL DE LA REPUBLICGA-Demandada: DAYID TURBAY TURBAY,
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c) Que la condena se haya producido a causa de la conducta dolosa o
gravemente culposa de un funcionario o ex funclonario o de un particular que
gjerza funiclones piblicas.

Finalmente analizaremos este ltimo reguisito de la accion de repeticion, es por esto
que debemos tener en cuenta que en la sentencia de fecha 16 de julio de 1996,
quedd demostrado la forma como ocumieron los hechos, se observa que ellos
surgieron por fa conducta gravemente culposa det agente, refatada en el auto de
resolucion de acusacion dictade por la Unidad de Fiscalia 25 de mompos, cuando
sefiala “... se ha comprobado plenamente la ocurrencia del hecho y del cual sefialan
al referido agente del orden, el cual se encontraba en franquicia y con un fusil galil de
dolacién oficial, of cual imprudentemente disparc en varias ocasiones, asi lo sefialan
los testimonios que obran dentro def proceso, que evidencian tal comportamiento,
hachos sucedidos en las horas de fa noche del dominge 29 de noviembre del proximo-
pasado (sic} afio 1992, en la garifa que esta frente a la iglesia, en la poblacion de San
Martin de Loba, Io cual fue a consectiencia de una discusion enfre os agentes def
orden MANUEL GILBERTO YEPES VERGARA y el acriminado JAVIER DE JESUS
HOYQS, se fusron a fas manos, pegandole ef ultimo al primero, dandole entonces el
agenfe YEPES VERGARA a HOYOS culatasos con ef fusil que portaba, haciendo
este ulfimo varios disparos al vacky, desaforiunadamente dandole uno de elfos al
cuerpo de LEONITH ANTONIO GiL GARCIA, mas exactamente en fa noca a nivel de
vértebras cervicales C3-C4, que produjo trauma raquimedular, que ocasiont su

deceso...”

De acuerdo con Jo anterior, esta demos{rado que la muerte del sefior Leenith Antonio
Gil Garcia, se produjo en forma viclenta por fa conducta gravemente culposa del
agente de Policia Javier de Jesis Hoyos, quien de forma imprudente y sin medir las
consecuencias de sus actos, disparé su arma de dotacién oficial.
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Asi mismo, en sentencia de segunda instancia proferida por el Honorable Consejo de
Estadc de fecha 22 de marzo de 2001, quedd como hecho probado gue el dia 10 de
diciembre de 1992, la Fiscalia 25 de Mompos resolvid la situacion juridica del AG.
Javier de Jess Hoyos, le dictd auto de detencién por ef punible de Homicidio culposo.

Teniendc en cuenta lo anteror, en uno de sus recientes pronunciamientos el
Honorable Consejo de Estado ha sefialado la calificacion de la antijuridica de la

conducta de dolo ¢ culpa grave, asi:

“DOLO O CULPA GRAVE - Calificacion de la antljuridicidad de la conducta

Para que se pueda impular la responsabilidad sl agente publico mediante la accion de
repeficion se requiere demostrar que la acluacion que origind la condena confra ef
Estado fo fue con culpa grave o dolo, v que dicha actuacion la realizd en calidad de
servidor publico o de particular investido de funciones publicas con ocasion del
gjercicio de éstas o a propdsitc de la prestacion def servicio. £s decir, como arriba se
explico, se frata de una responsabilidad subjetiva del agente publico y, por ende, se
enconirara obligado a reparar al Estado si el dafio o perjuicio le es imputable por
habeflo causado con dolo o culpa grave. Cabe precisar brevemente los dos
conceptos, dolo v culpa grave, que infegran ef requisifo subjetivo de la accion de
repeticion, al amparo como Se dijo de la legislacion antericr a {fa Ley 678 de 2001. La
conducta es cliposa cuando el resultado dafiine es producto de la infraccion al deber

objetivo de cuidado que of agenfe debid haber pravisto por ser previsibie. o habiéndoln

previsfo, confié en poder evitarlo. También por cuipa se ha entendido el error de

conducta en que no habria incurrido Una persona en las mismas circunstancias en gue
obrd aquelle cuyo comportamiento es analizade y en consideracion al deber de
diligencia y cuidado que le era exigible. Tradicionalmente se ha calificado como culpa
la actuacién no intencional de un sujelo en forma negligente, imprudente, o que de
maners descuidada y sin la caulela requerida deja de cumplir u omite el deber

funcional 0 conducta que le es exigibie; v por su gravedad o infensidad, se ha
distinguido entre ia culpa grave o lala, la culpa leve y la culpa levisima, clasificacion
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tripartita con consecuencias en el ambifo de fa responsabilidad contraciual o
extracontractual, conforme a lo que exprésamente a esle respecto sefiale of
ordenamiento juridico. De la norma que antecede [arficulo 63 del Codigo Civil] se
entiende que la culpa leve consiste en la omision de fa diligencia def hombre nomal
{diligens paler familias) o sea la omisidn de la diligencia ordinaria en los asunios
propios; la levisima u otision de difigencia que el hombre juicioso, experto y previsivo
emplea en sus asuntas relevantes y de importancia; v la cudpa Jata u omisién de Ja
diligencia minima exigible atin al hombre descuidado y que consiste en no poner &f
cuidado en los negocios ajenos que este tipo de personas ponen en los suyos, y que
en ef regimen civil se asimila al dolp.™™

Asi mismo en ofro pronunciamiento del Honorable Consejo de Estado, ha sefialado las

caracteristicas de dolo o culpa grave en los casos de repeticion asi:

“LLAMAMIENTO EN GARANTIA CON FINES DE REPETICION - Dolo. Cuipa
grave/ACCION DE REPETICION - Dolo. Culpa grave / DOLO Y CULPA GRAVE -
Caracteristicas de cada caso. Incumplimiento grave de las funciones.
Reglamentos. Buena fe

Frente a estos conceplos, ef Conssjo de Estado ha sefialatio que para determinar ia
existencia de la culpa grave o del dolo ¢f juez no se debe limitar a las definiciones
contenidas en ef Codige Civil, sino que debe fener en cuenta fas caracleristicas
particulares del caso que deben armonizarse cot lo previsto en los articulos 6%y 91 de
la Constitucién Politica sobre la responsabifidad de los servidores publicos, come
también la asignacion de funciones confempladas en los reglamentos o manuales
respectivos,

Asi mismo, es necesario ferier en cuenta otros conceplos como los de buena y mala
fe que sstan contenidos en ta Constitucion Politica v en la ley, a propisito de alginas

W CONSEJO DE ESTADQ, SALA DE LG CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, Consejera
ponente. RUTH STELLA CORREA PALACIO, Bogeta, D.C. ventiséls [26) de mayo de dos mil diez (2010), Radicacion
ndmerc  25000-23-26-000-2001-02841-01(30226), Acior. EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADC OE
BOGOTA, Demandado: FRANCISCO JAVIER QCHOA OCAMPO, Referenciz: ACCION DE REPETICION
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instifuciones como por ejempio confratos, bienes y familia. En consideracion a lo
anterior, Ja Sala ha explicado que para determinar la responsabilidad personal de los
agentes, ex agentes estatales o parficiiares investidos de funciones piiblicas, el
anglisis de sus actuaciones dolosas o gravements cufposas comporia,
necesariamente, ef estudio de fas funciones a su cargo y si respecta de elias se
presentd un incurnplimiento grave. lgualmente, se reguiere establecer si dicho
incumplimiento se debio a una actuacidn consciente v voluntaria del agente, es decir
con conocimiento de la irmegularidad de su comportamiento y con la infencion de
prodiicir las consectiencias nocivas —actuacion dolosa-, ¢ si af actuar pudo prever la

irequianidad en la cual incumiria v el dafio que podria ocasionar v aun asi fo hizo o

confié_imprudentemente en poder evitarip ~actuacion gravemenie culposa-. Es claro
enfonces que se trata de establecer una responsabifidad subjetiva cualificada, en la
cual jiega un papel decisivo el anafisis de la conducla del agente; por elio, no
cualquier equivocacion, no cualguier emor de juicio, no cualquier actuacion que
desconozea sl ordenamiento jurfdico permitivg deducir la responsabilidad del agente,
ex agente estatal o particular en gjercicio de funciones puablicas y, por elfo, resuffa
necesario comprobar fa gravedad de la falla en su conducta.” 1

De lo anterior, podemos concluir que, con anterioridad a la ley 678 de 2001, el
concepto de culpa grave, que integra uno de los requisitos subjetivos de la accion de
repeticion, es cuando el resultado dafino es producte de la infraccién al deber cbjetivo
de cuidado que el agente debid haber previsto por ser previsible, o habiéndolo
previsto, confic en poder evitarlo. También por culpa se ha entendido el error de
conducta en que no habria incurrido una persona en fas mismas circunstancias en que
obro aquefia cuyo comporiamienio es analizado y en consideracion al deber de
diligencia y cuidado que le era exigible. Tradicionalmente se ha calificado como culpa
la actuacién no intencional de un sujetc en forma negligente, imprudente, ¢ que de

% CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENGIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, SUBSECCION A
Conssfero ponente: MAURICIO FAJARDD GOWEZ, Bogota, DG, abrl weintsicle {27} de dos mil once {2011),
RACHCACION: 52001-23-31-000-1926-00157-01 (19192}, DEMANCANTE: MONICA YARONA DE OSEJO Y OTROS ,
DEMANDADC: INSTITUTO DE LOS SEGURDS SOCIALES
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manera descuidada y sin la cautela requerida deja de cumplir u omite el deber
funcional o conducta que le es exigible.

Asi mismo, es conslderado culpa gravisima cuando ai actuar pudo prever la
irregutaridad en la cual incurrirfa y e dafio que podria ocasionar y aun asi lo hizo o
confid imprudentemenie en poder evitarlo, esta acluacidn es gravemente culposa, es
por ello que esta Sala considera que la conducts desplegada del ex agente Javier de
Jesus Hoyos, es considerada un conducta con culpa grave, toda vez de que el mismo
era consciente y conocia tos resultados que su imprudencia podia causar, y aun asi o
hizg, ocasionando de esta manera la muerte de una persona inccente, que no tenia la
obligacion de soportarlo, por io que concluye esta Sala que este dltimo requisito para
la prosperidad de la accion de repelicidn, si se cumple, toda vez que quedéd
demostrado que la conducia desplegada por el ex agente Javier de Jesls Hoyos que
ocasioné la muerte del sefior Leonith Gil Garcia (g.epd.) fue una conducta
gravemente culposa.

Finaimente, teniendo en cuenfa lo anferior, esta Sala concluye que fa parte
demandante logré demostrar los requisites para lz prosperidad de la accion de
repeficion, cumpliendo de esta manera con la carga procesal de acreditar los
supuesios de hecho, estima la Sala que en la presente demanda las pretensiones
seran despachadas favorablemenie al demandante, razon por la cual se concederan
las pretensiones de la demanda,

7. Condena en costas

Ce acuerde ¢on lo dispuesto en el articuio 55 de la Ley 446 de 1998, sélo hay lugar a
la imposicion de costas cuande alguna de las partes huhiere actuado temerariamente
¥ como en este caso ninguna de aquellas actué de esa forma no habra condena en

costas.

VIll. DECISION
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Sin que se precise de mas consideraciones, fa Sala especial de descongestion
No.003 del Tribunal Administrativo de Bolivar, administrando justicia en nombre de Iz
Republica y por autoridad de iz ley,

FALLA

PRIMERQ: Declarase patrimoniaimente responsable al ex agente Javier de Jesls
Hoyos, por las condenas a ias que fue impuesta la Nacion- Ministeric de Defensa-
Paoliciz Nacional, mediante Sentencia de fecha 22 de marzo de 2001, proferida por el
Honorable Consejo de Estado, y que tuvo lugar a un pago por valor de DOSCIENTOS
DIECINUEVE MILLONES CIENTO CUATRO MIL TRECIENTOS OCHENTA Y OCHO
PESOS CON CINCUENTA Y SIETE CENTAVOS {$219.104.388.57), favor de
Ceneida Paternina.

SEGUNDO: Condénase al ex agente Javier de Jesus Hoyos, al pago por las
condenas a las que fue impuesta ia Nacikdin- Ministerio de Defensa- Policia Nacional,
mediante Sentencia de fecha 22 de marzo de 2001, proferida por el Honorable
Consejo de Estado, y que tuvo jugar a un pago por valor de DOSCIENTOS
CIECINUEVE MILLONES CIENTO CUATRO MIL TRECIENTOS OCHENTA Y OCHO
PESOS CON CINCUENTA Y SIETE CENTAVOS ($219.104.388.57), favor de
Ceneida Patemina.

TERCERQ: Negar las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO: Las condenas se cumpliran en los términos de los articulos 176 y 177 del
Cédigo Contencioso Administrativo.

QUINTO: Sin costas por no haber constancia de actuaciones temerarias o con mala

fe.
SEXTO: Ejecutoriada esta providencia, archivese el expediente.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: £l proyecto de la presente providencia fue estudiado y aprobado en

sesién de la fecha

LOS MAGISTRADOS

C/ﬁ% N{W”%

ARC
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-SALA ESPECIAL DE DESCONGESTION 003-

Magistrado Ponente: Arfure Matson Carballo
SENTENCIANo. 743 t 281 %
Cartagena de Indias, D. T. y C., Veinticinco (25} de octubre de dos mil trece (2013)
TEMA: Sancién por violacién a exencion arancelaria.
-  DESCRIPCION DEL PROCESO

ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: No.13-001-33-31-003-2007-00137-01

Il. PARTES

Demandante: SEGUROS BOLIVAR S.A.
Demandado: DIAN.

I, OBJETO DEL PRCNUNCIAMIENTO

Conoce la Sala especial de descongestion del Tribunal Administrativo de Bolivar,
facultada para proferir fallos mediante acuerdo PSAA12-9201 dei 1 de febrero de 2012
expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, del recurso de apelacién
interpuesto por la parte demandante en contra de la sentencia de fecha veintiséis {26)
de agosto de 2012, proferida por ef Juzgado Segundo Administrativo de descongestion
dei Circuito de Cartagena, mediante la cual se negaron las pretensiones de la
demanda.

IV. ANTECEDENTES

A. LA DEMANDA
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Exp.; D03-2007-001:37-R. DERECH).
Actor SEGLROS BOLIVAR 5.4

Demandade DIAN

PRETENSIONES

PRIMERO. Que es nula la resolucion nimero 000890 del 16 de marzo del 2008,
expedida por ia Division de Liquidacion de La Administracion Especial de Aduanas de
Cartagena, por medio de la cual se declard el incumplimiento de la cbligacién
adquirida por el importador Empresa de Compostaje del Quindic en liquidacién, {en
adelante e importador) con Nit. 801.002.756-4; en la suma de DOSCIENTOS
CINCUENTA Y TRES MILLONES CIENTO NUEVE MIL NOVECIENTOS OCHENTA'Y
SIETE PESOS ($253'109.987.00), por concepto de gravamen arancelario exento al
momento de la importacion temporal de la maquinaria retacionada en el numeral 1°
de los hechos de esta demanda y exigible legalmente con postericridad, con
fundamentc en el régimen especial de aduanas de que trata el D. 350 de 1999, D.
1397 de 1999, L. 608 de 2000, D. 1113 de 2001; ordenando hacer efectiva la pdliza de
sequro de cumplimiento de disposiciones legales No. 1001-1050958-01, expedida por
mi poderdante, con vigencia 13/03/2002 hasta 13/06/2005, por el valor asegurado
consignado en ta misma; esto es, la suma de SETENTA Y CINCO MILLONES
NOVECIENTOS TREINTA Y DOS MIL NOVECIENTOS SETENTA Y CUATRO
PESOS ($75'932,974.00).

SEGUNDQ. Que es nula ia resolucidn nimero 001723 de julio 14 del 2008, expedida
por Iz Division de Liguidacion de la Administracion Especial de Aduanas de
Cartagena, por medic de la cual se resolvid confirmar ef recurso de reposicion
interpuesto por mi poderdante contra la resolucién 000890 del 16 de marzo dei 2006,

TERCERO. Que es nula la resolucidn namero 002460 del 24 de octubre det 2006,
expedida por El Despacho del Administrador de La Administracion Especial de
Aduanas de Cartagena, por medio de la cual se resolvio €l recurso de apelacion
interpuesto contra la resclucién 000690 de marzo 16 del 2006, declaréndose agotada

la via gubernativa.

CUARTO, Que con base en lo anterior y con fundamento en los hechos que mas
adelante se detallan, se decrete la suspension provisional de la Resclucion 000690
del 16 de marzo del 2006 y sus confirmatorias, teniendo en cuenta lo dispussto en el

2
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Attor SEGUROS BOLIVAR 8.4,
Demanciao DAN

numeral 2 de} articulo 152 del C.C.A., ordenandose se inhiba o levante, segun sea el
caso, cualquier medida cautelar gue se llegare a decretar en virtud de los anteriores

actos administrativos.

QUINTG. Que con fundamento en las declaratoras de nulidad, se ordene &l
restablecimiento del derecho de y se declare que SEGUROS COMERCIALES
BOLIVAR S.A. no esta obligada a pagar suma alguna de dinero por concepto de Iz
pdliza de cumplimiento No. 1001-1050258-01, ordenando se disponga lo necesario
para €l reintegro de los valcres que con ocasién de la pretension de afectacicn de esta
poliza se llegaren a efectuar, incluyendo e monto de los intereses legales
correspondientes al iempe transcurrido entre la fecha det pago y la orden de reintegro

comrespondiente,

SEXTO. Que con base en o declarado en el punto anterior y teniendo en cuenta o
dispuesto en el inciso 3 del articulo § del Decreto 1397 de 1939, se declare [a accidn
legal que le asiste a la Administracion Especial de Aduanas de Cartagenza de proceder
al COBRO DE LA SUMA TOTAL declarada como obligacion aduanera en la referida
resolucidn 00690 de marzo 16 de 2006, por concepto de gravamen arancelario a
carge del Importader ($253'109.987.00), mediante accion de cobro directa y

exclusivamente iniciada frente a este dltimo.

HECHOS

PRIMERQ. El dia 26 de febrero de 2002, ta empresa COMPOSTAE DEL QUINDIO
S.A. sometid al régimen de importacidn temporal a large plazo mercancia en
arrendamiento financiero, consistente en planta de aprovechamiento de residuos
solidos, acompafiada con su respectiva planta eléctrica y topadora, mediante la
presentacion de las declaraciones de importacidn  No. 02231010728382,
02231010728991 y 0223101072875, ia cual estaba destinada a la produccion de
rentas en el area de influencia de la Ley Quimbaya (ley 608 de 2000},

SEGUNDO. El contexto de la precitada Ley 808 del 2000, como bien lo conocemos y
resulta esencial para la definicién de responsabilidades aduaneras en cabeza del
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Importader y del Estado a fravés de su gestion de Fiscalizacidn y Control, lo constituye
la catastrofe ocurrida el 25 de enero de 1996 en ia zona del eje cafeters, ia cual
generd la destruccion de gran extension del territorio correspondiente a dicha zona,
adoptandose por el Gobietno Nacional medidas de emergencia econdmica can el fin
de hacer frente a la situacién, en aras de lograr la reconstruccién de la regién. Como
resultado, se cred el esquema legal consignado en la Ley 608 del 2000 para todos
aquellos inversionistas que, identificando un clare beneficio fiscal en la instalacion y
montaje de determinados proyectos que deberian desarroflarse en esta region, se

acogieran los mencionados beneficios.

TERCERQD. Para estos efeclos, la ley 608 del 2000 en su articulo 13 dispuso que;
"...Previo el cumplimiente de lo sefialade en los tratados internacionales, se aplicara
ung franquicia arancefaria a los bienes de capital no producidos en Colombia,
importados por {as personas ubicadas en los municipics sefialados en los Decretos
195 y 223 de 1999 en los doce (12) meses siguientes contados a partir de la fecha de
su instalacién, siempre y cuande los bienes importades se destinen exclusivamente a
ser utilizados en su actividad productora de renta dentro de (a jurisdiccicn territorial de
dichos municipios, durante el periode de depreciacion del bien, en ta forma que sefiale
el reglamento. Esta franquicia sclo aplicara respectc de importaciones que se realicen
hasta ef 31 de diciembre del afio 2005...".

CUARTQ. Si no se cumple con esta obligacion deberan pagarse las obligaciones
fributarias gue dejaron de cancefarse por la utlizacién de los incentives, en los
térmings ordinarios del Estatuto Tributario, al perderse automaticamente los beneficios
arancelarios otorgades iniciaimente, tal como se establece en la parte final del
paragrafo del articulo 2 del D, 1113 de 2001 cuande sefiala que: "Los bienes de
capital importados al amparo de la exencién conternplada en el articulo 6 del Decreto
350 de 19399, no podran ser objeto de enajenacién antes de transcurrir el #érmine de
depreciacion del bien, de conformidad con fas normas tributarias, ni podran ser
trasladados fuera de la zona afectada por el terremote dentro del mismo término, 50
pena de perder el beneficio correspandiente™.
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QUINTO. Para garantizar lo anterior, el importador otorgé pdliza de cumplimiento de
disposiciones legales No. 1001-1050058-01, expedida por Seguros Comerciales
Bolivar S.A., con una vigencia desde 13/03/2002 hasta 13/06/2005 y un valor
asequrado de $75'932.974.00 (30% del gravamen arancelario exonerado} en caso de
que se incumplieran aiguna(s) de las condiciones con ocasidn de las cuaies se oforgd
la referida exencidn arancelarla, realizéndose por tanto el levante de la mercancia sin
&l pago de aranceles. Esta garantia se expidié entonces por el término de tres afios y
tres meses mas, contados a partir de la fecha de presentacion de a declaracion de

importacion, como lo dispone la norma (Art. 5 D, 1397 de 1999),

SEXTQ. Procedera la cancelacion de la referida garantia una vez transcurrido el
termino previsto en el punto antericr.., sin perjuicio del control gue debe ejercer la
Direccion de impuestos y Aduanas Nacionales con anterforidad o posterioridad a la
cancelacion de la garantia para verificar que el bien se estd destinando a los fines
previstos por Ja norma ¥ de la imposicion y cobro de los gravamenes y sanciones
pertinentes en caso gue se demuestre incumplimiento (Art, 6 D, 1113 del 2001).

SEPTIMO. Como mecanismo de CONTROL posterior al levante de la maguinaria, la
ley dispuso, & traves del articulo 7 del decreto 1113 del 2001 que "L.a direccion de
Impuestos y Aduanas Nacionales, en gjercicio de sus facultades de fiscalizacion y
control, verificara periddicamente que los bienes de capital importados al amparo del
articuio 13 de la ley 608/2000. efectivamente se ufilizan por el importador, en el fugar
de la ubicacion donde previamente se hubiere informado a ia Administracion de
impuestos 'y Aduanas Macionales o Administracion de Aduanas nacionales
competente (....) El importador anualmente debera remitir una certificacion suscrita por
el revisor fiscal o contador piblico cuando sea el caso, en la gue conste gue el bien de
capital esta siendo utilizado en ta actividad productora de renta del importador, en la
jurisdiccion territorial de la zona afectada por el terremoto, conforme (o prevé el
articulo 13 de 1a ley 608 de 2000".

OCTAVO. Lo anterior en concordancia con lo previsto en el articulo 502, numeral 1.7

del Decreto 2685/99 que establece como causal de aprehensién y decomise el mismo
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evento que determine la efectividad de la garantta por incumplimientc de las
obligaciones inherentes a la modalidad de importacién temporal para

perfecciohamiento activo de bienes de capital.

NOVENQ. La importacidn en cuestion requirid del importador, en adicion a la garantia
de que trata el punto 5° de este acapite, el otorgamiento de pdliza que garantizars el
pago de los ftributos aduaneros pactados por instalamentos v la finalizacion del
régimen de importacién temporal, en virtud de lo cual se expidio por parte de Seguros
Comerciales Bolivar S.A. 1a pdliza 1001-1050952-01, con un valor asegurado de
$709'583.131 refendo exclusivamente al VA, conforme a solicitud oficial del

importador en este sentido y aprobacion de fas autoridades aduaneras respectivas,

DECIMO. Con posterioridad a la importacion mencionada y con ocasion de una
situacion de absoluta iliquidez de la Empresa de Compostaje del Quindio ante la
ausencia de inyeccidn de recursos financieros con los que se contaba para el
comienzo del proyecto de compostaje, situacion que no le permitio iniciar operaciones
en la zona, el 17 de junio de 2003, mediante auto No. 8§70-000347 proferido por la
Superintendenciz de Sociedades -intendencia Regional de Manizales, se decretd la
apertura de !a liquidacion obligatoria de los bienes y haberes que conformaban el
patrimonio del Importador, en los terminos def numeral 2 det articulc 83 de ia Jey 222
de 1995 y articulos 150 y siguientes, en concordancia con las resoluciones 586 y 1397
de 1998, habiendo sido esto de inmediato conocimiento de ia DIAN, a través de la
oficina de Administracion de Impuestos y Aduanas de Armenia.

ONCE. Dentro de este proceso de lquidacion obligatoria existieron diversos
pronunciamientos por parte de ia Superintendencia de Sociedades, de los cuales se
resaltan los siguientes: A- Nombramiento de Junta Asesora del Liquidador,
designandose como uno de sus miembros a |a Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales (numeral 1. Art. 173 L.222/95) B- Fijacién de edicto emplazatorio dirigido a
los acreedores de La Empresa de Compostaje del Quindio, estableciendo un término
para que dichos acreedores se presentaran al tramite en cuestién aportando prueba
siquiera sumaria de la existencia, clase y cuantia de sus créditos (Ar. 158
L.222/95)(se subraya) C- Graduacion y calificacion de creditos presentados {Art. 133
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L.222/95) D- Aprobacion del avallo de bienes que conformaban la masa de fa
empresa en liquidacion (Art. 182 L.222/35), previa disposicion en tal sentido por parte
de la Junta Asesora {numeral 1. Art, 178 L. 222/95), dentro de los cuales y dadas las
condiciones de mercancia en arrendamiento financiero inherente a la maquinaria de
compostaje importada por Empresa de Compostaje del Quindio, ésta debi6 de
excluirse de }a aludida masa (numeral 8. Arl. 192 L.222/95), disponiéndose en sesion
de la Junta Asesora y el Liquidador designado, la entrega de la misma a su
propietario, Leasing Sudameris, en las condiciones y estado en que se encontraba en

ese momento, es decir, en la zona de la Ley Quimbaya y sin haberse utilizado.

DOCE. En cumplimiento de los términos sefialados en ¢l edicto a que nos referimos
en ¢ punto B- del numeral anterior, la OIAN se presentd al proceso de liquidacion
obligatoria, a través de las Direcciones de Armenia y Cartagena, como se detalla a

continuacion:

'DIAN ARMENIA

Mediante oficio 8401065-172 de julio 22 de 2003, la DIAN de Armenia solicitd a la
Superintendencia de Sociedades se reconozca a su favor un crédito cierto por los

siguientes conceptos y valores:

Renta2001 $§ 2.788.000

Intereses  $  817.000

Retefuente 2002 $ 10'650.000
Sancidn § 2130.000

intereses  §  1'448.000

Seguridad democratica 3 §'952.000
Intereses  § 1'194.000
Importacion temporal $709.583.131
Regimen Especial $75.932.974

(Dto. 1397/95)

Total $813.095.105
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DIAN CARTAGENA

Mediante oficio 0006A067 1570 de julio 15 de 2003, la DIAN de Cartagena solicitd a la
Superintendencia de Sociedades se reconozea a su favor un ¢rédito cierto por los
siguientes conceplos ¥ valores:

Importackin temporal poliza: $709.583.131
No. 1001-105-0959-01

Régimen Especial

(Dto. 1397/95}

Pdliza No. 1041-1050958-01: $ 75.932.974
Total $785'516.105

TRECE-Vencide el término anterior, la Superintendencia de Sociedades profiric ef 15
de oclubre de 2003, Auto 2003-05-005457, rechazando las dos (2) solicitudes
anteriores, EN LO QUE HACE REFERENCIA EXCLUSIVA A LOS VALORES
ASEGURADOS EN LAS DOS POLIZAS EXPEDIDAS POR SEGUROS
COMERCIALES BOLIVAR S.A,, por las siguientes razones: "A- DIAN ARMENIA: NO
SE ACREDITA PRUEBA SUMARIA DE LA OBLIGACION RECLAMADA. B- DIAN
CARTAGENA: NO DEMUESTRA OBLIGACION ALGUNA A CARGO DE LA
CONCURSADA, TAN SOLO APORTA POLIZAS DE CUMPLIMIENTO EXPEDIDAS
POR SEGUROS COMERCIALES BOLIVAR SA, PARA GARANTIZAR EL PAGO DE
UN GRAVAMEN Y LA LIQUIDACION TEMPORAL DE UNA IMPORTACION®,

CATORCE- La situacitn de fliquidez det importador a que nos hemos referido incidié
no solo en ia no utilizacién de la maquinaria para ef objeto por el cual se import6 sino y
obviamente, en el pago de fas cuotas de fributos aduaneros que se habian pactado
{IVA}, generandose un incumplimiento de esta obligacién de pago, por lo que,
simultaneo al anterior proceso concursal y come mecanismo de exigibitidad de fa
obligacion referida, tal como lo argumentd la Administracidn Especial de Aduanas de
Cartagena en ¢l framite de via gubemativa agotado con la expedicion de ia resolucion
2623 del 23 de diciembre de 2003, ia DIAN declard el incumplimiento del régimen
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aduanero de importacion temporal a largo plazo "leasing”, relacionade con maguinaria
que agui nos ocupa, ordenando hacer efectiva la pdiiza de seguro de cumplimiento
No, 1001-1050959-01 expedida por mi poderdante y liquidando un crédito a favor de
la DIAN en cuantia de $1.070.530.205 {IVA + Aranceles), asignandcle de dicho
importe a Seguros Comerciales Bolivar S.A. el valor equivalente a la suma asegurada
en la precitada péliza por conceptc de IVA, en cuantia de $709'583.131 y como
obligacion a cargo del importador por concepto de Aranceles exentos inicialmente y

exigibles conforme a las normas aduaneras sobre ia materia, la cifra de $292'233.290.

QUINCE. En firne el tramite administrativo sefialado en el punto anterior, fueron
revocadas unilateralmente por el Despacho del Administrador de La Adminisiracion
Especial de Aduanas de Cartagena {as resoluciones expedidas deniro del misme,
mediante resolucion 002652 de septiembre 21 de 2005, al darse una de fas formas
gxpresamente establecidas por el articulc 156 del D. 2685 de 1999 para la
terminacién del régimen de importacion temperal a largo plaze comg es la
"legalizacion de ta mercancia’, demostrada con las copias de las declaraciones de
importacion por legalizacion con levante debidamenie certificadas por fa
Administracion Especial de Aduanas de Pereira, con ia correspondiente cancelacion
de los tributos aduaneros procedentes en ese momento {excluido arancel), cesando
los procedimientos que se seguian en ese momento en contra de ia Empresa de

Compostaje del Quindic y se Seguros Comerciales Bolivar S.A.

DIECISEIS. Con posterioridad a la actuacion adminisirativa que aqui se describe por
parte de la DIAN, tanto en via gubernativa como en el proceso de liguidacidn
obligatorta de la empresa importadora, el 16 de marzo de 2006 la Division de
liquidacion Aduanera de la Administracion Especial de Aduanas de Carlagena,
mediante resolucion Q00690 resuelve declarar el incumplimiento de "la obligacion
adquirida por el afianzadc EMPRESA DE COMPOSTAJE DEL QUINDIO S.A- EN
LIQUIDACION, con Nit 801.002.756-4, en la suma de $253'109.987 pesocs, por
concepto de gravamen arancelano exento al momento de la importacion femporal de
la maguinana relacionada en el numeral 1. de los hechos de esta demanda y exigible

legalmente con postetioridad, con fundamento en ei régimen especial de aduanas de




TREBUNAL ADMIMISTRATISO DE BOLIVAR
Exp.: (03-2007-00137-01R. DERECHO.
Acior SEGURDS BOLIVAR 5 A
Demandado DIAN

aue frata el D. 350 de 1839, D. 1337 de 1999, L. 608 de 2000, D. 1113 de 2001, sobre
la base de que, tal como siempre fue del conocimiento de la DIAN y asi le fuera
confirmado directamente por el importador en septierbre § de 2003. La Empresa de
Compostaje del Quindic se encontraba en fiquidacion obligatoria, habiendo
permanecido la maquina importada guardada dentro de la zona de Ley Quimbaya SIN
HABER SIDO UTILIZADA. Esto Ultimo, aunado al incumptimiento sistematico en que
incurrié el importador antes de tal misiva (septiembre 5 de 2003} en materia de la
informacién anual de qué trata el precitado art. 7 del D. 1113 de 2001.

DIECISIETE. Declara igualmente la DIAN en el ariiculo segundo de la resolucion
000620 de marzo 16 det 2006 la efectividad de [a péliza de seguro de cumplimiento de
disposiciones legales No. 1001-1050958-01 expedida por mi poderdante, con vigencia
13/03/2002 hasta 13/06/2005, por el valor asegurado consignado en la misma; esto
es, la suma de SETENTA Y CINCO MILLONES NOVECIENTOS TREINTA Y DOS
ML NOVECIENTOS SETENTA Y CUATRO PESOS ($75'932,974.00), incluyendo en
lz motivacidn de dicho acto administrativo, atngue ast no lo consignd en su parte
declarativa como texto constitutivo de los tituos ejecutivos que del mismo pudieran
derivar, que “..el saldo pendiente del gravamen y equivalente a $177"177.012.77

debera ser cancelado por el importador”.

DIECICCHC. A través del tramite de via gubernativa originado en la resolucién de
incumplimiento 690 del 16 de marzo del 2006, Ia Administracion Especial de Aduanas
de Cartagena tomd decisiones confrarias a Derecho, sobre la base de que NO

OBSTANTE HABER CONCCICO SIEMPRE DEL INCUMPLIMIENTC DE LA LEY
POR PARTE DEL IMPORTADOR, CONSIDERO QUE ESTE CONTABA CON LOS
TRES AROS QUE SENALA EL ORDENAMIENTC JURIDICO REFERENTE A LA LEY
QUIMBAYA PARA LA VIGENCIA DE LA GARANTIA, COMO TERMINO DENTRO
DEL CUAL DICHO IMPORTADOR PODIA SUBSANAR LAS SITUACIONES
CONSTITUTIVAS DE VIOLACION DE LAS NORMAS ADUANERAS,
CORRESPONDIENDOLE A LA DIAN, SOLO A PARTIR DEL MOMENTO EN QUE SE
VENCIERA EL PLAZO DE LA GARANTIA, PROCEDER SEGUN EL CASC A
DECLARAR EL INCUMPLIMIENTO DE LA LEY Y, POR ENDE, HACER EFECTIVA
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LA RESPECTIVA POLIZA DE SEGUROS, ABSTENIENDOSE EN EL ENTRETANTO
DE CUMPLIR CON LO ORDENADO POR EL ARTICULO 502 NUMERAL 1.7 DEL
DECRETO 2685/99 EN MATERIA DE APREHENSION Y DECOMISO DE
MERCANCIAS ¥, EN LO QUE AL CONTRATO DE SEGURC SE REFIERE,
TRANSGREDIENDO LO DISPUESTO EN EL ARTICULO 1081 DEL C.CIO.

NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

Con la expedicion de los actos administrativos objeto de impugnacion, la

Administracion de Aduanas ha viclado las siguientes normas;

1- Articuios 1054, 1072 y 1081 del Codigo de Comercio v articulo 532, numeral 1.7
del Decreto 2685/9%

2- Articulo 29 Constitucion politica de Colombia y Articulos 3 y 34 del C.C.A.

3- Articulo 84 del C.C.A.

El marco contractual incorporado "una péliza de seguros se sujeta en un todo, tanto al
momento de su suscripcion como durante el desarrollo del mismo, incluyendo en esto
uitimo ia exigibilidad de las obligaciones que deriven de sus suscripcion, a las normas
propias que para tal efectoincorpora el codigo de comercio y a aguellas que con

caracter de supervision legal profieren las Entidades de Control respectivas,
existiendo para su adecuada interpretacién, amplios  pronunciamientos

junsprudenciales que facilitan {a labor Jurisdiccional en esta materia,

Es asi como para €l presente caso transcribimos las siguientes normas, las cuales
han debido respetarse por parte de la DIAN al momento de pretender hacer exigible fa
obligacion suspensiva incorporada en la poliza de segure No. 1001-1050958-01, pero
que sin embargo fuercn objeto de desconocimiento total por parte de esa Entidad, tal

como procedemos & sustentar mas adelante.
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TRIBUNAL ADMIMSTRATIVO DE BOUIVAR
Exg.: 003-2007-H 37-01R. DERECHO.
Actor SEGURDSBOLIVAR S.A
Demandode AN

Ariculo 1054 C.Cio, "Denominase riesgo el suceso incieto que no depende
exclusivamente de la voluntad def tomador, del asegurado o del beneficiario, y cuya
realizacion da origen a la obligacion del asegurador...”.

Articulo 1072 C.Cio: "Se denomina siniestro la rezlizacion del riesgo asegurado”.

Este siniestrc debera ocurrir dentro de la vigenciza de la pbliza, independienternente de
que el mismo contintie presentandose después de vencido el término del seguro, a fin
de que surja obligacion contractual en cabeza del asegurador, procediendo en
consecuencia tas comrespondientes accicnes legales frente a este titimo por parte del
beneficiario del seguro {Art. 1073 C.Cio},

En lo que a esto dltimo se refiere, tal come o establece el arficulo 1081 del codigo de
comercio "La prescripcion de las acciones que se derivan del conirato de sequro o de
las disposiciones que lo rigen podré ser ordinania o extracrdinaria.. .La prescripcién
crdinaria seré de dos afios v empezara a correr desde & momente en que el
interesado haya tenido o debido tener conocimiento det hecho que da base esa

accion.. "

Este marco legal demanda de la Entidad Estatal que pretenda hacer exigible la
obligacion de indemnizar incorporada en un contrato de seguro, €n lo que se refiere a
polizas de cumplimiento como la gque agui nos ocupa, que se declare ef
incumplimiento del afianzado con ocasion de haberse realizade e riesgo asequrado
durante la vigencia de [a respectiva poliza; lo cual deberd ocurrir mediante |a
expedicion de un acto administrativo en este senlido que debera proferirse y quedar
en firme dentro de los dos actos siguientes al momento en que {a Entidad en cuestion
haya conocido o debido tener conocimiento del hecho que da base a dicha accidn,

que ho es ofre que e correspondiente incumplimiento - siniestro.

Esta oportunidad para la declaratoria de incumplimiento es requisito indispensable

para que el acto administrative en cuestion constituya, en adicidn a la respectiva
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Exp.. 003-2007-0013701R DERECHO.
Actor SEGUROS BOLIVAR S.A.
Demandado DIAN

poliza de seguros, el fitulo ejecutive que la Administracién hara efectivo dentro del
tiempo de caducidad que para tal efecto seitala la ley (5 afios).

Si expedido & acto administrativo que ordena hacer efectiva la garantia, dentro de los
cinco {5} afios siguientes a su firmeza no se han realizado los actes que corresponden

para ejecutarlos no puede la administracion exigir su cobro.

Cosa distinta, la constituye &l término para proferir el acto administrativo que ordene
hacer efectiva la garantia, que junto con la péliza otorgada constituyen el titulo
gjecutivo conforme lo preceptiia el articulo 68 numeral 5° del Cédigo Contencioso

Administrativo.

Terming que contrariamente a lo expresado por €l a quo no necesariamente debe
coincidir con el de vigencia de la poliza de garantia, porque éste tiene por objeto
amparar e riesgo {incumplimiento} que se produzca en su vigencia. Ccurrencia que
puede tener lugar en cualguier momento incluido el dltimo instante del fdltimo dia de
vigencia. Hecho muy diferente al de reclamacion del page © a la declaratoria del
siniestro ocurrido, que pueden ser coetanecs o posteriores a la de la vigencia de la

poliza.

Resulta improcedente ia pretension de la actora en ef sentido de que en materia de
seguros para que pueda nacer la obligacion de la aseguradora, sea menester que el
acto administrative que declara fa ocurrencia del siniestro, el riesge amparado ¢ el
incumplimiento de la obligacion afianzado, deba quedar gjecutonado dentro del
término de vigencia de la pdliza, pues tal interpretacién haria nugatorio el derecho a la
indemnizacion en favor del asegurado, en virtud de que el acto administrativo dada su
discusién en sede gubernativa puede requenr mas tiempo que el de vigencia de la
poliza, sin desconocer el plazo que se necesita para su discusién en la via

contenciosa.

Tampoco puede pretenderse, como lo insina fa apoderada de la demandada, que |2
administracidn no fiene término para proferir el acto administrativo pues ello equivale
al imperic de la inseguridad juridica en las relaciones contractuales,
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Exp.: #03-2007-001 37-HR. DERECHO.
Actor SEGUROS BOLIVAR S5.A
Demendade DUAN

El término dentre del cual la administracion debe proferir el acto administrative, a
efectos de constituir el titulo ejecutive, fue analizado y precisado por la Sala Plena de
lo Contenciosc Administrativo en ia sentencia del 7 de marzg de 1991, expediente R-
{87, actor la Nacion, que por su importancia se transcribe en la parte pertinente:

"El articulo 1081 del Codigo de Comercic establece una prescripeion extintiva
ordinaria de dos (2) afics y extraordinana de cinco (5) afios para & derscho vy

obligacién correlativos y para las acciones que se deriven del contrafo de seguro.

Dentro de fales términos quedan comprendidas tanta la accion ejecutiva como la
ordinaria. Dicha noma consagra una excepcidn a ia regla general sentada por el
articutc 2536 del Codige Civil, segun el cual el término de prescripcion de fa accion

glecutiva, que no del derecho y obligacién mismos, es de diez {10} afios.

En tos eventos en que la administracion pretendia exigir derivada (sic) de un contrato
ge seguro por acaecimiento del siniestro o riesgo asegurade y éste hubiera sido
otorgade para amparar obligaciones del contratista frente a la administracion
contratante, |a reguiacién de {a prescripcién se sujetaba en su integridad a la norma
antes citada. Es decir, la accién que ia administracién podia intentar contra el
asegurador prescribia en los téminos sefialados en dl articuto 1081 del Codigo de
Comercio. Del hecho de que al crédito a favor del Estado se le diera €l calificativo de
obligacién fiscal, no se derivaba consecuencia diferente a la antes sefialada, ya que
tal calficativo no tenia, ni iene hoy en dia la virtualidad de transmutar la naturaleza
juridica y el ongen mismo de la obligacion. Tampoco conducia a una conclusion
distinta el argumento atinente a la conformacion del titulo gjecutivo que permite a la
administracion el ccbro de la obligacion por la via de la jurisdiccion coactiva,
Concretamente en el evento que nos ocupa, la circunstancia de gue tal titulo se
estructurara, a mas del contrato en que es parte contratante la administracion y de la
pOliza, con uno o varios actos administratives, para nada incidia en la determinacion
det termino de prescripcion de la accion, pues Gnicamente concernia a la posibilidad o
viabilidad de incoar la accion ejecutiva por la via dé la jurisdiccion coactiva.

14



TRIBURAL ACMINISTRATIVC DE BOLIYAR
Exp.: (03-2007-00137 1R, DERECHO,
Actor SEGURDS BOLIVAR 5.4,
Demandado DRH

De ofra parte, &l articulo 1081, en forma por demas expresa y precisa, determina que
la prescripcion en él sefialada corre en contra def interesado y es claro que siendo ia
administracion contratante asegurada y beneficiaria, es parte inferesada. Anota |3
Sala, que la misma sentencia objeto del recurso expresd que "cabe anotar que el
articuto 1081 del Cadigo de Comercio se refiere a relaciones juridicas que nacen del
contrato de seguro, vale decir, los vinculos juridicos entre asegurador y asegurado...”
de donde hay que concluir que en fa misma sentencia se reconoce la aplicabilidad del
articulo 1081 del Cédigo de Comercio, a eventos como el que ahora ocupa la atencion

de la Sala.

De lo anterior se concluye que desde el momento en que ocurria el siniestro o riesgo
asegurado empezaba a correr el término de |a prescripcion extrzordinaria de cinco
afios y desde la fecha en que la administracién contratante habia tenido v debido
tener conocimiento de tal ocurrencia empezaba a correr el término de la prescripcion
ordinaria de dos afics, lo anterior tanto para el derecho y obligacidn correlativos, coma
para 12 accién, a diferencia de lo que ocurre a partir de la vigencia del actual Codigo
Contencioso Administrativo, en que cabe diferenciar el témino de prescripcion de la
obligacion y del derecho que emana def contrato de seguro, aspecto éste regido por el
articulo 1081 del Codigo de Comercio y, el término de prescripcién de la accion
gjecutiva por jurisdiccion coactiva regulado por el articulo 66, numeral 3°, del Cédigo
Contencioso Administrativo. De manera que si el titulo ejecufivo no se conforma
dentro de los dos afios sefalados por [a primeramente citada, no sera viable el cobro
gjecutivo con jutisdiccion coactiva de la obligacion derivada def contrato de seguro, en
razon a que el derecho vy la obligacion ya se encuentran prescritos, asunto este
materia de cuestionamiento o controversia dentro del contro! de legalidad del acto
administrativo asi expedido, mas no de la excepcion de prescripeion de la accién en el

Droceso gjecutivo.

B. CONTESTACION DE LA DEMANDA. {Folio 136 a 146)

« Sobre la violacién de los articulos 1054,1072 y 1081 del Codigo de

15




TRIEUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Exp. 803-2007-00437-01R. DERECHO.

Acior SEGURDS BOLIVAR SA.
Damandads DIAN

Comercio, y articulo 502, numeral 1.7 del Decreto 2685/99,

En resumen plantea el demandante que la DIAN viold las normas contenidas en ios
articulos 1054, 1072 y 1081 del Codigo de Comercio refetidas a la declaratoria del
riesgo asegurado y la prescripcion de la accibn derivada del contrato de seguros,
aclarando que el incumplimiento debe ser declarado durante la vigencia de la poliza v
dentro de ics dos (2) afos siguientes a la ocurrencia del mismo. Esto sin hacer

mencion a la forma como se vulnerd el articulo 502 numeral 4.7 del Decreto 2685799,
Ahora bien plantea el demandante dos teorias scbre |a violacion mencionada:

Primero que la administracion conocid el incumplimiento durante &l término de
vigencia de |a pdliza y por negligencia no lo declaré, sclo esperé hasta el final del

vencimiento del plazo (3 afics) del beneficio para declarar el incumplimiento.

La prescripcion de la accion no puede contarse, como lo propene ¢l accionante,
a partir de las certificaciones periddicas que debid enviar o envié COMPOSTAJE DEL
QIMNDIO =z Ia DIAN, pues si la empresa nc destino ni ubicé los bienes de capital
importados en los municipics se mencionan en la norma, bien podia hacerlo en otro
pericdo de los (3) afics o incluso después de vencido el plazo. Imaginemos, por poner
un ejemplo, que en la primera certificacion COMPOSTAJE certificara que no habia
realizado las actividades que se enumeraron con antelacién, dicha situacion no obsta

para que en el segundo periodo si lo hiciera.

Es decir que aun cuande considerarames {contrariandc Ja norma que exige una
certificacién de! contador y revisor fiscal de la empresa que desting y utiiizo la
mercancia) gue la obligacion de COMPOSTAJE se agotaba con las certificaciones
que le enviaba a la DIAN, el témine prescriptive no puede contarse a partir de 'las
certificaciones, pues la obligacién de certificar se cumple en el tiempo de forma
periodica, en un lapso de tiempo determinado. Siendo asi, se entiende entonces que
su naturaleza es de las denominadas de tracto o ejecucion sucesiva, definida por los
doctrinantes como aguellas que suponen una serie escalonada de obligaciones y que
ne se agota de unz sola vez, sino que se difieren en el tiempo.
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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Exp.* (ir3-2007-001 37-CR. DERECHO,
Actor SEGUROS BOLIVAR S.A.
Detnandade THAK

Las pélizas de cumplimiento se constituyen per el términc en que debe cumplirse con
las obligaciones garantizadas y asi poder finalizar el régimen de importacion con
franquicia bajo el amparo de fa Ley Quimbaya, indicade en tres (3) afios, asi que, si el
objeto de la garantia era cumplir con ia obligacidn de cumplir con fas condiciones
requeridas para gozar del beneficio arancelaric obfenido con las declaraciones de
importacion No 022310110728975, 8991 y 8982 de 26/02/2002, no se cumplié, toda
vez que no acreditd Jas certificaciones solicitadas por la Division de Servicio al

Comercio Exterior de la Administracion Especial de Aduanas de Cartagena.

¢ No se presentd Prescripcion en la actuacién de la DIAN

Para la BIAN esta claro que el incumplimiento declarado en contra de la empresa
COMPOSTAJE DEL QUINDIO no esta prescrito y se realizd dentro del térming legal

para ello.

En primer tugar 'a norma es clara al establecer el término por ¢l cual debe constituirse
la garantia por &l gravamen arancelano suspendido en las importaciones de estas

caracteristicas, que es de tres (3) anos.

En segundo lugar es forzoso concluir que éstas normas no sefialan la pérdida de
beneficio otorgade por la Ley, si & importador incumple €l regimen, antes del termino

establecide para ello, 0 sea antes de los tres {3} anos.

Ahora bien, de acuerdo con las normas transcritas la DIAN no puede declarar el
incumplimiento antes del vencimiento del término de la garantia, de agui |a pregunta
que surge es; ; Como debe contabilizarse el término de prescripcién mencionado por

&l demandante?

1, Tenemos que las Declaraciones de Impoertacion iniciales Nos .02231010728975,
02231010728891 y 02231010728982 obtuvieron levante ¢l 26 de febrero de 2002, es
decir que el término de la péliza constituida iba hasta ¢l 26 de febrero de 2005.
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TRIBLINAL ADMINISTRATI¥O DE BOLIVAR
Exp.: 003007-00137-01R. DERECHO.
Actor SEGUROSBOLIVAR 5.A
Damandade DLAN

2. El termino de los dos (2) afos de la Administracion para declarar el incumplimiento
y ordenar hacer efectiva la garantia, segun ef precepto legal referido, vencerian
entonces, el 26 de febrero de 2007, es decir que solo debe contabilizarse a partir de!
26 de febrero de 2005.

3. La Resolucion de Incumplimiento de la obligacién aduanera y orden de hacer
efectiva la garantia se expidio el 16 de marzo de 2006, esto es, dentro del término

legalmente ctorgado para ello.

Hasta aqui queda sustentado que la actuacidn no estd incursa en causal de
PRESCRIPCION aiguna, tal como lo declara ef demandante. A manera de conclusion
dice la demandada que aun cuando la Administracion, pudo haber conocido
creunstancias gque denotaban el incumplimienta referido, “en diferentes
oportunidades”, come lo afirma el memorialista, no lo es menos que de conformidad
con las normas aludidas habia que esperar la ciuiminacion del términc de
otorgamiento del beneficio, los tres afios, que comenzaban a contarse a pattir de la
fecha de presentacion de las declaraciones en bancos, 0 sea, 26 de febrero de 2002 y
hasta el 26 de febrero de 2005, para declarar el incumplimiento de las obligaciones
inherentes al beneficio de la Ley Quimbaya y ordenar hacer efectiva la garantia

ptorgada para su amparo.

¢ Violacién del Articulo 29 deja Constituclén Politica y de los articulfos 3, 34
y 53 def C.C.A,

Considera vulnerado el debide proceso por cuanto la DIAN desestimd la prueba
presentada por el demandante para demostrar que esta entidad habia conocido desde
junio de 2003 sobre la no utilizacion de la maquinaria de Compostaje, esta prueba era
el Auto Comisorio No 16000189 de Junic 1% del 2003,

El simple auto comisorio no es prueba que dicha verificacion se haya realizado, pues
no puede confundirse la orden ¢ delegacion para practicar la diligencia con la practica
en si de la misma, en este caso se esta probando la existencia de dicha delegacion

pero no el resutado de la misma que debe darse 2 través de un acta de visita o
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TRIBUNAL ADMINISTRATIYO DE BOLIVAR
Exp.: (03-200T-9MH 37-0HR. DERECHO,
Aclor SEGUROS BOLIVAR 5.4
Demandado DIAN

cualquier otro documento donde se plasme los resultados de |z verificacion reatizada.

Ahora bien nos es que la valoracion de dicha prueba haya estado ausente, {0 que
pasa es que dicha valoracion es adversa a los intereses de la demandante, esto
solamente implica simplemente una diferencia de criterios entre las partes, hecho que
fue ratificado por el superior que conocio de ia apelacion al abstenerse de realizar

pronunciamiento alguno sobre dicho documento.

lguaimente sefiala el demandante otros documentas que presentd y no fueron objeto
de andlisis por el superior, tales como: el auto 670-000711 de15/10/03 de Ia
superintendencia de sociedades Manizales, asi como las Actas 001 y 002 de la

liquidacion.

La DIAN considerd que dichas pruebas no eran procedentes por cuanto no se
anexaron con la sustentacion de la apelacion, pues como o dice el mismo
demandante el articulo 56 dei C.C.A establece la potestad para el funcionario fallador
de practicar pruebas solicitadas con el escrito del recurso 0 las que de oficio considere
en este caso se dieron estas dos Glfimas circunstancias: ni el apelante tas sdlicitd, ni el

funcionario considerd necesario decretarlas de oficio.

Es como corolafio de lo anterior es necesatio aclarar que el articulo 56 citado
establece como regla general que la resolucion de dichos recursos debe hacerse de
plano ¥ solo si es necesario se practicaran pruebas, en este caso es claro no era
necesano practicar mas pruebas que las obrantes en el respectivo expediente

administrativo para tomar una degision de fondo.

+ Violacidn del articulo 84 del C.C.A. Falsa Motivaclon
Considera la demandada que este es un cargo que no esta establecido, pues como fe
ha dicho la Corte Constitucional, el concepto de la violacion de es: La exposicion

clara, cierta, especifica, pertinente y suficiente de las razones por la cuales el actor

considera el acior se da dicha violacion de la constitucion.
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TRIBUMAL ADMINISTRATIYO DE BOLIVAR
Exp. D03-2007-0¢137-rri L DERECHD.
Actor SEGURDS BOLIVAR SA
Demandado DIAN

Lo arderior por cuanto el demandante no precisa con las caracteristicas mencionadas
las causal o causales por las cuales presume las Resoluciones demandadas
conculcan derechos constitusionales o cualquiera de las causales establecidas en el
articufo 84 del C.C.A.

C. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA {Folio 272-273}

En la sentencia de primera instancia €l A quo nego las pretensiones de la demanda,
concretamente considerd que contrario a lo afirade por el recurrente, si procedia por
parte de la DIAN, hacer efectiva la pdliza que aseguraba el pago del gravamen en el
evento en que existiese incumplimiento, de gue se trata, pues el importador tenia la
obligacidn de ubicar e instalar fas mercancias en el lugar de destino y ademas, cumplir
con Jas obligaciones pactadas, de manera que & desconocimiento de las normas,
articulo 7° ultimo inciso del Decreto 1113 de 2001 en concordancia con e} inciso final
del articuto 8° del Decretc 1397 de 1999, se da el incurnplimiento de la obligacién
aduanera adquirida, configurandose de esta manera el siniestro amparado por la

poliza de seguro.

En ese sentido indicé el a quo que; si Ja EMPRESA DE COMPOSTAJE DEL
QUINDiO, debia, ubicar y destinar los bienes Importados dentro de la jurisdiccion
territonal de los municipios como se establecit en las deglaraciones de importacion
{Fls 33-35 cuademo de pruebas)] y asimismo, remiir anualmente a la administracion
de aduanas de ingreso donde consfituyd fa Garantia certificacion suscrita por el
revisor fiscat o contador publice cuando a elio hubiere lugar, en la que conste que el
bien de capital esta siendo utilizade en la actividad productora de renta del importador,
en la jurisdiccion territorial de la zona afectada por el terremoto; no lo hizo asi, se
entiende que no cumplid con una de las obligaciones propias adquiridas en el caso en
concreto, por lo gue era procedente la declaracion de incumplimiento por parte de la
DIAN.
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TRIBUNAL ADMMISTRATIVO DE BOLIVAR
Exp.: W3- 2007-Hr13701R. DERECHC,
Actor SEGUROS BOLIVAR SA,
Domandsds DLAN

Estimé el juez de instancia que no hay falsa motivacion al corresponder ios
fundamentos de los actos acusados a la realidad de los hechos, pues contraric a to
aducido en la demanda, la EMPRESA DE COMPOSTAJE DEL QUINDIC S.A., si
incumplié con sus obligaciones. De igual forma al hacer el estudio de la prescripcion
de Ja accidn sancionadora, encontrd el juez de instancia que fa sancion fue impuesta

dentro del térming legal establecido para effo.

En conclusin, la juez de primera instancla no encontré desvirtuada la presuncion de

legalidad de los actos administrativos demandados dentro del presente proceso.,

D. LA APELACICN (Folio 236 a 316)

Para el demandante la sentencia apetada constituye una via de hecho, en la medida
en que fa misma se profiere sin consideracidn alguna a lo probado en €l proceso a
través de las pruebas anexas a la demanda, y de aquelias que se practicaron en la
gtapa probatoria, todas estas sustentatonas de las pretensiones de la demanda;
fallando asi mismo sin €l correspondiente desarrollo juridico respecto de lo que el Ad
quo denominé en el numeral 9.2. de la sentencia las "Tesis ce las pares y el
Problema Juridico" objeto de la lits, para llegar de una manera simple y sin

fundamento procesal alguno a la decision que se tomd.

Se probaron en el proceso los diferentes momentos (anc 2003) en que la DIAN tuvo
conocimiento y aguellos en que la misma entidad ha debido tener conocimiento de la
no utilizacién de la maquinaria importada por EMPRESA DE COMPOSTAJE S.A.-EN
LIQUIDACION dentro de la jurisdiccidn que para los efectos def presente proceso
sefala ley, omitiéndose en la sentencia apelada pronunciamiento alguno respecte de
este hecho v, en su lugar, acogiendo de manera simple y sin fundamento legal algune
que excluya lo probado por el demandante,-una fecha sefalada por la DIAN en la
contestacion de la demanda (afio 2005), posterior en dos (2} afios a lo probado en el
proceso, como momento en que supuestamente esa entidad ha debido conocer de un
supuesto incumplimiento del afianzado por ubicacién de la maguinaria, distante en

todo caso del argumento esencial de la defensa respecto del cual nada se dijo.
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Actor SEGIROS BCLIVAR S.A.
Camandate HAN

Esto (ltimo, al margen de que en ¢f acervo probatorio iguatmente se demuestra que
fue en el afio 2003 que fa DIAN profind acto administrativo, anexo a la demanda sin
haber sido tachado de falso por el demandado, a través def cual esa entidad deciara
que fa maquinaria importada no estaba ubicada en la jurisdiccion correspondiente, por
lo que se evidenciaba un incumplimiento del régimen aduanero por parte de
EMPRESA DE COMPOSTAJE DEL QUINDIO S.A-EN LIQUIDACION. Prueba que
iguatmente fue omitida al momento de fallar.

Para demostrar esto Gitimo, desamollaremos en este escrito de apelacién un orden de
argumentos que permitiran a su Despacho evidenciar el yero juridico en que por
omisidn incurre el fallo recurrido; partiendo para ello del régimen legal que origind la
expedicion de [a pdliza de cumplimiento de disposiciones legales No. 1001-1050958-
(01, demostrando ante su Despacho que este marco normativo determina el momento
en que a la fuz del mismo se entiende ocurrido el siniestro y, por ende, el punto de
partida para el computo del tiempo en el que transcurre 1a prescripeién en los términos
del articulo 1081 del C.Cio. que hace improcedente en &l presente caso un fallo como

el apelado.

Prescripcion

Para garantizar el cumplimiento de este régimen legal, en lo relacionade con la
importacion que realizo la empresa COMPOSTAJE DEL QUINDIO, esta (ltima otorgd
ptliza de cumplimiento de disposiciones legales No. 1001-1050958-01, expedida por
Seguros Comerciales Bolivar S.A., con una vigencia desde 13/03/2002 hasta
13/06/2005 y un valor asegurade de $75'032.974.00 {30% def gravamen arancelario
exonerado), a fin de resarcir al Estado en caso de que se incumplieran algunas de las
condiciones con ocasion de las cuales se olorgd fa referida exencién arancelaria. Esta
garantia se expidié entonces por el témino de tres afios v tres meses mas, contados
a partir de la fecha de presentacion de la declaracidn de importacion, come io dispone
la norma (Art. 5 D. 1397 de 1999},
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Demandado DIAN

Referido a esta pdliza y con fundamento en el marco legal agui transcrito, SEGURGS
COMERCIALES BOLIVAR S.A. no esta obligada a pagar suma alguna de dinero por
concepto de la poliza de cumplimiento de disposiciones legales No. 1001-1050858-01,
al haber operado la prescripcion establecida en el articulo 1081 del Cddigo de

Comercio, a cuyo tenor se establece que:

" @ prescripcin de las acciones que se derivan del contrato de seguro o de las
disposiciones que lo rigen podra ser ordinaria o extraordinania,..La prescripcion
ordinaria serd de dos afios y empezara a comer desde ef momento en que el
interesado haya tenido ¢ debido tener conocimiento del hecho que da base a la

accion..."

Nunca ha pretendido el demandante, como lo recoge la sentencia apelada por
manifestaciones emoneas de la DIAN, que el incumplimiento supuestamente debe ser
declarado durante la vigencia de la pdliza y dentro de los dos afios siguientes a fa

ocurrencia del mismo, ya que legal mente ello no es procedente.

El incumplimiento si debe haberse presentade denfre de ia vigencia de la pdliza, como
en efecto oourrio, v ia declaratoria de dicho incumplimiento ha debido realizarla fa
DIAN dentro de los dos {2} afios siguientes al momento en que esa entidad haya

tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base a la accién.

En el marco iegal referido en este escrito se exige a la Entidad Estatal que pretenda
hacer exigibte la obligacién de indemnizar denvada de un contrato de seguro, en lo
que se refiere a pdlizas de cumplimiento como ia gue aqui nos ocupa, que se declare
el incumplimiento del afianzado con ocasién de haberse realizado el riesgo asegurado
durante la vigencia de la respectiva poliza; o cual debera ocurrir mediante la
expedicidn de un acto administrativo en este sentido que deberd proferirse, notificarse
y quedar en firme dentro de los dos afios siguientes al momente en que la Entidad en
cuestién haya conocido o debido tener conocimiento del hecho que da base a dicha
accion, que no es cfro que el correspondiente incumplimiento de la obligacion
garantizada (No ufifizacion yfo ubicacién de la maquinaria importada por fuera de la

jurisdiccion que sefiala la ley).
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Esta oportunidad para la declaratoria de incumplimiente es requisito indispensable
para que el acto administrative en cuestidon constituya, en adicién a fa respectiva
poliza de seguros, el titulo ejecutive que la Administracion hara efective dentro del
tiempo de caducidad que para tal efecto sefialala ley (5 afios).

Este argumento juridico, "base de nuestra solicitud de declaratoria de nulidad de las
resoiuciones demandadas al haberse expedido éstas en violacion directa del 1081
antes citado, es sistematicamente reconocido por Jueces y Magistrados que,
conocedores del alcance de la sancion de la prescripcion que consigna dicha norma,
se han pronunciado en reiteradas ocasiones sobre el particular construyendo (a
Jurisprudencia que hoy rige los procesos administrativos que definen este tema, tal

como se documentd en la demanda.

Honorable Magistrado, en el caso sub lite ha operado la prescripcién que se
argurenta en la demanda, en tanto v en cuanto, la DIAN ha debido conocer y en
efecto conocid sobre la ocurrencia del siniestro, esto s, LA NO UTILIZACION DE LA
MAQUINARIA OBJETC DE IMPORTACION MEDIANTE  EXCENCION
ARANCELARIA, desde el pimer semestre de 2003, como se evidencia de los hechos
y del acapite de normas violadas de la demanda.

La DIAN ha debido tener conocimiento de la ocurrencia del siniestro, esto es, la

no utilizacién de la maguinaria Importada, desde marzo de 2003,

E! importador ha debido, desde el mismao aio 2002 en el que se importd la maguinaria
y se obtuvo la exencion arancelaria, certificar a la DIAN sobre la no utilizacion de la
maquinaria para el objefo que se importé y por el cual se obtuvo el beneficio fiscal,
explicando la razon para €llo que no fue otra que el no inicio de operaciones por parte
de la EMPRESA DE COMPOSTAJE DEL QUINDIO S.A., dada su situacion de

insolvencia financiera.
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En ausencia de lo anterior la DIAN, dentro de una eficiente gestion de controt fiscal
como la que establecen as normas transcritas en los hechos de la demanda y el
concepto 031 de julio 14 de 2005 trascrito en la misma, ha debido conocer de dicha
circunstancia desde el primer trimestre del 2003. fecha en que se cumplio fa primera
anualidad desde ¢ momento de la importacion y obtencion del bereficio fiscal y
tiempo en el cual se realizan informes de la administracién y organos internos de
revision como lo es el revisor fiscal de la EMPRESA DE COMPOSTAJE DEL
QUINDIO S.A., debiendo proceder entonces de oficio a verificar la ubicacion y
destinacion gue se le estaba dando a los equipos en cuestion, partiendo del hecho de
que & ese momento no se habia recibide informacion alguna de parte del importador
sobre ef particular.

Aunque el ordenamiento Aduanero asi lo establece (Fiscalizacidn y Conirol
PERIODICO), la DIAN no fo hizo en esa oportunidad, limitandose después a endilgar
responsabilidad exclusiva al importador que ne informé "anualmente® como lo dice en

la resolucién 1723 de julio 14 del 2008, situacidn que como se comprueba a través de
la demanda, tampoco es totalmente cierto, pues en septiembre de 2003 esa entidad
fue oficialmente notificada por parte del Liquidador de Empresa de Compostaje del
Quindio - En Liquidacion, sobre fa no utilizacion de la maquinaria importada, nunca
desde su importacidn; lo cual no habria de cambiar dada la situacidn de liquidacién
que obligaba a la entrega de la maquinaria a Leasing Sudameris S.A., como en efecto

se entregd.

Se reitera que el importador, a través del liquidador oficial {representante legal de la
sociedad), informé oficialmente a la DIAN, en septiembre de 2003, sobre la no
utilizacidn de la maguinaria, transcurrido un poco mas de un afio desde la importacién,
y asi reposa en el cuaderno de pruebas de este proceso. Luego es contrario a
derecho admitir la aseveracion genética de la DIAN acerca de que el importador no
cumplio con su obligacién y que por tanto, era admisible para esa entidad expedir una

resolucién de incumplimiente por ese motivo hasta marzo de 2006.
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Cemandado DIAN

La DIAN conocié de la ocurrencia del siniestro, esto es, la no utilizacién de la

maquinaria _importada, desde junio de 2003; ¢onocimiente refrendado en
septiembre de 2003.

Los siguientes argumentos, omitidos de manera ilegat en la sentencia y debidamente
probados en la etapa de pruebas del proceso, constituyen plena prueba de la
operanciz de la prescripcion de ta accidn denvada de la péliza cumplimiento de
disposiciones legates No. 1001-1050858-01 expedida por mi poderdante.

Procedemos por tanto a relacionarios y sustentarios ante su Honorable Despacho,
solicitindole respetuosamente sean estos tenidos en cuenta al momento de fallar,

contrano a lo actuado por el ad quo.

LA LIQUIDACION OBLIGATORIA DE LA EMPRESA DE COMPOSTAJE DEL
QUINDIO - EN LIQUIDACION - Como se afirma y prueba en la demanda, la
EMPRESA DE COMPOSTAJE DEL QUINBDIO S.A., fue admitida dentro de un proceso
concursal de liquidacion obligatoria a través del auto nimero 670-000347 del 17 de
junio del 2003, proferido por ia Superintendencia de Soctedades - Intendencia regional
de Manizales, habiendo sido esto de inmediato conocimiento de la Administracion de
impuestos y Aduanas de Armenia, en los términos del numeral 2 del articulo 82 de fa

ley 222 de 1985 y articulos 150 y siguientes, en concordancia con las resoluciones
586 y 1397 de 1998.

Esta decision se inscribid en el registro mercantil cofrespondiente, tal como lo ordena
el numeral 3 dei articulo 157 de la ley 222/35,

La providencia de la Superintendencia de Sociedades, en su articuio 11 designo a una
Junta asesora del liquicador (organo asesor y fiscalizador) integrada por algunos de
quienes ostentaban la calidad de acreedores de ia EMPRESA DE COMPOSTAJE
DEL QUINDIO SA., dentro de los cuates y con caracter de miembro principal se
encontraba la Direccion de impuestos y Aduanas nacionales {DIAN), notificandole "

telegraficamente dicho nombramiente, momento a partir del cuat esa entidad acept y
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participd activamente de todas y cada una de las reuniones gue celebrd la Junta
asesora de la liquidacion, a través del Doctor Jaime Calderdn Jaramillo,

Desde ese momente, es decir junio del 2003, la DIAN conocid de la no utilizacion de
jos equipos importados en razdn a que el proyecto no inicio operaciones jamas, dada
fa insolvencia financiera de la EMPRESA DE COMPOSTAJE DEL QUINDIO S.A., que
de hecho motivé su liquidacion obligatoria. Conocié de elto a través de todas v cada
una de las reuniones en que el iquidador informd sobre la no utilizacién de los
equipos manifestando a la junta asesora sobre el sitio en donde se enconiraban
protegidos, que no era otro que ef area registrada y permitida en los términos de la ley
608 del 2000.

EL INFORME OFICIAL A LA DIAN SOBRE LA NO UTILIZACION DE LA
MAQUINARIA DE MANERA DEFINITIVA - Reiteramos asi mismo gque ia DIAN recibid
confirmacion oficial sobre la no ulilizacion de la maquinana, para los efectos que fue
importada con exencién, el 5 de septiembre de 2003, a través de comunicacion que
en ese sentido le dirigié el liquidador de la empresa de Compostaje del Quindio, en su
calidad de representante legal de la misma en esos momentos, como consta en el
expediente de esta demanda. Una fecha mas, debidamente probada en el proceso,
para sustentar el conocimiento que en el afio 2003 tuvo la DIAN sobre la ocurrencia

del siniestro.

Sobre esta realidad juridica igualmente se abstuvo de pronunciarse el ad quo,
descartando de manera ilegal una prueba esencial para el reconocimiento de las

pretensiones de la demanda.

La DIAN reconocid en Acto administrativo de 2003 el incumplimiento del
réqimen aduanero de Franquicka por parte del afianzado

Finalmente, en adicion a la no utilizacidn de la Maquinaria en el objeto para &l cual se

importd, no puede |z DIAN desconocer que reconocid oficialmente en el afio 2003 el

incumplimiento  del régimen aduanero especial por parte de !a Empresa de
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Compostaje del Quindio por supuesta ubicacion de la Maguina en ofro sitio al
sefialado en la Ley para el otorgamiento de la exencion, tras haber sefalado el 24 de
septiembre de 2003 a través de la Resclucién No. 1928, proferida dentro del mismo
caso para hacer efectiva otra poliza de cumplimiento y que se anexd a la demanda sin
que esta se hubiese tachado en su originalidad y veracidad por parte del demandade.

La Resclucidn. N° 1928 de septiembre 24 de 2003, dispuso que:

"En este sentido debemos aclarar que af presentarse el incumplimiento del pago de
una de fas cuotas correspondiente & los fribufos aduaneros suspendidos en fa
oportunidad establecida en la legislacion aduanera, automaticamente se hace
obligatario por parte del importador del pago tanto de las cuotas insolutas como de la
parte de los iributcs cobifados con ciertos beneficios, que en nuestro caso se
encontraban suspendidos bajo cierfas condiciones ias cuales incumplieron desde el
inicio mismo del régimen al mantener ia maquinaria importada en un sitio diferente af
que la fey le obligaba para gozar de estos, cuestion que faciimente se puede
establecer al observar el informe que en 1al sentido envia 1a subdirectora de comercio
exterior (A) al director de aduanas (A) informéndole sobre ef particular (folic 29 a 30)".

Respecto de esta plena prueba igualmente se abstuvo de pronunciarse el ad quo,
desestimando de esta forma la tolalidad de pruebas que permiten evidenciar los
diferentes momentos en gque la DIAN conocié o debid tener conocimiento del
incumplimiento por parte de EMPRESA DE COMPOSTAJE DEL QUINDIO - EN
LIQUIDACION, todos en el afic 2003.

LA FALSA MOTIVACION EN LOS ACTOS DEMANDADOS.

La Falsedad en que incurric la DIAN en la parte motiva de {as resoluciones que se
demandan, &5 puntualmente identificada en el libelo de la demanda a través de la
transcripcion de faisas afiraciones de esa Entidad frente a los hechos que realmente
ocurrieron y que pudieron demostrarse mediante las pruebas suministradas en la
demanda y practicadas en |a etapa probatoria de este proceso.
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Asi se reconocid en |z sentencia cuando se afirma que "Para el despacho el cargo de
falsa motivacion se encientra debidamente sustentado, cuando en la demanda indica
en el acapite de viclacién del articulo 84 del ¢.c.a. que se ha incurrido en falsa
motivacion, toda vez que las afirmaciones que formulé ta DIAN Cartagena como
motivadoras de las resoluciones 690, 1723 y 2460 de 2006, las cuales resaltd a lo
largo del concepto de la violacidn, son ajenas en su totalidad a las realidades facticas
de la importacién referida en esta demanda y a las normas legales a las cuales ha
debido sujetarse dicha entidad, siendo evidente la falsa motivacién de estos actos

administrativos, entre otros argumentos”,

Sin embarge de lo anterior, omite el ad quo el debate juridico necesaric para llegar a
un fallo en el cual se hubiere pronunciado sobre la real configuracion deia Falsa

motivacién de los actos demandados frente a lo demostrade en ta demanda y con elio
la dectaraforia de nulidad correspondiente. De manera simple y contrario 2 derecho, a

folio 18 de la demanda, el juzgado concluye que:

‘Por consiguiente, el Despacho encuentra que no hay falsa motivacion al
corresponder los fundamentos de los actos acusades a la realidad de los hechos,
pues contrario a lo aducido en la demanda, ta EMPRESA DE COMPOSTAJE DEL
QUINDIOQ S.A. si incumplié sus obligaciones”.

El carge de falsa motivacién no se relaciona con el hecho de que el afianzado haya o
no incumplide sus obligaciones, ya que de hecho, en {a demanda y en todo el
proceso, mi representada no ha demosirado ofra cosa que el incumplimiento de dicho
afianzado Y EL MOMENTO DESDE EL CUAL LA DIAN CONOCIO Y DEBIO HABER
CONOCIDO DE TAL INCUMPLIMIENTO,

El cargo de falsa motivacion se sustentd, como €l ad quo fo reconocié, en aguellas
afirmaciones que formuld la DIAN Cartagena como motivadoras de las resoluciones
690, 1723 y 2460 de 2006, las cuales se relacionaron a traves del concepto de la
viciacion, gjenas en su totalidad a las realidades facticas de |la importacion referida en
la demanda, como la reiterada en este escrito en matenia de {a supuesta causa def
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rechazo de los créditos por parte de la Superintendencia de Sociedades, respecto de

las cuales omitio &l ad quo pronunciamiento alguno.

LA OCURRENCIA DEL SINIESTRQ, SEGUN LA SENTENCIA

No se tuvo en cuenta, las pruebas que determinan la fecha en que la DIAN reconocio
oficialmente sobre la no ubicacion de la maguinaria en I3 jurisdiccion que sefiala ia ley
(Resolucion 1928 de septiembre 24 de 2003) y la informacion que con caracter
definitive radico el liquidador el 5 de septiembre de 2003, sobre no utilizacion de dicha
maquinaria; ambas situaciones constitutivas de siniestro desde el afio 2003.

Si Honorables Magistrados. Se omite en la sentencia el hecho del incumplimiento del
regimen aduanero por parte del afianzado, con ocasion de la no ufilizacién de la
maquinaria importada para los efectos por los cuales fue otorgada la exencidn
arancelaria, argumento central de nuestra tesis de incumplimiento de obligacion
aduanera por parte de EMPRESA DE COMPOSTAJE DEL QUINDIC - EN
LIQUIDACION.,, y con elio la determinacién dei momento desde el cual la DIAN
conocio y debi¢ haber conocido de diche incumplimiento,

Queda en todo caso demostrado en el proceso y refrendado a través de este escrito
de apelacién en el acapite denominado PRESCRIPCION, que el incumplimiento por
no ubicacién de la maquinana en el lugar de destinc de la importacién temporal asi
como por la no utiizacion de la misma en aguello por o cual fue otorgada la exencion
arancefarta, fueron de totat conocimiento de la RIAN desde ese mismo afio 2003,
REALIDAD JURIDICA RESPECTO DE LA CUAL QUE EN LA SENTENCIA SE OMITE
PRONUNCIAMIENTO ALGUNO.,

TESIS DE LAS PARTES Y PROBLEMA JURIDICO

A pesar de haberse incorporado en la sentencia & acépite del problema juridico y de
las tesis fundamentales de las partes de este proceso, base fundamental para la
declaracion de la prescripcién que operd en el caso objeto de la litis, el ad guo omitié
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una vez mas, de manera contraria a derecho, pronunciarse sobre fa esencia de ia

demanda y de la defensa.

Al momento de fallar, se abstuvo de analizar los argumenics esenciales que prueban
los argumentos de fa demanda, ya reiterados en este escrito, y el argumento basico
de la defensa, ultimo segun el cual la PRESCRIPGION no puede contarse como 1o
propone el accionante, a partir de las certificaciones periodicas que debid enviar 0
envio COMPOSTAJE DEL QUINDIO a la DIAN, pues si la empresa no desting ni ubico
los bienes de capifal importador en los municipios que $e menciohan en la norma,
bien podia hacerio en otro periodo de los tres afios o incluso después de vencido el
plazo.

Omitid el ad quo referencia aiguna sobre el eje fundamental de defensa de la DIAN (el
plazo de tres afios y mas que supuestamente tenia la DIAN para declarar e
incumplimiento, dada fa vigencia que por este tiempo tenia la pdliza de seguro que
aqui nos ccupa), Vs. La inminente deciaratoria de incumplimiento que se derivaba
desde el momento en que la DIAN fuvo conocimiento ¢ ha debido tener conocimiento
de la no utilizacion y/o ubicacién deja maquinaria importada, desde el afio 2003, a fin

de no ver prescrita su aceion,

Simplifica iz decision el ad quo a traves de una sentencia en 1a que se refiere a uno de
tantos momentos mencionados en la demanda para demostrar el conocimiento gue ha
debido tener a DIAN sobse la no ulilizacion y ubicacion de la maguinana, en este
caso, a ravés de un auto comiscric de la DIAN Cartagena que solicitaba dicha
verificacion a la DIAN Armenia, omitiendo sin embargo pronunciarse respecto del
resto de argumentos que, debidamente probados en el proceso, sustentan 1os
momentos y fechas en que la DIAN conocié ¥ .debié tener conccimiento de Ia no
utilizacidn de 1a maquinaria.

Tedo funcionario aduanero tiene fa obligacion legal de aplicar los efectos normativos

en el momentc en gue conoce de un incumgplimiento de las normas de aduanas.
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No son de recibo argumentos justificativas de la OMISION DE LA DIAN como el de
“gsperar para ver si el importador se recuperaba dentro de los tres afios de vigencia
de la pdliza?" {Situacion que no ocurmiria jamas en el caso de la empresa de
compostaje del Quindio que estaba ya en liquidacion obligatoria y que con ocasidn de
fa misma entregd fa Maquina importada a Leasing Sudamens S.A. en su calidad de
propietario de la misma); ni aquel que sustenta su OMISION en el supueste de que Ia
DIAN tiene mas del tiempo que sefiala & articulo 1081 del C.Cio para hacer efectiva

una poliza de cumplimiente como la que aqui nos ocupa, en razén de que tenia que
esperar esas tres arios para ver si finalmente el impartador habia podido recuperarse
economicamente. Un supuesto inaceptable dentro del marco legal de toda Equidacion

obligatoria.

Es sobre este argumento base de 1a defensa gue, frente al argumente de la demanda
segn ¢l cual es el afio 2003 aquel en el que la DIAN CONOC!O Y DEBIO HABER
CONQCIDO SOBRE LA OCURRENCIA DEL SINIESTRC Y POR TANTO EL
MOMENTO A PARTIR DEL CUAL SE CUENTAN LOS DOS ANOS QUE TENIA ESA
ENTIDAD PARA LA DECLARATORIA DEL INCUMPLIMIENTO, respecto del cual ha
debido pronunciarse el Ad quo en fa sentencia, fundamentando su decisidon en el
resultado de dicho analisis juridico, pero no 1o hizo.

Sclo sefiala, sin andlisis de lo integraimente probado en &l proceso, que "Por o
anterior se permite concluir que la DIAN, tuvo conocimiento o razonablemente pudo
tenerlo de la ocurrencia del siniestro, a partir del oficio de fecha 28 de julio de 2005
{en el cual el jefe de ta Division de servicio al Comercic Exterior de la DIAN le informa
al jefe de la Division de Liquidacién Aduanera que nc hay pruebas del
incumplimiento), por lo que, desde el dia siguiente debe comenzar a contarse el

término de prescripcion de dos afos”.

Todo lo ocurrido en el afic 2003, debidamente sustentado y probado en el proceso,
carecid de importancia para el Ad quo, por lo que solicito respetucsamente al
Honorable Tribunat declare contraria a derecho la sentencia apelada, reconociendo fa
operancia de la prescripcion en ios términos arjumentados y sustentades en e
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Demandado DIAN

proceso por parte del demandante, con respaldo en las nomas, jurisprudencia y
conceptos que transcriben en la demanda y que el mismo demandado cita aungue
buscando eméneamente a través de [as mismas un respaldo a su omisidn gue no

aplica.
E. CONCEPTOQ DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA INSTANCIA

El Ministerio Piblico no rindid concepto en el framite de segunda instancia,

V.  TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

»  Porauto7 dejunio de 2013, se admilid € recurso de apelacion,
Por auto postenior de fecha 23 de jukio de 2013, se le dio raslado a 1as partes para presentar
alegatos de conclusion, El agente del ministerio piiblico no rindié concepto en esta instancia.
»#  Finamenle el proceso entra a despacho 001 en descongestion para su pronunciamiento
de fondo en segunda instandia a lo cua se procede previas las siguientes.

VI- CONSIDERACIONES
1.  Competencia

De conformidad con lo establecido en el numeral primero del articuic 133 del Codigo
Contencioso Adminisirativo, ésta Corporacién es competente por tratarse de la
apelacion de una sentencia proferida en primera instancia, por el Juzgado Segundo
Administrativo de Descongestion del Circuito de Cartagena.

2. Sintesis del caso.,

La empresa Compostajes del Quindio procedio a la importacion temporal a largo plazo
de una mercancia, consistente en planta de aprovechamiento de residucs sdlidos con
su respectiva planta eléctrica y topadora, mercancia que iba con destino a {a zona

cobijada con la LEY 608 DE 2000, norma que beneficiz 4 la zona afectada por el
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fentmeno natural dei sismo de enero 25 de 1899, ocurrido en el eje cafetero, y cuyos
beneficios radicaban en exonerar la mercancia importada del pago de tributos,
siempre y cuando |z misma fuera para &l aprovechamiento y utilizacidn de la zona

ohjeto del desasire naturat.

La importadora tenia como obligacion destingr el usc de la maquinaria importada para
la zona afectada por el desastre, ademas debiz el importador rendir un informe anuat
a la DIAN del uso de [a misma, sin embargo la empresa importadora entrd en proceso
de liquidacion y debido 2 ello se vip afectada su actividad empresarial y no pudo poner
en funcionamiento la maquinaria importada, situacién por la cual la DIAN procedio a
declarar de oficio el incumplimiento de una obligacion aduanera.

La parte demandante solicita fa nulidad de los actos administrativos que decretaron el
incumplimiento, pues considera que en el caso bajo estudio se generd la prescripcion
de la accidn sancicnadora dirigida en contra de la pdliza de seguro, pues a su juicio &l
acto administrativo que declare este tipo de incumplimientos debe ser expedido dentro
de los dos afios siguientes al momento en que la entidad haya conocido o debido
tener conocimiento del hecho gue da base a dicha accidn, momento gue no es ofro
que el correspondiente incumplimientc — siniestro, ¥ el acto de incurplimiento fue
expedido por fuera del término legal.

Argumenta el demandante que la DIAN conocid de la no utilizacion de la mercancia
importada desde junio del afio 2003, pues se le informa del proceso de liquidacion
aobligatoria de la empresa importadora, y que la magquinaria nunca inicié operaciones
dada la sityacién de insolvencia financiera del importador, y que fue por la iliquidez

econémica del importador que no se utilizé la maguinaria.

La parte demandante alega tambien violacidon al debido proceso, al principic de
economia, y a su oportunidad para pedir pruebas, pues no fue temida en cuenta la
liquidacién obligatoria en la que se encontraba 1a sancionada, ni se tuvo en cuenta las
comunicaciones que se le dieron a la DIAN de las razones por las cuales |a
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magquinaria nunca $e puso en funcionamiento, no realizando la adminisiracién de

aduanas, una conecta valoracion de la prueba.

Por su parte la entidad demandada defiende la legalidad de los actes acusados,
argumentando como primera medida que la accion sancionadora no se encontraba
prescrita, pues a su juicio los dos afios para su operancia no pueden contarse desde
el momento que & importador dio aviso del no uso de la mercancia, pues la misma en
algiin momento dentro de los 3 afios de la importacion a largo plazo, pudo haber
puesto en funcionamiento la magquinaria, por consiguiente los 2 ahos que tiene que
correr para ja prescnpcion de la accion derivada del contrato de seguros, se debe

contar desde el vencimiento de los 3 afics de fa importacion a largo plazo,

Indica de igual forma la demandada que los actos acusados fusron expedidos con
aiuste a la ley, y que los mismos no han wuinerado ningGn derecho legal o

constitucional a la sancionada.

La Juez de primera instancia nego las pretensiones de la demanda, pues indicé que la
empresa Compostajes de Quindio, si viold el régimen aduanero, en el sentido que fas
mercancias no fueron utilizadas en el lugar de destino, ¥ no se cumplio con ios
requisitos legales comespondientes para librarse del pago de los gravamenes
arancelarios correspondientes, por ia importacion temporal de una mercancia, que sl
bien fue importada en un territorio en el cual no debia pagar arancel de importacion,
dicha exoneracion estaba supeditada a que la mercancia fuese ufilizada dentro del
territorio determinado, vy el importador no ia ufiiizé configuréndose un presupuesto

para declarar el incumplimiento.

Con relacidn a la prescripcion de |la accién derivada del contrato de segures alegada
por la demandante como causal de nuiidad, la juez de instancia no acoge este
argumento de nulidad, puss sustenta que si bien ¢l término de prescripcion de las
acciones derivadas del contrato de seguro es de dos afos contados a partir de !a
ocurrencia del siniestro, elic no limita a la adminisiracién @ colocar sanciones
administrativas con posterioridad a ese término, pues Ia administracion cuenta con 2
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afics para declarat el siniestro desde e momento en que se tenga conocimiento del
incumplimiento, y la pdliza debera respeonder si el siniestro se presenta dentro del
término de su vigencla, por ello en el presente asunto a juicio del a quo no opera fa

prescripcién de la accién derivada del contrato de seguro.

La parte demandante insiste en su recurso de apelacion en {a ilegalidad de los actos
acusados, haciendo énfasis en la operancia de la prescripcion de la accitn
sancionadora sobre |a pdliza de seguros, puesto que si bien el incumplimiento si debe
presentarse dentro de la vigencia de la pbliza, come en efecto ocurié, la declaratoria
del mismo dehié ser declarada por la DIAN dentro de los (2} afios siguientes al
momento en que esa entidad hahia tenido conocimiento del hecho que da base a la
accidn, y la DIAN declard el incumplimiento pasados mas de dos anos de haber tenido

conogimiento del incumplimiento.

De igual forma insiste el apelante en que la DIAN desconocié las razones por las
cuales no se utihzé la mercancia importada, come lo fue el proceso de liquidacion
obligatona de la empresa, proceso que fue debidamente informado a la DIAN, pero

que esta no tuvo en cyenta al momento de declarar el incumplimiento.

3. Problemas juridicos a resolver.

El problema juridico principal se concreta en determinar si los actos administrativos
por los cuaies se declarg un incumplimiento a una obligacion aduanera, y se ordena
hacer efectiva una péliza de cumpiimiento por Ja DIAN, se encuentran o no ajustados
a derecho, estabieciendo concretamente como primera medida si se encontraba
configurada la prescripeidn de la accidn derivada de! contrato de seguro, per ser la
empresa aseguradora la demandante dentro del presente proceso contencioso
administrativo, y como segunda medida determinar si ef hecho de haber incurrido |a
sociedad impertadora en preceso de liquidacion obligaioria, la exonera de ia
cancelacion del pago de arancel, ¥ por ende no hay lugar a declarar ! incumplimiento

de la obligacidén aduanera. En todo momento en la resclucion del problema juridico, 1a
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Sala hara control de legalidad de los actos acusados, estableciendo de igual forma si

existic violacidn a la ley 0 a la constitucion.

4. Nermatividad aplicable al caso.

En el presente asunto la mercancia importada ingresé al pais con la modalidad de
importacion temporal a largo plazo (por tres afics), teniendo como beneficio el no pago
de arancel durante su permanencia en el territoric nacional, siempre y cuando se
cumplieran unas condiciones legales, que supeditaban el beneficio arancelario del no
pago de impuestos de importacion, por el hecho de haber ingresado 1a mercancia a un
temitoric en el cual se habia presentado una catastrofe natural (terremoto) y se
crearon unos incentivos tributarios para ef desarrollo de la industria, por consiguiente
se fraerd a colacion la normatividad en la que se desarrolid el proceso de importacion,

y en la cual se fundamentd la declaracion de! incumplimiento.

El congreso de la Republica mediante LEY 608 DE 2000; por la cual se modifican y
adicionan los Decretos 258 y 350 de 1898, proferidos en desarrollo de 1a emergencia
econdmica declarada mediante e Decreto nimero 195 de 1899, y se dictan otras

disposiciones, es Ia norma que regula fa exencidn arancefaria indicando lo siguiente:

‘ARTICULO 1o. Zona afectada. Determinase como zona afectada por el
fenomeno natural del sismo de enero 25 de 1999, Ia junsdiccion terrtorial de

108 siguientes municipios:

Departamento del Quindio: Armenia, Buenavista, Calarca, Circasia, Cordoba,
Filandia, La Tebaida, Montenegro, Pijao, Génova, Salento y Quimbaya.

Departamento de Caldas: Chinchina.

Departamento de Risaralda: Pereira, Dosquebradas, Santa Rosa de Cabal y
Marselia.
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Departamentc de Tolima: Cajamarca v Roncesvailes.

Departamento del Valle def Cauca: Alcald, Caicedonia, Obando, Ulloa, Sevilla,
La Victoria, Argelia, Bolivar y Barragan, comregimiento de Tulua, dentro de los
limites que ese corregimiento fenia ef 25 de enero de 1999.

(...}

ARTICULO 13 FRANQUICIA ARANCELARIA. Previo ef cumplimiento de fo
seffalado en los tratados infemacionales, se aplicara una franquicia arancelana
a los bienes de capital no producidos en Colombia, importades por las
personas ubicadas en los municipios sefialados en los Decrefes 195 y 223 de
1389 en los doce (12) meses siguientes contados a partir de la fecha de su
instalacién, siempre y cuando los bienes importados se destinen
exclusivamente a ser ulilizados en su actividad productora de renta
dentro de la jurisdiccion territorial de dichos municipios, durante ef periodo
de depreciacion del bien, en la forma que seftalfe ef reglamento.

Esta franquicia slo aplicara respecto de importaciones que se reaficen hasta ef
31 de diciemnbre del afio 20005,

PARAGRAFQ. EI Ministerio de Comercio Fxterior elaborara un listado de
bienes de capital no producidos en Colombia, en I3 forma que sefiale of

reglamento.

()

ARTICULO 15 CONTROL A LA UTILIZACION DE LOS INCENTIVOS
TRIBUTARIOS. Las empresas de que trata ef ariiculo 20 y 40 de la presente
ley, que ulilicen los incentivos tributarios a que ésta se refiere, deberan
continuar egjerciendo sus actividades economicas en la zona por lo menos
duramte un ltiempo iqual al que disfrutaron de los incentivos invocados v
utilizados.”
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Por su parte el Gobierno Nacional mediante DECRETO 1113 DE 2001, reglamento los
articufos, 12, 13 y 14 de la Ley 608 de 2000, relativos a la devolucion det impuesto
sobre {as ventas pagado por ia adguisicidn e importacion de los bienes de capital

destinados a la zona afectada por ¢l terremoto en el Eje Cafetero, la franquicia
arancelaria ctorgada por {a importacion de tales bienes y los reguisitos exigidos para

acceder a los beneficios, dentro de los cuales se encuentran o5 siguientes:

“ARTICULO to. Modalidad de fa importacion de fos bienes de capital. Los
bienes de capital que se importen hasta ef 31 de diciembre def afo 2006 con fa
exencion de gravamen arancelaric y denlro del termino consagrado en ef
articulo 13 de la Ley 608 de 2000, deberan declararse por la modalidad de
impartacion con franquicia, prevista por el articulo 135 del Decreto 2685 de
1999 o mediante las modalidades de importacion temporal a largo plazo o
importacion temporal de mercancias en arrendamiento, previstas en ef literal b}
del articulo 143 y articulo153 respectivamente, del mismo decreto y demas

normas que 1as reguian,

En fodo caso, e importador sera el responsable direclo del gravamen
arancelario exonerato, por el incumplimienfo de las obligaciones

aduaneras y las sanciones a que hubiere lugar.

PARAGRAFQ. Cuando medie un conirato de Leasing, ef bensficio pravisto en
el presente decreto solo procedera cuando se frate de contrafo de Leasing

internacional,

ARTICULO 20 DESTINACION Y UBICACION DE LOS BIENES DE
CAPITAL. Los bienes de capital importados al amparo de lo previsto en ef
articulo 13de la Ley 608 de 2000 deben ubicarse y destinarse
exclusivamente como activo fijo de ia actividad productora de renta de la
persona natural o juridica importadora, dentro de la jurisdiccion territorial

de los municipios sefalados en el articulo 10. de la citada ley y durante el
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termino de depreciacion, el cual no podra ser inferior al establecido en los
articulos 20. y 6o. del Decreto 3019 de 1989.

PARAGRAFO f1o. Los bienes de capital importados al amparo de la exencion
contemplada en el articulo 13 de la Ley 608 de 2600, no podran ser objeto de
enajenacion antes de franscurrir ef termino de depreciacion del bien, ni podran
ser frasladados fuera de ia zona alectada por ef terremoto dentro de mismo
términec, so pena de perder ol beneficio correspondiente, salvo en log casos
previstos en ef arficufo 143 del Decrefo 2685 de 1999

Lo dispiesto en ef articulo 141 def Decreto 2685 de 1999 sera aplicable, salvo
en lo refacionade a la libre disposicion, a 1as imporiaciones de bienes de capital

bajo la modalidad de franquicia, de que frala este decreto.

PARAGRAFC 20. Ef impuesto sobre las ventas pagado en fa adquisicion o
importacion de bienes de capital no hara parte del costo para efectos de fa
depreciacion de l0s bienes adquiridas o importados.

ARTICULO 30. INSTALACION DE LAS PERSONAS CON BENEFICIO DEL
GRAVAMEN ARANCELARIO. Para efectos de la exencion del gravamen
arancelario prevista en el articulo12 de la Ley 608 de 2000 v, conforme con lo
previsto en el articulo 60. de la misma ley, se entienden instafadas las
personas ubicadas en los municipios sefalados en los Decretos 195 y 223
de 1998, a partir del momento en que se inscriban en la Divisién de
Servicio al Comercio Exterior de fa Administracion de Impuestos y
Aduanas Nacionales 0 en la Administracion de Aduanas Nacionales, con
jurisdiccion en el lugar donde se ufilizaran fos bienes, previa presentacion
de un menworial en el que se manifieste fa intencion de acogerse al

beneficlo.

Los requisitos de fa inscripcion de los sujetos de que irata el inciso anterior son

los previstos en el articulo 60. de la Ley 608 de 2000 y el contenido e
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informacién que se requerird en el memonial, serdn deferminados por la

Diraccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, mediamte resolucion de

caracfer general.

{-)

ARTICULO T7o. CONTROL POSTERIOR.La Direccion de fmpuestos y
Aduanas Nacionales, en ejercicio de sus facuftades de fiscalizacion y control,
verificard periédicamente que los bienes de capital importades al amparo del
articule 13 de Ja Ley 608 de 2000, efectivamente se ulilizan por el importador,
en ef lugar de ubicacion donde previamente se hubiere informadoe & la
Administracion de Impuesfos y Aduanas Nacionales o Administracion de

Aduanas Nacionales competerte,

lgualmente, la DIAN verificara que el seguro contra terremofo © su renovacion,
exigido para acceder a los beneficios contemplados en los arficufos 12y 13 de
la Ley 608 de 2000, se encuentre vigente.

El importador quedara obigado a informar a la Administracion de Impuestos y
Aduanas o Administracion de Aduanas Nacionales correspondiente, cuaiquier
cambio de ubicacion del bien dentro o fuera de los municipios sefialados en el
articuto 10. de ia Ley 608 de 2000,

Asi mismo, anualmente debera remitir una certificacion suscrita por ef revisor
fiscal 0 contador publico ctiando ses del caso, en la que conste que &f bien de
capital esta siendo utilizado en la actividad productora de renta del importador,
en la furisdiccion terrtorial de la zona afectada por el terremoto, conforme lo
preve ef articulo 13 de la Ley 608 de 2000.

PARAGRAFO. Las personas nalurales o juridicas que hayan importado bienes
de capital al amparo del Decrefo 350 de 1993 podran remitir anualmente ia
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certificacion de que trata e inciso final del articulo 8o. del Decreto 1397 de
1999.”

Por su parte el estatuto tributario contenido en el Decreto 2685 de 1999, defino &l
término de importacion de mercancias a largo plazo

"ARTICULO 142 IMPORTACION TEMPORAL PARA REEXPORTACION EN EL
MISMO ESTADO.

Es la importacion &l leriforio aduanero nacional, con suspension de tribufos
aduaneros, de deferminadas mercancias destinadas a fa reexportacion en un plazo
seftalado, sin haber experimentado modificacion alquna, con excepcion de la
depreciacion normal originada en ef uso que de elfas se haga, y con base en ia cual
su disposicion quedaréa restingida,

No podran importarse bajo esta modalidad mercancias fungibles, ni aquefias que no
puedan ser plenamente identificadas.

<inciso adicionado por el artictlo 18 def Decrefo 2557 de 2007. El nuevo texto es &
siguiente> Se exceptian de lo dispuesto en ef inciso anterior, los equipos, aparafos y
materiales, necesarios para ia produccion y realizacion cinematogréfica, asi como 1os
accesorios fungibles de que trata el atticulo 57 del Decrefo 358 de 2000 o de fas
normas que lo modifiquen o adicionen, cuandoe cuenten con fa auforizacion del
Ministerio de Culfura.

ARTICULO 143 CLASES DE IMPORTACION TEMPORAL PARA
REEXPORTACION EN EL MISMO ESTADO. Las importaciones temporales para

reexportacion en of mismo estado podran ser:

a) De coro plazo, cuando 1a mercancia se imporfs para atender una finalidad
especifica que defermine su corfa permanencia en el pais. Ef plazo maximo de fa
imporfacion seré de seis (6) meses contados a partir del levante de fa mercancia,
prorrogables por la autoridad aduanera por tres {3) meses mas o,
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b De largo plazo, cuando se irate de bienes de capilal, sis piezas y accesonos
necesarios para su nomal funcionamieo, que vengan en el mismo embarque. Ef
plazo maximo de esta importacion serd de cinco {5} affos contados a partir del

levante de la mercancia.

1a Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionsles determinara, conforme a fos
parémetros seftalados en esfe articulo, las mercancias que podrén Ser objeto de
importacion femporal de corto o de largo plazo.

PARAGRAFQ. En casos especiales, la autoridad aduansra podra conceder un plazo
mayor a 10s maximos sefiafados en este arficulo, cuando ef fin af cual se destine Ia
mercancla importada asi 1o requiera; de igual manera, podra permitir fa importacion
temporal a largo plazo de accesorios, partes y repuesios gue no vengan en &f mismo
ermbarque, para bienes de capital importados femporalmente, siempre y cuando se
importen dentro del plazo de importacién del bien de capitsl

En estos eventos, con anferiovidad a la presentacion de la Declaracion de

Imporfacion, debera obtenerse la autonzacion correspondiente,

{--

ARTICULO 145, DECLARACION DE IMPORTACION TEMPORAL DE LARGO
PLAZO.

En la Declaracion de Importacion temporal e largo plazo se figuidaran los tributos
aduaneros en dbfares de los Estados Unidos de Norteamérics a lag farifas vigentes
an la fecha de su presentacion y aceptacion y se sefialara el término de permanencia

de la mercancia en el lerritorio aduanero nacional.

Los Inbutos aduaneros asi figuidados se distribuirén en cuofas semestrafes iquales
por ef términe de permanencia de la mercancia en ef teritorio aduanero nacional. Las
clotas s pagardn por semestres vencitos, para lo cual S8 converirdn a pesos

colombianos a fa tasa de cambio vigente, para efectos aduaneros en ef momento de

St pago.
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ARTICULO 146, PAGO DE (AS CUOTAS CORRESPONDIENTES A LOS
TRIBUTOS ADUANEROS. <Atticulo modificado por el articulo 5 del Decratc 4136 de
2004, Ef nuevo taxto es ef siguiente:> Ef pago de las cuofas correspandientes a ios
tribulos aduaneros debera efectuarse en los términos sefialados en esie decrefo, en
log bancos o demés entidades financieras autorizadas para recaudar por 1a Direccion

de tmpuestos y Aduanas Nacionales.

Si ef pago no se redliza oportunamente, el interesado deberd cancelar la cuota
alrasada liquidandose los infereses moratorios de que Yrafa ef atticuio 543 de este
dacreto.

Los bienas deberan ser ulilizados o deslinados al fin para el cual fueron imporfados.”

5. Conclusiones del caso.

5.1 De la prescripcién alegada.

Es preciso dejar clarc que [a parte demandante dentro del presente asunto es la
empresa aseguradora Seguros Bolivar S.A., sociedad que si bien ng fue la
importadora de la mercancia por la cual se declard el incumplimiento, fue la que entrd
a responder dentro del caso tratado por el vaior asegurado.

La demandante dentro de sus argumentos de nulidad alegb la prescripcion de la
accion derivada del contrato de seguro, y por consiguiente a su juicio no habia lugar a
declarar el siniestro y hacer efectiva Iz péliza de seguro, pues se evidencia que la
DIAN tuvo conocimiento del incumplimiento en junio del afio 2003, v el acto
administrativo que declara el incumplimiento y ordena hacer efectiva la garantia, es de
marzo de 2006, cuando a juicio del demandante ya se habia configurado el término de
prescripcién de la accién derivada del contrato de seguro a la luz del articulo 1081 del

Codigo de Comercio, el cual establece concretamente lo siguiente:

“ARTICULO 1081. <PRESCRIPCION DE ACCIONES>. La prescripcion de fas
acciones que se derivan del conirato de seguro o de fas disposiciones que fo

rigen podra ser ordinaria o exiraordinana.
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La prescripcion ordinaria serd de dos afios ¥ empezara a cofrer desde of
momento en que ef infercsado haya tenido o debido tener conocimiento def

hecho que da base a la accion. {...)"

Al analizar !a Sala la norma arriba transcrita, se encuentra que efectivamente para
hacer efectiva la péliza de cumplimiento, el interesado cuenta con un término de (2)
afios los cuales se empiezan a contar desde el momento en que se hubiese
presentado el siniestro, o desde el momento que el interesado hubiese tenido

conocimiento def siniestro.

En el caso bajo estudio, el siniestro consistié en ef incumplimiento del importador de
poner en funcionamiento fa maguinaria importada en el ferritorio con beneficio
arancelario, siniestro que a juicic de esta Sala nc se puede presentar en un solo
momento, en razon a que la maguinarta ingresé al pais con una importacién temporal
a largo plazo por el términc de (3} afics, pericdc durante el cual et importador no hizo
uso de la misma, por consiguiente se puede concluir que el siniestro tuvo ocurrencia
durante los tres (3) afios, no siendo adecuado encasillar el incumplimiento desde el
momento en que el importador debié rendir su primer informe de cumplimiento, o
desde ef momento gue la DIAN tuvo el primer conocimiento del no uso de la
maquinaria por parte del importador, pues este es un sinigstro con caracteristicas
especiales, ya que el mismo se presentd durante los fres afos de la importacion a
largo plazo, dado que en ningun momento el importador dio el uso corespondiente a
& maguinaria, no pudiendo limitarse el incumplimiento al primer momento en que el
importador no puso en funcioramiento la magquinaria, por cuanto ha podido suceder
que en algin momento no haya utilizado la mercancia, y en ofro momento posterior si,
situacion que no ocurmid en el caso tratado, pero gue ayuda a esclarecer por qué la no
utilizacién de la maquinaria; no debe entenderse como un incumplimiento instantaneo,

sinc como un incumplimiento que se desarrollé por un pericdo de tres afios.

Al analizer e material probatorio, encuentra la Sala que el primer levante otorgado fue

del 20 de marzo del afio 2002 (folio 33 del cuadernc de pruebas), y que la declaracion
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de incumplimiento fue del 16 de marzo de 2006 (Folio 75 a 84 del cuademo principal),
de donde se puede deducir que el termino de los fres anos de la importacion temporal
se cumplieron en el afio 2005, contando desde ese momento a juiclo esta Sala la
DIAN con un término de dos afios para hacer efectiva la pdliza de cumplimiento, pues

comao ya se explicd el incumplimiento fue prolongado por el término de los tres afos.

Por otra parte se tiene que la poliza de seguro expedida por la Compafia Seguros
Botivar No. 1001-1050958-01, por valor de ($75.932.974.00), contaba con una
vigencia desde el 13 de marzo de 2002, hasta el 13 de marzo de 2005, por
consiguiente si el siniestro del riesgo asegurado ocurrid durante este periodo {como
en efecto ocunié en & caso tratado), {a administracidn contaba desde ese momento
con dos afos para declarar el incumplimiento y hacer efectiva la pdliza de seguro, es
decir que la DIAN tenia hasta el 13 de marzo de 2007, para declarar e

correspondiente incumplimiento e iniciar las acciones de cobro de fa pdliza respectiva.

En el presente caso la declaracion del incumplimiento se dio el 16 de marzo de 2006,
es declr deniro de los dos afios con los que contaba |z administracion para hacer
efectiva la pdliza de cumplimiento por a configuracion del siniestro, por consiguiente
no operd el fendmeno juridico de la prescripcion, no siendo entonces procedente
declarar la nulidad de los actos acusados por este argumento de nulidad, no pudiendo
esta Sala aceptar por ninguna circunstancia fa configuracion de prescripcion alguna

dentro del presente proceso.

La antetior tesis planteada por esta Sala de decision tiene sustento jurisprudencial en
la sentencia del Honcrable Consejo de Estado SALA DE LO CONTENCIOSC
ADMINISTRATIVO- SECCION CUARTA, Consejero Ponente: HUGO FERNANDO
BASTIDAS BARCENAS del Veintinugve (29) de septiembre de dos mii once (2011),
Radicacion: 76001 23 31 000 2004 05566 01 - 17518, Demandante: COMPANIA
ASEGURADORA DE FIANZAS S. A — CONFIANZA, Demandado: U.A.E. DIAN, en
donde expresamente se dijo (o siguiente:
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‘De manera que, en vigencia del Decrefo 1909 de 1992, como en vigencia del
Decreto 2665 de 1899, ef objeto de la garantia era responder tanto por ef pago de
Lng cuota como por el pago de todas fas cuatas de tributos aduaneros y, ademas, por
la finalizacion def régimen. Y si el pago de los tribufos aduaneros v la finalizacion del
régimen estaban supeditados a condiciones de plazo, o propic es inferpretar
que e incumplimiento de fa obligacidn puede ser parcial como pueds ser fofal, pero,
por lo mismo, ef siniestro, para efeclos de la efecfividad de las garantias, puede ser
parcial o total, v puede ser declarado por fa DIAN inmedigtamente se percate del
mismo ¢ ung vez Se ocumplan los plazos maximos establecidos para e
curmplimiento de las mentadas obfigaciones. Con mayor razon s a los imporfadores
se les exige que las polizas amparen ef riesgo asegurado, como un fodo, por el
férmino que dure & régimen de importacion temporal para reexporacion en ef
mismo estado ¥ no como s el resgo fuera parciafizado, por el incumplimiento
de obligaciones atfdnomas, cuando po lo son, v por los plazos individualmente
considerados para cubnr el no pago de cada cuota de tribufos aduaneros y del plazo
de permanencia de la mercancia en el Pais Si asi lo hubiera querido ef legistador,
habria exigido una pdliza por cada riesgo individualmente considerado, pero exigit
ung unica garantia para cubrr fodas las obligaciones inherentes al régimen de
Importacion femporal declarado en cada declaracion de importacion de las que se

derivarn las obfigaciones garantizadas como un todo.

(.-

En gfeclo, aunque esas fechas dan cuenta del momento en que se vencieron los
plazos para ef pago de las primeras cuolas de tributos aduaneros; como fo anold
fa Sala anteriormente, dado que e régimen de importacion temporal a farge plazo
e mercancias en arrendamiento comprende una sevie de obligaciones, entre esas, Ia
obligacion tribitaria cuyo cumplimiento se supedita a fa verificacion de una serie de
hechos atados al mismo contrato de leasing v a los plazos que la misma legisiacién
ha previsto para que se cumpla la misms, lo pertinente es inferpretar que esa
obligacion es complgja y que, por lo mismo, fa verificacion de su cumplimiento puede
surfirse durante v hasta el vencimiento del plazo méximo que se oforga para el pago
de los tibufos aduaneros.”

47




TRIGUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Exp. p03-207-00437-01R. DERECHO.
Actor SEGUROS BOLIVAR 5.4,
Dewandade DIAN

Lo anterior ratifica la tesis planteada por esta Sala, consistente en concluir que e
incumplimiento de la exoneracion de trbutos en un régimen de importtacion a large
plazo, se puede declarar de forma parcial durante el desarrolic del regimen o de forma
total a su culminacion, no siendo faclibie aceptar {a tesis de la parte demandante
consistente en afirmar que &t incumplimientc debi ser declaradc desde el primer
momento en que la DIAN tuvo conocimiento de la faita de yso de la mercancia, por
consiguiente se ratifica esta Sala en concluir que no operd ef fenomeno juridico de
prescripcién de la aceién derivada del contrato de seguro.

5.2 De |a violacion a la Constitucion y a la ley.

Argumenta la demandante tanto en la demanda como en su recurso de apelacidn, que
se le vulnerd su derecho Constitucional al debido proceso, al no realizarse una
adecuada valoracion al material probatorio aportado al expediente, pues afirma que la
DIAN tuvo en todo momenio conocimiento de la no utlizacién de ta maquinaria
importada, por el hecho de haber entrade el importador en proceso de liquidacién
obligatoria, y que debido a fa grave situacion econdmica que se enconiraba
atravesando la empresa no fue posible poner en funcichamiento la maguinaria,

Si bien en el expediente se encuentra demostrado que efectivamente el importador
entré en fiquidacion obligatoria, elic no se constituye a juicio de esta Sala en causal
eximente de responsabilidad del cumplimiento de una obligacién aduanera, pues
como se ha venitlo estudiando, la exoneracion al pago de tributos estaba supeditada a
que la mercancia importada se colocara al servicio de la region en la cual se importo,
no siendo factible su archivo ¢ inoperancia a pesar del proceso liquidatorio que afrontd
el importador, pues esie Gllimo al percatarse de la imposibilidad de colocar en
operacion la maquinaria importada, debid proceder a su reexportacion o devolucion al

exterior, y no debid dejar que pasara el tiempo sin colocarta en funcionamiento.

A juicio de esta Sala los aclos administrativos demandados se encuentran ajustados a
dereche, pues en &l presente asunto al no colocar el importador en funcionamiento la

mercancia importada, daba iugar a declarar el incumplimienio de (a obligacitn
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Actor SECURQS BOLIVAR S.A.
Demandade MAM

aduanera y hacer efecliva la respectiva pdliza de cumplimiento, efectividad de la
poliza que fue realizada dentro del términe legal para ello, sin que existiera viclacidn

alguna de la constitucion o la ley por parte de la DIAN.

En conclusion esta Sala no encuentra i0s argumentos necesatios para desvirtuar la
presuncion de legalidad de los actos administrativos acusados, por eilo se procedera a
la confimacion de la sentencia apelada por fa cual se negaron las pretensiones de ia

demanda.
VIi. LA DECISION

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar Sala especial de
descongestién 003, administrando justicia en nombre de {a Repibiica y por auteridad

de [a ley,
FALLA

PRIMERO: Confirmar ia sentencia de fecha veintiséis (26) de agosto de 2012,
proferida por el Juzgade Segundo Administrative de descongestion del Circuito de
Cartagena, mediante fa cual se negaron 'as pretensiones de la demanda.

SEGUNDQ: Ejecutoriada esta providencia, remitase el expediente al juzgado de

origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: el proyecto de la presente providencia fue estudiado y aprobado en sesion de fa fecha,
LOS MAGISTRADOS 7
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TRIBUNAL CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

EDICTO N° 1341
(ART. 323 C. P. C.)

CLASE DE PROCESO : ACCION DE REPARACION  DIRECTA

MAGISTRADO PONENTE-DR : ARTURO EDUARDO MATSON CARBALLO i

DEMANDANTE : SHIRLY SIERRA VDA DE GONZALEZ
!

DEMANDADO  : NACION-RAMA JUDICIAL-CONSEJO SUPERIOR DE LA

JUDICATURA

RADICADO J. XX : 13-001-23-31-004-2011-00458-00

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

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROYIDENCIA ANTERIOR  SE FIJA EL PRESENTE EDICTO EN UN
LUGAR PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, PGR EL TERMINOOE TRES (3) DIAS.- }

Cartagena, VEINTISEIS{26) DE NOVIEMBRE DEL ANG BNOS MIL TRELE A LAS OCHO DE LA MANANA
(08:00 AM)

Por el Secretario,

GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

COMSTANCIA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMENG DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADD EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena, VEINTIOCHO {28) DE NOVIEMBRE DE DOS MIL TRECE (2013) siende las CINCO

{5:00) de \a tarde.

JUAN CARLOS GALVIZ BARRIQS
SECRETARIO GENERAL

PROYECTI
JBG

T g Vg

Ce-nfro Avenida Venezueln, Calle 33 No, 8-25 Edificia Nacional-Primer F’rm

E-Marsiadcgenq@cendolramaiudicial.gov.co
Teléfono: 6642718
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-SALA ESPECIAL DE DESCONGESTION 003-

Magistrado Ponente: Arfuro Matson Carballo
SENTENGIANG, 28712043

Tema: Defeciuoso funcionamients de [a administrecion de justicia ~ responsabilidad
por la actividad de auxiliar de ia justicia al no devolver al gjgcutado los bienes
embargados y secuestrados.

Carlagena de indias, D. T. y C., Seis (6) de Noviembre de dos mil frece {2013).

. DESCRIPCION DEL PROCESO

ACCHON DE REPARACION DIRECTA
Radécacion:  No. 13 001 23 31 004 2011 60458 GO

H.  PARTES

Demandante: SHIRLY SiERRA ViUDA DE GONZALEZ
Demandado: EA NACION -~ RAMA JUDICIAL — CONSEKD) SUPERIOR DE LA
JUDICATURA

.  OBJETO BEL PRONUNCIAMENTO

Le Sala de descongestion No. G03 del Tribunai Administrativo de Bolivar, facultada
para proferic fallos mediante acuerdo PSAA12-92(H del 1 de febrero de 2012 expedido
por o Consejo Superior de fa Judicatura, procede & dictar seniencia de primera
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TRIEAMAL ATHINISTRATTVC DE BOLIVAR,
Procesn Fepamackn Dincia.
Damandanis' SHRLY SERFAVILIOADE GONZA £7
Demandaga’ LANAKH-RAWA JLDICA, yor
Fad Mo 13004 2331 001 2000 GH2 00

instancia dentro del procese promovido por 1z sefiora SHIRLY SIERRA VIUDA DE
GONZALEZ quien & fravés de apoderade judicial interpuso accidn de reparacion
directa contra LA NACION-CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA con el fin de
que se le declare administrativa y extracontraciualmente responsable de 1a otalidad
de los dafios y penuicios malerales y morales come consecuencia del defectuosc
funcicnamiento de la administracion de justicia.

V. ANTECEDENTES
A- HECHOS

1. Cursa en ¢ juzgado octavo oivil municipal de Carfagena tina demanda ejecufiva
singuler, instaurada por Janeth Sierre de Fitrez en contra del sefior JORGE
STALIM DE LA CRUZ, expedienta N° 23.144, procesc en &f que se ordend of
embargo y Secuestro previo de los bienes muebles y enserss de fa parig
demandada, v que por eror comelido en la diigencia de secuesto fiseron
secuestrados bienes de quien no cran def demandado (sic) en el procese
glecutiva, sing de k& hoy demandante SHIRLY SIERRA VDA DE GONZALFZ

2. La ordfen de embargo y secuestro fue cumplida mediants difigencia efectuada of
11 de juio de 2003, por ef Inspector de policia de fa Comuna 12, de esla ciudad,
¥ oMo secuesire aciud of auxiliar de la justicia NICOLAS RODRIGUEZ TUNON,
de dicha difigencia resultaron secuesiratios bienes muebles que no eran de
propiedad del demendaro. Bienes relacionados en ef acta de facha 11 de fullo de
2003, gue a continuseidn detallc.

- Telsvisor

Neverg Phillip de 10 pies
- Comador
- Amplificacidn de sonida
- Tumery asumi
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Pyocons, Repacacin Diack.
Domandants: SHPL Y SERRAVIUOA DE GOMZA FZ
Domancado; LANACION- RAMA JUDICIAL y o

R No. 13 001 23 31 001 2000 00021 00

- Minicomponente Sony
- Dos bafies parfantes de 12 pulgadas, con corefas y tuifer N* 16

Dos metedoras tapizatias
Un juego de sala tubular tapizado

3. Como consacuendia ds lo arferior, se instaurd incldente de ferero por Ja sefiora
SHIRLY SIERRA VDA DE GONZALEZ, por ser fa propistaiia de los bienes
secuestrados, an procura del desembargo y enfrega de los mismos, bienes que
no evan) del demandado en el proceso efscufive. Dicho incidente fue fallado @
favor def tercerg, en este caso mi poderdante, ordenddose ef desembargo de fos
bienes y ontrega de fos rmismos & sd propietania, tal como consta en fa
providencia de fecha 7 de sepfiembre de 2005, la cudf reposa en ef expediente
J&l procesa sfecttive en mencion.

4 Medianle oficio N° 1659 de 29 de sepliembre de 2005 y 1370 del 062008, se
ncdifico af secuestre NICOLAS RODRIGUEZ TURON, la ardena de desembargo
¥ gue por fo fanto debla hacer endrega de los bienas secuestrades & fa
incidentalista SHIRLY SIERRA VDA DE GONZALEZ H setuesire hizo caso
onys0 & fa orden impartida por ef juzgado y no se presentd af Despacho & rendir
arguria explicacion, con posteriondad se le han hecho requerimientos, v atn en la
acluafidad no habido emrega de los bienes secuesirados. Aunade a o anlerior
conlra of secuestre MICOLAS RODRIGUEZ TUNON, cursa una denuncia penal
por peculade por apropiacion e incidente de sancion, sin embarge no habido
poder que haya permiido Ja devolucion de los benes o sl compensacion
econimica.

5. Siendo af sefior NICOLAS RODRIGUEZ TURON, auxitiar de fa jusiivie, nombrado
por of Juzgado Oclave Cril Municipad, debe responder ef Esfado - CONSEJC
SUPERIOR DE LA JUDICATURA-RAMA JUDICIAL, porla pérdida de los bienes
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retenidos medianfe difgencia de secuestro, cuyo valor deberd calcularse de
acuerdo a las facliras que acompaiian la demanda aplicandoles al monlo de la
compra ia cofrespondiente actualizacion, ya que & valor de fos bienes dabe ser
indexado desde la fecha de compra hasta la fecha de la sentencia, ¥ s demiés
perjuicios ocasionadcs & la seflora SHIRLY SIERRA SOLANO, va que han
trasoutido mas de oaco efos de dicha orden de enfrega de los enes
requerimientos v lramites de incidente de sancidn sin que a la fecha ef juzgado
haya logrado que el secussire nombrado en & proceso ejeculive devueiva los
bienes desembargados y mucho rienos fa fusticia penal, en la cual cursa un
proceso par pactiado por spropiacitn, Es importarte tener en cuenta que &f valor
gque costaron los blenes embargados a la fecha de compra no corraspotiden & 1o
que costaria a fa fecha de fa senlencis, por 1 cudl esbimamos que a lg fecha los
Henas refenidos tienen un casto de $8.000.000

. Que a mi poderdante se le ha causado wm penuicio a titule de dafio emergente v
lucrg cesante, o primeve por todo Jos objstos que fueron redenidos mediants
ditigencia de secuestra, v & segungdo perjuiclo porgue mi podendante g fraves de
su hijo mayor JORGE DE LA CRUZ SIERRA, akqulaba f equipo de sonido para
evenfos por b menos dos veces &l mes, o cial ls arrojaba ngresos mensusales
de CUATROGIENTOS MIL PESOS MCT, (3406 000}, sumas dejades de recibiry
qgue representa un fucra cesante. Lo anterior, generd una profunda depresion en
ka seficra SMIRLY SIERRA, af verse privada de su dnica fuente de ingreso, al ver
s4 casa vacla y no poder disftar de los electrodomésficos necesarios en
cualquier vivienda, coma hevers, felevisor, juego de safe, mecedoras, bienes que
ella agperaba recibiy ansinsamente después de terminadt el incidente dentro ded
procesa efecutivo; sin embargo, dicho blenes nunca ke fueron restituidos por &l
manefy irregular por parte del awifar de fa justicla nombrada por ef Juzgado
Cctavo Givit Municipal de Cartagena y por i negligente que ha sido ef despacho
Judicial al no resolver de fondo la sifuacion def tercerd que tiene derecho a fa
devolucitn de los bienes refenidos mediante embargo.
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7. Durante of procesc civil, mi poderdante ha cencelado la sums de $1.500.000, por
concepta de fionoraros @ fos profesionafes ZORAIDA LIZCANO ESPINOZA y
ANGELICA OSPINA GAVIRIA, sumas que debe asumic of demanidado a titlifa de

daflo emergente.

B- PRETENSICNES
Las principales son;

“1. Que se deciare gue LA NACION COLOMBIANA - CONSEJO SUPERIOR DE LA
JUDICATURA ~ RAMA JUDICIAL, es responsable de kbs petiuicios meteriales v
morafes ocasionados por EL JUZGADO 8° CIVIL MUNICIPAL DE CARTAGENA al
demandarnte, por ol hecho de adminisicar justicta por defectucso funclonamiento de
administracin de justicia, ya que al resolver el incidente de desembargo denfro del
procaso de fa referencia no ha devielio los blenss retenidos en virud de diligencia de
emharge de blenas.

2 Que como consectiencia se condene a Iz demandada, NACION COLOMBIANA -
RAMA JUDICIAL - CONSEJO SUPERIOR DE LA JUDICATURA - a reconacer v
pagar & demandarnte of valor de los perjuicios causados, asi:

- PERJUICIOS MATERIALES: Para el demandante SHIRLY SIERRA
SOLANO.

En la modalidad de DANQ EMERGENTE: que se fiquilaré conforme a las
sumas que se flegaren a probar en juicio y en fado casc desge ef momento
del decrefo de la medida cailelar que fjustamente sacé def comercio y su
fenencia el bien de su propladad, dafio cusmificado asi:

2/4
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- La suma de ocho milones de pasos por conceplc de valor
correspondiente af precic de los biencs muebles 2 ia fecha de ia
demanda, tal como se probard con las pruebas que se aporten en &l
urso del pracesc. Sin perjuicio de las sumas que resulten reconocidas
en ef proceso de fa refarencia.

- La sums de un milldn guinienios mil pesos que fuvo que cancelar por
concepte  de  honoraros fendienfos @ recuperar los  blenes
sacussirados.

LUCRO CESANTE: ia suma te TREINTA ¥ OCHO MiLLONES DE
PESOS, por concapto de las sumas de dineros dejadas de recibir por
conceplo de alquiles (sic) de los equipos secusstrados en ef procaso
gjaculiva, segin hechos de la demanda.

PERJIUICIOS MORALES: E! equivelente en pesos Colombiancs & cien
Salarips Minimos Legales Mensualps vigenles para o demandante,
SHIRLY SIERRA VDA DE GONZALEZ que se afeclé emoctionalmente
cOmo consecuencia de perder los bienes muebles gue con tanto esfuerzo
pudo fener y qus significaban algunos ingresos para sustento.

Ruego que al aclualizar 1as sumas reconocidas en especial 1a pretensitn de
dafio emergents, se tenga en cuenta Que el costo de los bienss al momenio
de su compra, dabe ser actualizado a la fecha de la sentencia, ya que es
evidente que con i85 sumas que se adguiiercn jos biehes en sus
respectivas dpocas na se podrian adquinr a la fecha ds la senfencla, seive
que ef juzgado acoja la teorla de que ios bienes serén cancelados segiin
fos precios el mercado segin colizacion ds prodisclos iguales o simitares 8
fos embargados. Lo anterior sint pefjuicic de las demés actualizaciones a
gue haya lugar v de conformidad con g ley.”
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V. CONTESTACION DE LA ENTIOAD DEMANDADA

El apoderado de la entidad demandada LA NACION-RAMA JUBICIAL, contestd ia
demanda y adujo como razones de su defensa of articulo 65 de la ley 270 de 1986,
que versa sobre la Responsabilidad del Estade, coma sigue:

Articuio 65. De la Responsabilidad def Estado. Ef Estado responderd patrimoniaimente
por Ios dafios anfijuridicos que le sean imputables, causados por fa accidn o fa
ormisitn de sus agentes fudiciakas.

En los témminos del inciso anterior & Estade respondera por & defactuoso
funcionamiento de 'a administracion de jusficia, por €l error jurisdicclonal ¥ por la
privacitn injusta de la libertad.

No aparece en &l expediente fa demosiracion ohjetivada da los daitos antijuridicos que
le saan imputables 2 la demandada.

A su vez &l articulo 69 de la precitada ley, reza:

Atticuio 69. Defeciuoso funcionarmiento de fa administracitn de justicla. Fuera de los
casos previsios en fos adiculos 66 y 68 de esta ley, quien haya sufrido un dario
antijiridico, a consecuencia de fa funcién junsdiccional tendrs derecho a oblener la
Se vuelve a recalcar, no existe praeba alguna aportada por el demandante que
demuestre que se ha producido un defio antijuridico, luego no puede hablarse de
resarcimienio de unos peruicios inexistentes,

Por plro lado expresa que la Constitucion impone los principios del debido proceso no
solo a las actiaciones de la Rama judiclal, sino a fodas ias realizadas por las
atoridades para el cumplimiento de los cometidos estatales, la prestacion de ios
senvicios poblicos y la efectividad de fos derechos e intereses de los administradas.
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Este derecho es de aplicacion inmediata conforme a lo dispuesto por e articulo 85 de
la Cartz, vinculada 2 todas fas autoridades y constituye una garantla de legalidad
procesat que prefende dentro de sus fines proleger 3 !os individuos en su dignidad,
personalidad y desamollo frente 2 eventuales arbitraredades amparadas en &l

efercicio del poder.

Lo anterior permite que quien se siente amenazade ¢ vuinerado por algin aclo y
omisidn de la autonidad o dz los sujetos de la refackon procesal, pueda invocar y hacer
efiectivos los derechos que impliciiamente hacer parte del debide proceso.

Como excepcionas de fondo, propone la excepcidn de caducidad y la de falta de
causa para demandar.

Respecto de la pritnera de gllz sefiala; ...] £5 de esfa forma. que queda de presente,
que e {érmino para iniciar o interponer la accidn de reparacion directs, en el caso en
ostudio, es de dos arfios cortados a parlir de fa ejecutoria de fa providencia que pusc
fin &l incidante de desembargo, ordenando ja devolucion de fos bienes de propiedad
da Ja sefiora Shirley Sierra, por demostrar gue los bienes era de su propiedad y no del
demandado denfro del proceso ejecifive. Esta providencia fue proferda of 7 de
septiembre de 2005,

En gxle orden de ideas, enconframios que fa demande de raparacion directa que hoy
nos ocupa, fue instaureda & dia 01 da jufio de 2011, por fuera del temino legal para
impelfrar la acuion, fo cual puede consisiarse con el sello de la oficing judicial,
pasmado en la demanda.

De igual forma, ponemos de presente hasta fa soffcitud de concifiacion presentada por
la accionanle fue realizads por fuera del términc de catducided de la aceldn ds
reparacion directa, pues tal y como consle en ef certificado expedido por la
Procuraduria 22 judicial If pere asunfes administrativos ante ¢f Trbunaf Administrative
de Bolivar, dicha solickud fue radicada en esa entidad el 18 de diclsmbre de 2009.
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No esis de mas aciarar que of derecho de Ia seficra Sierra ile Gonzélez, nada liene
que ver con la terminacion o ejeciroria de la senlencia que deba proferirse deniro del
proceso ejectiive an ef que se e embargaron sus bienes, pues effa no es parie dentro
del mismo, pues su infervencidn se fimitd al ejersicic de st derecho como fercero
incidenial: por fo cual una vez terminado ol incidenfe de desernbargo, dejé de ser
parte denfro ded proceso, ya que cavsce de inferés en fas resultas def mismo,”

La segunids, esto es, Falta de causa para demandar, sefighd: “La falta de causa para
demandar, se ve reflejada claramente en of hecho de Gue of supuesto factico gie da
orgen a la presente demanda os /a pérdida g in expedienta en of Juzgado Sexto
Civif Municipal, expexdiente que ya fue reconstrnde de conformidad a o dispuesto en
ol arficulo 133 del Cidigo de Procedimiento Civil, volviendo ef proceso a su estato
original y a normalidad procesal; garantizandole & los inferesados la pridecciOn de sus
derechos, ¥ 1a colocecion de olfas en of astado en el que 86 encontraban con
amteriondad & la pérdida de dicho expediente.”

En consecyencia, ante la inexdstencia de falla en ef senvicio da la administracidn de
justicia, porgue ta actuacién del funcionarie judiciat qile intervino, hubiere afectado los
infereses del demandanie SHIRLY SIERRA VDA DE GONZALEZ, no puede
calificarse de ser conlraria a la iey, por lo que procede solicitar 2 esa Honorable
Corporecin, se denieguen cads una de las pretensiones de !a demanda y se
absuelva de todo cargo a fa entidad que represento.

V. CORCEPTQ DEL PROCURADOR DELEGADD

El sefior Procurador Judicial para asunios administrativos delegado ante esta
Corparacion, emifio concepto sobre e asunito de la referencia en los siguientes témminos;

2
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‘Encuontra esta Agencia del Ministerio Publico que la scciohante ha sopodedo e
melusive sigue soportande, ung carge que no tenia & deber juridico de soportar. como
as ef do privarse de Jos bianes y enseres de su hogar.

El asunio de marras enciadra denitro del defectunss funcionamiento de la administracion
de jusficia, tenfendo en clienta qua se brala de perjlicios ocasionados en virltid de fa
omision en la que ha incumido ef auxiliar de la juskicia, af no entregar & la propistania los
blenes objefo de fa medida caulelar.

Ahora bien, los muebles secuesirados no hen sido devustios & ja scclonante, es deck,
o hia cesado e hecho causanie def dafio, cual es la omision del secestre en entregar
oz bienes.

Como consecuencia de o anerior, mal podria hablarse de caducidad de ia accion como
expresa fa apoderada (e fa entidad acoionade, puss sabid s gue of lémino de dos
affos para impetrar fa Accién de Reparacitn Directa no e absolulo, por cuanto existen
excepriones que pemitan que se amplie of refarido término, como es el caso de marrss,
en ¢l iz aun nc ha casado como se dijo anteriomente e hecho causarte def dafo.

Por Offimo y teniendo en cuenfa Jas pruebas sportadas af proceso oon las cuales
encontramos demostrado ef defectuose fimcionamisnto de Ja administracion de justica,
fracucido en ol secusslro sobre blenes perlenecieniss a persona diferonte a fos
demandatios dertro del proceso ejeculivo adelantade ante of Juzgstlo 8° Gl Municipal
de Cartagena v & la acluacion del secuestre que fa encontrames por fuera de fa fey, que
hasta fa fache he omifidc roalizar la entrega de los muebiss. No obstante o anterior, ef
cuanto {sic) al Ricro cesante no obran deniro del expeiiiente piueba alguna que nos
permitan inferir que ef equipo de sonido era Wlilizade para alqudarlo v oblener asl sus
gananoias, rezoén por la cual soficlo respefucsamente sea desestimada dicha
indernnizacicn en ja modalidad de Wicro cesante,”




2L
Pagina 11 ds 35

FRIBUNAL ADMMNISTRAYIVO DE BOLIVAR
Domaandante: SHRLY SEFRAVLIDADE GOMZALEY
Gomuanchecls: LARACION- FAMA LIDICIAL y ho

Ral Mo, 13001 2331001 2009 94H 00

VIi. TRAMITE PROCESAL
3 tademanda fue admiida mediante aulo de fecha 31 de agosto de 2011 - visible a folklo 107

> Por Auto calendado e 08 de agosto de 2012 se-abnd & pruehas.
> Medlante auto del 14 de unio de 2013, 58 orlend ¢ ciene ded pesiodo probainno y se comi traskdo

para slegakos.
¥ Ingresad despacho para dictar seniencia de primera instancia.

IX.- ALEGATOS DE CONCLUSION
Parte demandante

En ¢! t&mino dado por esta jdicatura para alegar de conciusion 1a parte actora
presentd sus alegatos de conclusion, confirmandose en lo dicho en gl ascrite de
demanda y adicionalmente adujo:

(...} Hasta {g fecha de fa proserite of Juzgado Octave Civil Municipal, tal como consta
en las pruebas irasladadas no ha tomado las medidas necesarias para obtener ef
resamimiento de fos penuicios derivados de Ja demora por Ja entrega de los bienas
muebles; ef incidentista en ef procese ejecutivo Ja sefiora SHIRLEY SIERRA, hoy
demandante dentro de ia demanda de Iz referencia, ha sido perjudicada por fa actitud
prociive daf Juzgado Octave Civil Municipal, guien omite darle cumplimienio al articulo
anfes mencionado, comy si se irefara de letra muerfa, No e puede desconocer que &f
legislador pravio un mecanismo e le permite ai pefjudicads con Ja actfud omisive
dol secuestre, oftener un resarcimisnic por Ios perfuicios que se le ocasionan por fa
mova en fa snlregs, y tal irdmite s distinio af incidente de sancitn en confra del
secuesite, incidente que iqualmerte se ventila en of proceso ejecutive.

Es imporfante no perder de vista que ef secusstre o solo debe cumplir con fa
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obligacién de arvfrega, sino ademés con fa obligacion de rendir informe con Ja finalidad
de que las partes fengan conocimiento de los frutos que han producide fos bienss
secussiradas, fos cusfas deber ser devieltos al tercero incidentista; sin embarge, biilla
por su ausencia informe del auxiliar de fa justicie que permita saber a mi poderdante le
sxisfencia de ios bienes embargados, siendo dicho informe el punic de paitida para ef
computo de la caducided,

Lo arferior claramsente indica lndas las actuaciones procesales que se deben dar
cuando no hay entrega de bienes o informes, sieado claro que &f ncumplimionto def
auiiar de fa justicia es extendido al Jusz oclavo civil municipal, quien como director
del procesc ne ha lomado las medidas necesarias conira ef secuesire NICOLAS
RODRIGUEZ TURON, para que se haga enirega de fos bienes desernbargadas, no
cbstants los mitliples requerimiornios, sin embargo de eflo no hay constanciz de envip
0 reciids, sobve lodo cuando no 8 Hene clan fa direccion def auxifiar de la fusticia,
que af parecer no reside en of sitio registrade por el despacha judicial.”

Parte derna

LA NACION-RAMA JUDICIAL no descornit el témmino dado por este despache a fin de

rendir log norrespondientes alegatos de conclusion.

X-CONSIDERACIONES.

1.  Presupuestos procesates.

La Sala encuenira reunidos los presupuesios procesales de la accion, de la demanda
y del procedimiento, de tal forma que le estd pennitido al despacho pronunciarse de
fondo sobre el asunto.
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Es daro que las actiones de reparacion directa semejantes a la presente, son de
competencia de los Tribunales administrativos en primera instancia, al fenor del
numeral 6° del articulo 132 det Codigo Contencicso Administrativo; en concordancia
cor el art, 73 de laley 270 de 1936

De igual manera, & fa demanda, por reunir los requisitos de ley, se le impamio el
tramite safialado para los procesos ordinaros, naturaieza def presente y se presentan
los demas presupuestos de la accion instaurada, como {a legitimacién en la causa vy
na s8 inGurrid en causal de nulidad alguna que impida este pronuncigmiento.

De otro lado, con refacidn a la caducidad, el Codigo Confenciose Administrativo, en el
artictdo 136, consagra diferentes términos para Intentar las acciones y sanciona su
inobservancia con ef fendmeno de la caducidad. Asi, ef numeral 8° dispone, sobre el
término para intentar la accion de reparacion directa:

La de reparacion directa caducard &f vencimiento del plazo de dos
anes, confados a partir del dia siguiente del acescimianto def hecha,
QiTisIon o operacidn admimsiretiva o de octimids fa ocupacion femporal
o parmanente dal inmueble da propisdad afena por causs de Hrahajo
pibfice o por cualgelor ofra causs.”

1.2 ley consagra enfonces, un témino de dos afios contatos desde el dia siguients &l
aczecimienio de la causa det dafio por el cual se demanda indemnizacion para
intentar fa accidn de reparacion directa, vencido & cual no serd posible solicitar la
declaratoria de responsabliidad pafrimonial del Estado, porgue habra operado la
caducidad.

Se tiene erfonces que & indcio del término pard intantar (3 accion coincide con el de la
ejecucion del hecho, omisidn u operacién administrativa, ocupacién lemporal o
permanente del inmueble y solo en eventos muy especiales, come aguellos en los
cuaes |z produceion o maniffestacion del dafio no coincide con e acaecimiento de ia
acliracion que les da origen, fa jurisprudencia del Consejo de Estado ha considerado
que e {éming para accionar no debe empezar a contarse desde cuando se produjo 1a
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actuacitn causante de! dafic sino desde que el afectade ko conocimiento del

tmEsmo’,

Cuando & dafio por el cual 52 reclama indemnizacion proviene de una conducta
omesiva de la Administracién, la prolongacidn en & empe de esa actitud omisiva,
caracteristica que es connatural a la omision, po conduce a concluir fa inexistencia def
lérmino para intentar la accion; en este evento, tal téming empezara a contarse a
parfir det dia siguiente en que se consolidd la omisién, es decir, del momento en e
cual se puede predicar el incumplimiento de un deber por parte de la Administracin.

Ahora bien, en el caso bajo examen, la Sala comparte el criterio eshozado por
agente del Ministerio plblica en &l sentido de que no se encuentra caducada Ia
acclon, teniendo en cuerta que se brata de perjuicios ocasionados en virtud ds i2
omision gn la que ha incurido el awdliar de la justicia, & no entregar 2 la propistatia
los bienes objeto de la medida cautelar ¥ a que a fecha de la presentacion do la
demanda se asegura que dichos bienes aim no hablan sido entregados.

Por conslquients no se accetera a declarar a excepeion de caduckdad de la accion,
por ko antes expuesto,

' En gemenda de 16 de agosio do 2001, ex: 13 772, dijo fa Sakx . .en un loma tan complejo como e de la
caducidad, que lavclucra e una pate razones de juslicla y de oira el Intenés de |a seguridad juridics, no es
posibie establecer criterits pisclirtos, pues todo depends de las crcunstancies que rodean e caso concreta,
No dhetanie, no debe perderse de vista que de comformidad con 2 ley, para esiabipcer o Wming de
caducidad su deba banes en cuettz el momerdo de ta prodicedn de! hecho, omisatn, aperacién U ocupacion
generadores del perjuicio Ahora bien, como el derecha a reclamar La repacacidn de g perjlEcios stle supe a
parfr ol momenmo en que éstos e produeen, s razonable considerar que ¢ tomino du cadocidad on los
evenios de daflos que =8 generan o manifiesian tempo despuée de 2 octrmenda del heche, deberi contase
a partir de dicha axistencia 0 manifestacidn fctica, pues of dalio es ka pimera condicion para ka procedencla
e la accidn reparatoda Fera La solucitn de los casos dificles como s da fos danos que se agravan con ef
trempo, o de aquélios que s2 pradircen sucesivamans, ¢ & b5 que son o resuliade de hechos sucesivos, o
ez debe tener B médma prudenci para dofinir o #ming da caducidad de fa accddn, de tal manera gque s
Han b gplicacin & 1s noma legal, la cual estd pevista como garanta ds seguddad wnkdica, no s nlegue La
raparacion cuandd of conotimiento o manifestaciin detales dafies o coOnCUT: con sU ofigan”,
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2. Objeta de la domanda.

Er el caso In examing se pretende que se declare administrativamente responsable a
la Nacion ~ Rama Judicial, de la fotalidad de los dafies y periuicios que le han sdo
ocasionadas a le demandante sefiora SHYRLY SIERRA VDA DE GONZALEZ, por un
presunto defectucso funcicnamlente de la administracion de justida que dice fue
cometido en razdn de la no devolucion por parte del secusstre de los bienes que
fueron objeto de embargo y secuestro, producto de un proceso ejecutlvo Revado a
cabo por o Juzgado Octave Chvil municipal de Cartagena, en donde la hay
demandante se hizo parie como incidentista, y cuyo proceso tiene como resuitas el
desembargo de s bienes muebles embargades a la sefiora SIERRA VDA DE
GONZALEZ, por haber demosirado que la medida de embargo v secuestro que
recayd sobre los bienes, no eran de propledad del ejecutado, sino de la actora. En
tazén de elfo el jusz de conocimiento medianie auto de fecha 07 de septiembre de
2005 dicks providencia en la cual ordené ef desembargo de los bienes muebles
embargades a la sefiora SHIRLY SIERRA VDA DE GONZALEZ vy a su vez ordend al
secuestre ia enirega de dicho bienes, situacion que a ja postre no ha sido resuelta.

3. Los hechos probados relevantes para [a detision

- Que ante el Juzgado 8 civil Municipal de Cartagena, la seflora JANETH SIERRA DE
FLOREZ, fomuié o dia 13 de junic de 2002 demanda ejecutiva contra JORGE
STALIM DE LA CRUZ, proceso en ¢l cual por auto de fecha 14 de junic de 2002 se
lird mandamiento de pago por la suma de $5.400.000.00 {fol. 5 cuademo 2 de
pruebas)

- Que 2l 2 de noviembre de 2002 el misma juzgado, previa aceptacion de Ja cauckn
oforgada por ef ¢lecutante, decretd las medidas cautelares embargo y secuestro
previc de los blenes muebles de propiedad del demandado JORGE SYALIM DE LA
CRUZ solicitadas por ef actor (fol, 9 ¢.2 de pruebasy, las cuales fueron practicadas ef
11 de julio de 2003 por ia lnspeccidn de policia de la Comuna No. 12 (Fols, 26 ¢, 2 de

pruebas).
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- Que el 24 de julio de 2003 ja sefiora SHIRLEY SIERRA VIDA DE GONZALEZ, por
intermedio de apoderado, promovid incidente de desembargo que fue resuelio por &
Juzgado 8 civil Municipa! de Cartagena mediante auto proferido el dia 7 de septiernbre
de 2005, donde se ordend ¢l levantamiento de las medidas cautetares ordenadas & 2
de noviernbre de 2002 y que recaen sobre yn juego de sala compuesto por un sofa y
tres sillones en madera tapizada, televisor marca LG, modelo CN 14B80H, serial no.
80ZMX08027, un ampiificador, marca Sansuy, modelo AU 3900, serial 035100298, un
radio marca Yazumi modelo PS-1850, dos bafles pequefios cokor negre cada uno con
un partante, dos tuiter y una media nota, con dos cajitas adicionales, con dos tuiter
cada ung un mind componente marca Sony modelo CFD-560, serial No. 118158 sin
pariantes, un jusgo de comedor de seis puestos en madera, con mesa redonda, una
nevera de 10° oofor blanco huese marca Phillips, dos mecedoras de madera, y se
ordend agemds oficiar al Secuesire para que hiciese enirega de los bienes z Ia
incidentista, para lo gual se lbrd el oficio Ne. 1569.-

4. Problema Jurldice

De copformidad con los hechos que se encuentran probados, asi como con
argumentos expuestos en la demanda y en su conlestacion, queda claro que el
problema juridica & resolver por esta Sata Especial de Descongestidn (03, consiste en
determinar si en & vasa sub examing, concurren los requisitos para que se configure
fa obligacién estatal de indemnizar los supuestos peruicios causados & Ja aqui
demandante con ocasitn dal defectuosc funcioraméiento de la adminmstracion de
justicta, en el que & su parecer se incunid al no hacer entrega y devolucion, ef suxiliar
de la justicia designado como secuesire por el Jizgado Octavo Civil Municipal de
Cartagena, de los hienss de propiedad del demandanie, que habian sido
desembargados por orden del Jue? ¥ ordenado entregar.

Pero antes da contestar el anteror problema juridlco, considera la Sala conveniente
hacer algunos planteamientos relacionados con el régimen de responsabilidad
anlicable en aguelios casos en que se sclicita la responsabilidad del Estado por el
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defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia como consecuencia de Ia
actividad de los auxiliares de la justicia.

La responsabilidad patrimonial del Estado es 1a obligacion que nace para él de reparar
0 indemnizar los peruicies sufridos por jos asociados por su incurnplimiento {oial,
parcial o defectuose de sus deberes fundamentales que fienen rango constitucional y

lagal.

El Estado tiene of deber de garantizar a los individuos miembros de la sociedad, 1a
vida, & sustento v las posibilidades de frabajo. Paro e ademas una exigencla dal bian
com(in la de que tos puderes pablicos contribuyan positivamente a la creacidn de un
amblente sano, en el que le sea postble al conglomerado sociat &l gjerclcio efectivo de
todos sus derachos y of cumplimiento de sus debergs. Las obligacionss del Estado
se cumplen por medio de la creacién y ia organizacidn de medios de prevencidn,
profeccién, y defensa y de los organismos encargados de prestar y regular los
servicios encaminados & salisfacer las necesidades de los asociados. I
incumplimiento de estas obligaciones esiatales ya sea por omisién, acckn o
extraiimitaciin en ef ejerckio de fas funciones de los empieados plblicos, constituyen
las ya conocidas FALLAS O FALTAS DEL SERVICIC, que gensran responsabilidad
gstaial.

Una de las failas puede devenir porla funcidn de administrar justicia, Ja cual se puede
materialzar entre otras por el DEFECTUDSD FUNCIONAMIENTO DE LA
ADMINISTRACION JUDICIAL, que ha sido decantado por la jurispradencia del
Consejo de Estado , de la siguiente manera:

T...4 Una cosa es fa intangibifidad de la cosa juzgada, presupussto fundamentat da fa
sociedad y tamblén dogma pofitico y ofra cosa son clarfos ados gie cumpien fos
fuces en orden a definic ceda procese, fos que no requieren de més que de la
prudencia administrativa. Por eso cuende con esos aclos se causen dafios,
hacitndose patenfe como en & caso en estudio el mal funcionamisnto del servicio
pablico, es ineludible qus stifa la responsabilided...no es este ef primer case sn que la
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Nacion es condenads af pago de los pefuivics por hechos de esfa naluraleza,
provenianfes una veces por la inseguridad e que se mantiene los despachos
Juficialss y ofras por negligencia de sus empleadoes”,

La discusitn existente en tomo a |2 responsabilidad del Estado por las actiones o
omisiones de las autoridades judiciales quedd definida en ta Constitucion Palitica de
1991 en cuyo articulo % se estahlecid como regla de principio ia respensabilidad
patrimonial del Estado por 105 daiios antijuridicos que le sean imputables, causados
por ia accidn o la omisidn de todas 1as autoridexles pibiicas.

Posteriorments la ley 270 de 1998, Estatutaria de ta Administracidn de Justicia, reguié
ampiiamente 2 responsabifidad del Estade y de sus funcionarios y empleados
judiciales, a cuyo efecto determing fres supuestes: &l error junsdiccional (art. 67), o
defectuoso funcionamiento de la administracion de justicia (art. 63) y la privacion
injusta de ia libertad {art. 68).

En ia presente accion de reparacion directa la accionanie pretende fjue se declare
administrativamente responsable a las demandadas (Rama Judicial - Consejo
Supenor de ta Judicatura), por et dafio patrimonial y moral causado por el defectucso
funcionamiento de la administracion de justicia por los hechos y omisiones en ias gue
incurmid un secuestre designado por el Juzgado Oclavo Civil Municipal de Cartagena
al supuesiarnente no cumpiir 2 orden de devolucion de los bienes embamados de la
actora y que se encontraban bajo su custodia.

El articulo 69 de ia ley 270 de 1996 establece que cuando el dafic no proviene de un
erroy judicial o de la privacion injusta de la libertad, ef lituie de imputacion juridica
radica en et defectucso funciohamienio de la administracidn de justicia.

Tiene establecido 1z jurisprudencla del H. Consejo de Estado que dentre del concepto
defectuoso funcionamiento de la administracidn de justicia astan comprendidas todas
ias acciones u omisiones que se presenfen con ocasion del ejercicio de la funcion de
impartir jusficta en que inculran no 56lo ios funsionanos sino también fos particulares
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investidas de facultades jurisdiccionales, los empleados judiciales, los agentes v los
auniliares judiciakes.

En senfencia del 8 de noviembee de 1991, expediente 6380, Iz Secuidn 3* ded Consejo
de Estado fijd su posicicn en relacion con la respensabifidad del Estado por fas
actuaciones de los auxiliares de justicia y seflad que cuando se causen dafios
antijuridicos con las acciones u omisionss de esfos paricitares que colaboran en ¢l
elorcicio de fa funcidn judicial, surge le obligacion a cargo del Estado de reparar los
perjuicias, Alli s difo:

“ta actividad judicial de fos auxiliares de la jusbcia, en detimenta de jos deberes
que fa constitucitn y las layes les impone, bien puede llegar a comprometer, por
accion 4 orision, no solamante sy respensabiiidad personal y patnmonial de lales
servidores plblicas ocasicnieles, sino lambign Ja responsabifidad administraliva del
Estado, en virlud de daflos entjuridicos que le sean impudables frente a los
ifigantes y ofvas. Todo esto detivedo del acentuads infervenciorismo an g

actividad para cordeccionar las listas, para designar a los auxiliares de fa Justicia y
para conlrodarios eslrictamente an 2f cumplimiento dé sus deberes.

Claro ests, que En al avenlo de ser condanade gl esiadc a la reparacion
patrimonial de uno de talas dafios, gue hava sido consecuencia de la conducta
dolnsa o gravemente culposa de 4N agsnte suyo, asi fo sea lransiforiaments aquel
doberd repetir conlra éste’, segtin olaras voves ool arl. 80 Constifucion Naclonal. *

En o presente caso 52 queja Ia parte demandante por of no cumplimiento del deber
iegal que I asiste al secliesire de hacer fa devoluclon 3 la sefora SHIRLY SIERRA
VDA DE GONZALEZ, de los bienes muebles que le fueron confiados, que ke fugron
confiados, dentro de un proceso ejecutive singuiar iniciado por 12 sefiora JANETH
SIERRA DE FLOREZ en contra del sefior JORGE STALIM DE LA CRUZ Y OTROS,
donde fueron embargados y secuestrados eréneamente Ios bienas muebles de
propiedad de la aclora, y quien logré demostrar en dicho proceso que [os blenes
secuestrades no eran de propliedad del demandante sine suyas, por Io que medianie
auto de fecha OV de sepiembre de 2005 el juez de conpcimiento ordend el
desembargo de dichos bienes y & su vez ordend al secuestre ia devolucidn de los
bienes de propledad de ia actora.

A la fecha dichos blenes no han sido devuelios a su propietaia, ocasionandole
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peduicios a la demandante, que aclud en el proceso ejecitivo singular como
incidentante, de ahi se desprende que el presente asunto debe esiudiarse bajo el
titulo de imputaciin jurldica del defeclucso funcionamiento de la administracion de
justicia, desde la Oplica de 2 fata del servicio por omision?.

Para que la Accibn impeirada prospere es menester enfonces que se prueben los
siguisntes elementos: 1.- La falla del seivicke. 2.- La existencia de! dafo v, 3.- La
relacion de causaliidad enire aquella y éste. Se requiere enfonces para &t especliico
propdsito senalado, yue se encuentren todos y cada unc de los antenores elementos
prebados con suficiencia, ya que 12 inexistencia de uno solo da elios da al traste con
cualquier infencion del demandants. Inclusive a0n en & evento da que se prushe la
falia estatal, serla infructuosa 1z tarea si no se establece {a oxistencia de los olros dos
slementos.

Por Yo tanto, la prosperidad de las pretensiones s supedita a la corroboracion de los
glermentos constititivos de 1a Responsabilidad Estatal que se han mencionado, pemn
aun cumpliende con lo anlerior, fa Adminisitacion puede exonerarse de la
responsabilidad probando las siguientes situationes:  1.- El case fortulte 2.- La fuerza
mayor 3.- La cilpa exclusiva de la victima y, 4.- El hecho de un tercere.  Analizado
ko anterior y en aras de determinar si s& incurrio en una falla del servicie, debe la Sala
analizar los siguientes supuestos:

Lz falla

Er cuantc a sste primer requisito, debe establacerse si existe por pare de I
demandada un deber legal de ejecutar una accidn, v si dicha accidn, fue omifida o
retardada injustificadaments.

Al respecto se tiene qus, el articuio 228 de la Constitucién Politica de Colambia preve:

T Copscjo de Egado Sala de ko Comtenciose Administrative Seccitn Tercora. Consgjoro Ponente TULIO
CESAR URIBE ACOSTA. Septencia de focha 09 de Timio 42 1993, Radicacion N° 8106, Actor MIGUEL
ANGEL RICAURTE PEERTRA Demsndado: Nactin - Minmaric de Defensa.
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“ARTICULO 228. La Administracion de Justicia es funcidn piblica.
Sus decisiones son independientes. Las actuaciones serdn pizblicas
y permansnies con las excepciones que establezca la ley y en sllas
prevalecera ef derecho sustancial Los términos procesales se
observaran con diligencia y su incemplimiento sera sancionade. Su
funcionamianto serd desconcentrado ¥ autonomo.”

Conforme: g dicha norma se conSagea & la administracion publica coma una funcion
pibiica, respecto de la cual se debe garantizar el cumplimienic de los t&mninos
procesdles previstos en las hormas, 5o pena de que acarmee una sancion.

Por olro lado, el articulo 638 del C.P.C. Modificado por el Decreto 2282 de 1985
articulo 1°, mod. 345, sefiala:

‘Arliculo 688 del Codigo de Procedimiento Civil. Releve del secuestro y
antrega de bienes. {...) Siempre gue se reemplace a un secuestre o que
ferminen sus funciones, éste entregard fos bienes & quien corresponda
inmediatamente se fe comunique g orden, en ia farma previsia en of numeral
9° def arfictdo B; si no fo hiclere, ef juez hard la entregs s) fusre pasibla y
dari aplicacién al Inclso primero del paragrafo 3° def articule 337, £n fa
dillgencia de enfrega no se admitirén oposiciones. E! secuestre ng podrd
alagar derecho de refencibn, en ningln caso.”

Por su parte el articuio 337 del C.P.C. paragrafe 3°, reza:

"ARTICULC 337 CODIGO DE PROCEDIMIENTQ CIVIL, PARAGRAFOQ 3°
ENTREGA POR EL SECUESTRE, Procederd fa entrega, en cualquier liempo,
cuandn ef bisn 1o sea enlregado por ef secuestre en ef térming de efecutoria
def auto que lovantd la medida caufelar o en ol especial que se lo hays
sefiglado, de lo cual se le informara felograficaments o por oficio a ia direccidn
regisirada en el juzgado. En este caso, se candenard al secuestra al pago de
las coslas de la difigencia y de los perjuicios que por su demora 6 por ig falla
de opifega hays suffido le parls a quien dabia hacerse ésta, los cuales se
lquidaran como dispons el inciso cuarto def arffcula 307, v se e impondra
muta de cinco & dlez ssefarios minincs mensuales.

Este auto no tendré recurso gfguno ¥ se notificard al secusestre como
dispone los numerales 1°y 2° def articulo 320.
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Cbserva por su parte fa Sala en las pruebas allegadas al proceso que existe copia
simple del proceso ejeculivo singutar radicado 2314472005 Damandante Janeth Siemra
de Fldrez Demandado Jorge Stalim de la Cruz y ofros, aportado por la entidad
demendada.

La Sala quiere dejar sentado que en cuanio & las pruebas documentales aportadas
can la demanda por {a parte actora en copia simple, si bien anteriomente el ¢ritario de
esta Sala de descongestion era € de no reconocares ninglin tipo de vator probatorio,
sin embargo respecto de este tema, hemos modificado dicho criterio adoptando la
tesls plasmada en fa jurisprudencia actual y relferada det Consejo de Estado? que ha
expresado lo siguiente:

“La Sala Insiste en que —a Ja feche— las disposiciones que regulan la materia
son las cortenidas en los arffcuios 252 y 254 del C.P.C., con fa modificacion
introducida por of arficiio 11 de la ley 1395 de 2010, razén por fa cuaf deviene
inexorabie que se analice el contenido y afrance de esos preceptos a la luz dsl
articulp 83 de fa Consifucion Poiftica y fos principlos comenidos en fa lay 270
de 199¢ -estatutania de la administracion de justicia—,

En ol caso sub examine, las partes demandades pudieron controvertir y
{achar Ia prueba documental que fue aporfeda por la contraparte, y
especialments, fa copia simple del proceso panal que se aflegd por ef
aclor, circunstancia que no acaecid, tanto asi que ninguna de las partes
objett o se refirid a I validez de esos documentos.

¥ Conselo de Eatarkp Salm de fo Sortentnsn AdminiuTatTe, Seccidn Tertera Subseccidn ©. Consepant ponente: ENRKILIE
Gl SOTERG. Bogotd, Tn.C., vantiocho (28] de agosto di dos mil trce [2003)]. Radracién nimero: D500 73-31-000-
1996-00650-01(25027) Actor: RUBEN CARIO SILVA ALZATE Damandada: WACKN - FISCALLY GEWERAL DF LA MASDH ¥
oTROs
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Por lo tanto, Ja Sala en sras de respetar ol principic constitucional de
buena fe, asi como ef deber de lealtad procesal reconocerd valor a la
prueba documental que ha obrado & lo lamgo del proceso y gue,
surtidas fas etapas de contradiccién, no fue cuestionada en su veracidad
por las entidades demandadas.

El anferfor paradigma, como se seiials, fue recogido por las leyes 1395 ds
2010, 1437 de 2011, y 1564 de 2012, o que significe que &l sspirifu del
legicladior, sin anfibologla, e modificar ef modele gue ha imperade desde fa
axpadicion de los Decrefos leyes 1400 y 2019 de 1970,

En olros téminos, a iz luz de la Constitucién Politica abstenarse de adoptar
una decision de fondo en un procaso en & cual los documentos en copia
simple gportados por fas parfes han obrado & fo largo de fa adluacion,
implicaria afectar —de modo significative e injustificado— el principio de fa
prevatancia def derachio sustancial sobre ef formal, asi como of acceso efectivo
ala adminisracion de justicia (aris. 228 v 228 C.P.).

Lo anterir no significa que se estén aplicando nomas  derogadas
{ufractividad) © cuya vigencla se encuentrs diferida en sl Hempo
{refroactividac), simplemente se qulere mconccer que sf modalo hermenétdico
da lag normas procesales ha suitido camblos significatives que permiten af juez
tener mayor dinamismo en la valoracion de las pruehas que integran of acervo
probatario, pare fo cual pusde valorar documenios que se encueniran e copia
simple y fronte a los cuales las parles han guardado silencio, por cusnto han
$ido elfas mismas las Que con su siiencio, asi como con 14 referencia a esos
docurnentos en los aclos procesales {w.gr. alegatos, recursos, efc) los
convalidan, razén por la que, mal haria of juzgador en dosconocer los principios
de buena fe y o9 lealtad que han imperado en f irémite, con of fin de adoptar
tna decision que no refleje fa justicia material en ef caso concreto o no consife
fos postulados de eficacia y calarided,
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De aflf que, no puede ef juez actuar con obslinacion frente & los nueves
lineamientos del derecho processl o adietivo, en los que se pavilegia la
confianza y la leaflad de fas parles, razdn por ia cual esa es la hermenéutics
que la seccidn C de la seccidn fercera ha privilegiado en pluralidad de
decisicnes, entre elfas vale la pena destacar?

icho lo anterior, ¥ Sala dara valor probatorio a los documentos anies referenciades y
que fueron aportados en copias simples con fundamentc en &l principic de la buena fo
y ef de leafiad procesal, toda vez, que no se evidencia dentro del plenario que lgs
mismas hayan sido tachadas o controvertidas por los apederados de las entidades
demandadas.

A folio 13 del cuademo de prueba obra el correspondiente auto de fecha 4 de
diciernbre de 2002, mediante el cual el Juzgado Octavo Civil munigipal de Cartagena,
ordena el embargo y secuesire deios bienes muebies de propiedad del demandado

JORGE STALIM DE LA CRUZ que se encuentran en su residencia ubicada en al
Barrio Blas de Lozo manzana X fote 8 2* efapa.

A folio 26 del expediente de la referencia obra la cofrespondiente acta de difigencia de
embargo y secuestro tkevada a cabo el dia 11 de julio de 2003, en ia cual se consigna
que ¢l sefor Inspector de Policia con las faculiades concedidas procede a reemplazar
af secuestre gue venia designado por el Juez que conocla de la asunto, ante sy
inasistencia, v en su defecto designd at sefier NICOLAS RODRIGUEZ TURION. En
dicha acta se puede evidenciar que se procedit al secuesiro de oy bienes muebles
debidamente ldentificados, y que a coniinuaciin se relationan:

- Televisor marca LG con confro! remoto, funcionando y en regular estado de
CONSBIVAGIoN

- Nevera Phillip d2 10 pies funcionando y en reqular estado de conservacién.

- Radio marca Yasumi en reguiar estade de conservacidn.
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- Amglificader de sonido
- Juego de comedor.
- Minicomponente Sony sin pardantes sin probar y en regular estado de
conservacion.
- Dos mecedoras Bpizadas,

- Dos bafles padantes de 12 puigadas, con cometas y lufter N° 16
- Un juego de sala tubular tapizade con estampado de flores y una mesa de
cenfro de madera, en regular estado de conservacion.

Respecto de los demas ensetes se dijo; “En esle estado de la difigencia el suscrito
inspector de policia declara embargado y sacuastradn fos bienes anles refacionados y
le hace entrega resl y maferial al secusstre quien manifiesta recibido a plena
safisfaccion, y que retira of juege de comedor, of televisor, El ampiificador, &l radio, el
minfcompongnte, la nevera, y que deje on calidad da depdsite ef juego de comedor y
las macedaras haciéndole saber que estos nu pueden ser vendidos o trasladados del
higar de su pesidencia efc., s0 pena de sancionar de acuerde a ka ley.”

A folios 65 a 69 del cuademno de pruebas se encuentra anexa providencia de fecha 07
da septiembre de 2005 proferida por el Juzgado Octave Civk municipal de Cartagena,
mediante el cual se ordena el lsvantamiento de las medidas cautefares que recaen
sobre {Un juego de sala compuesto por un sofa y tres sillones en madera tapizada,
Televisor marca LG, medelo CN 14B30H, serial N° 802MX08027, Un amplificador
marca Samsung modelo Al) 3800, serial 835100298, Un radio marca Yazumi modelo
PS-1850, dos bafles pequefios color regro cada uno con un parlante, dos tulter y una
media nota, con dos cafitas adicionales, con dos tuiter cada una, Un mini componente
marca Sony modele CFD-560, serial N® 118159 sin parlantes, un jusgo de comedor
de seis puestos en madera, con mesa redonda. Una nevera de 107 color blanco hueso
marca Phillips, dos mecedoras de madera.

A su vez en dicho aulo ordend oficiar al secuestrs, para que hiciera entrega de los
bienes 2 la incidentista SHIRLY SIERRA VDA DE GONZALEZ.
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Posterior a la orden dada v 2 folios 74 2 78 obran los corespondientes requernimientos
al secuestre con sus oficios,

iguzkmente a folics 1 a 20 cbra el incidents de sancidn miciado por 1a actera SHIRLY
SIERRA VDA DE GONZALEZ en contra def sefior NICOLAS RODRIGUEZ TUNON,
en & cual se evidencla auto da fecha 18 de junic de 2009 medianie 2! cual se corre
frasiado al secuestre por &l termine legal de tres (3) dias del incidente de sancion;
auto de fecha 30 de agusto de 2010 mediante el cuai se Gita y se hace comparecer al
secuestre NICOLAS RODRIGUEZ TUNON, para que ahsuelva interrogatorio de parte
que en forma oficiosa le formulara e despacho & dia 20 de sepliembre del mismo
aio; Constancia de la diigencia antes dicha, donde consta la inasistencia del citado;
aute de fecha 9 de junio de 2011 mediante el cua ei jusz de conocimiento  decide
dectarar la nulidad de todo o actuado desde el auto que admite &l inGidente de
sangioe, con el fundamento de adverbir causal de nuiidad consistente en indebida
notificacion del afo que admite ¢l incidente en cuanto a su noffficacion, siendo 1a

comrecta 1a nofificackin personal habigndose realizade fa rofificacion por estado;
iguaimente se halla citecion de nofificacién personal at sefior Rodriguez Tudidn,
retirado el 25 de jullo de 2011 con constancia de 1a empresa de mensajeria cerlificada
de fecha 26 de julio de 2011; Constandia por parte de la empresa Red Postal da
Colombia 472 de fecha 01 de agosio de 2011 mediante &f coal hace constar que &
envio dirigido al sefior NICOLAS RODRIGUEZ TUNON, fue devuelio, toda vez que en
la direccion suministrada el nofficade era desconocido, finaiments obra constancia -
folio 20 — de que el sefior Rodriguez Tufion fue debidamente emplazado conforme ko
sefiala el 318 del C.P.C.

Mo existe constancia en ei expediente que inicia el incidente de sancidn, gue en virtud
de la no comparecencia del sefior GONZALEZ TUNON, se ie haya sido nombrado
Cutador ad iitem, conforme las previsiones del articule 318 del C.P.C.

Finalmente de ias pruebas antes resefiadas se encuentra proebada la faila o falta del
setvicie de administrar justicka por parte del auxliar de la jusficia sefior Nicolas
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Rodriguez Tufon, guien incumphé su debsr de hacer la devolucidn de ios bienes que
le habian sido entregadas en custodia dentro del proceso gjecutive y tal como se o
oment € juez § civil municipa de Cartagena en proveldo del 7 de septiembre de

2005,

Cal daie antijuridico

De confomtidad cor el ardiculo 90 de la Constitucion Polilica, €l Estado respondera
patrimonigimente por los daios antijridicos que le sean imputables, causados por fa
accibn o la omisidn de today fas awdoridades pabiicas, incluidas, por supuesto, |as
judicizles, 1as cuales pueden llegar a comprometer la responsabdiidad del Estado, bien
a través de decisiones contenidas en providencias judiciales proferidas en sjerciclo de
sus funciones, & bien & fravés de acciones u omisiones congtitutivas de falla, que se
produzcan con beasion def elercicio de la funcidn de impartir jisticia.

En e presente asunic, e Juez Octavo Civil municipal de Cartagena ordené el
embargo y secussiro de los bienes de la sefiora SHIRLY SIERRA VDA DE
GONZALEZ, por estimar que dichos bisnes eran de piopledad del sefior JORGE
STALIM DE LA CRUZ BRAVO quien ara eecutade en un procesc gjecutive singular;
sin embargo, al hacerse parte la aclora como incidentante dentro del proceso
ejecutivo, ésta logrd demostrar la Hiularidad que tenia sobre fos bienes obieto de
medida de embargo y secuestm, y no de propledad del sefior JORGE STALIM DE LA
CRUZ, coma creyd el juez de conotimiento, por lo que, a traves de auto de fecha 07
de septiembre de 2005, e Juez Octavo Civit municipal de Cartagena ordend ef
desernbargo de los bienes secuestrades ¥ por consiguients fa entrega definitiva por
parte del secuestre de tales bienes a su propietaria,

Sin embago, en el sub fite se liene probado que los bienes embargados
secuestranlos, respecto de los cusles |a demandante desnostrd su titulanidad, 1a actora
se ha visto privado de dllos, pueste que pese a que s levantd la medida de embargo
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¥ secuestro de estes, € secuestre sefior Nicolas Rodriguez Tuiion, no los ha devuelto
pese a que existe la orden en ese santido, omisién que la actora no tiene &l deber
juridico de soportario.

Resulta evidente, pues, que sufrid afectacion en sy patrimonio scondmico ¥ moral,
pues los bienes embargados y secuesirados no estaba obligada Iz actora a soporiar la
pérdida de sus bienes muehles, toda vez que & 3 fecha no ha podido recuperarios.

Ese menoscabo paiimenial y moral no tenia que ser soportado por la demandante, no
stlo porque va mas alla de Jo que normamente las personas deben soportar por af
hecho de vivir en Lina sociedad jurldicamente organizada.

La Sala considera entonces que en el presente caso se acreditd suficientemente el
funcionamiento anommal de la administracion de justicia que se tradujo en fa omision
imeguiar del secuestre que incumplio su deber de devolver los bienes que e habian
sido conflados, contrariande la decision del juez 8° civil Municipal, mediante la cual le
ardend hacer entrega de estos a fa cidentista propietaria de elios.

Dicho comportamiento constituye un defectuose funclonamianto de la administracion
de justicla, porque a través de sus auxiliares de justicia incurié en omisiones que
impidiercn que a la legitima propietaria e fueran devueltos unos bienes muebles que
habian sido embargados squivocadamente, y posterionnente desembargados por
auto del 7 de septiembre de 2005,

c. Nexo de causalidad existente entre la conducta de la administracién da
Justicia y ol dafio antijuridico experimentade por la demandanta

Como se dejé anctado, la omision del secuestre de cumpliv la decislon proferica por el
Juez 8 Givil municipal de Cartagena, consistente en la orden de entrega de los bienes
de la safiora SHIRLY SIERRA VDA DE GONZALEZ, fue la causa del dafio antijuridico




2y
Phgina 28 de T
TRISUMAL ADBMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Pemanviants: SHRLY SERRAVEIDA DE GONZNEL
Demandario LANNGCN: RAML JUDICIA yoin
Rad Ne. 13 001 23 31 001 2009 0 0D

que ésta debié soportar; por consiguiente, el dafio resulta imputabie a la Nacion -
Rama judicial a titulo de defectuoso funcionamiento de (a administracidn de justicia.

5. De laindemnizacién de Perjuicios

Del perjulcio material

La actora pretende en este caso que se i reconozca el pago de dafio emergente ¥
lucro cesanfe, of primero de fos cuales corresponds a fa péndida o disminueidn
efectivamente suflida en ef patimonio como consecuencia del hecho dafoso,
rmientras que ¢ segundo estd conshiluido por ia ganancia o utilidad que esperaha
percibir y que en un estado nomnat de cosas habria reportado de no presentarse el
hecho dafiosc®.

Dafic emergente

La actora plde o reconocimiente del dafio emergente en las siguientes sumas de
dinerc; a) La suma de ocho miiones de pesos por concepto de valor comespondiente
a precio de los bienes muebles a la fecha de la demanda, b) La suma de en millén
quinienics mil pesos que huvo que cancelar por concepto de honorarios tendientes a
recuperar los bienes secuestrados.

A folios 19 a 24 det expediente obren facturas cambiarias de compraventa de fos
siguientes elecirodomésticos:

- Factura N° 0027 de fecha 29 de agoste de 1895, mediante o cual se
realiza 'z venta de un Televisor LG 14" puigadas con contral remoto AV -
3900 Serle N° 835/0099 por valor de $280.000. {F. 19}

1 Senjencia de 3 de achobra de 20, Sak de Cosacléa Chl, Corte Suprema de Justicia; WP, José Femando
Reirvirey Céanes,
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- Factura ¢e venta N* 0230885 (Fecha no visible), mediante el cual se realiza
la venta de una Nevera Phillips 10 pies. por valor de $184.800. (F. 20}

- Factura N® 005300 de fecha 18 de octubre de 1992, mediante el cual se
realiza la venta de un Juego de sala tubular fapizado fiores. Consta de: 4
sillas 1 sofa 1 mesa de centra, por valor de $460.000. (F. 21)

- Factura de venta N° 26815 de fecha 7 de diciembre de 1892, mediants ef
cual se regliza la venta de 2 Bafles parlantes 12° con conector nota medio ¥
tuiter, 2 cajas de tuiter y 14 metros de cable N° 16 por valor de $110.200
(F. 22)

- Factura N° 6574 de fecha 15 de diciembre de 1993, mediante ef cual se
realiza la venta de 1 Minlcomponente Sony CFD 560, por valr de
$150.000. {F. 23}

- Factura de venta N° 2738 de fecha 06 de agosto de 1992, mediante ¢ cual
sa rgaliza la venta de 1 amplificador Sansuy AV — 3900 ¥ 1 Tuner marca
Yazumi PS — 1850, por valores de $360.000 y $60.000, respectivamente,
de fecha & de agosto de 1992, (F. 24)

Sumadas todas ias anteriores canfidades tenemos un tofa de UN MILLON
CUATROCIENTOS CINCC MIL PESOS MCT. {$1.406.000.00).

Ahora bien, la demandante aporta con el escrifo de demandads documentos en
originat contentivo de colizaciones provenientes de ferceros, de los electrodomésticos
que le fusron seckestrados en virud del proceso ejecutivo singular llevado a cabo por
& Jugz QOctave Chit municipal de Carlagena, iniciado por la sefiora JANETH SIERRA
DE FLOREZ en confra del sefior JORGE STALIM DE LA CRUZ Y OTROS, yen el
cual demosiré ser fa propidtara de dichos bienes, logrando asi que el juez de
conocimiento ordenara el desembargo ¥ devolucion de los hienes secuestrados, ios
cuales ala fecha no ke han sido entregados.
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En dichos documentos emanadus de terceros, se consignan e valor de los
elestrodomésticos secuestrados y no devusiios » fecha de presentacidn de la
dermanda, esto es, 11 de mavo de 2011, por un valoer de CUATRO MILLONES
SETECIENTOS SESENTA MIL PESOS MCT. ($4.760.000).

Sobre o valor probatorio de lps documentos emanados de terceros e Coasejo de
Estado en aplicacion a lo nomnads por ef articulo 277 del Cadigo de Procedimiento
Civil modificado por al articulo 27 de Iz ley 734 de 2003; en los siguientes términos®;

“Por traterse de un documento pavado dé confenido declarativo
amahado oo lerceros, auya ralifficaciin no hie solicitada por la parle
demandada deniro d6 1z oportunidad fegal, fiene pleno valor probalono
el los deminos dsl articulo 277 def Cadigo de Procedimiente Civil, taf
commio fire modificade por el erticiudo 27 da fa Jey 734 de 20037

Al efecto of articulo 277 del CP.C., reza:

“ARTICULO 277, POCUMENTOS EMANADOS DE TERCEROS.
Salvo disposicidn en conilraric Ins docurnentos privados de terceros
silo se estimaran por of juex:

1. Sisiendo de nafuralera dispositiva o simplemente representativa
sort auténticos de conformidad com el articulo 252,

2. Los documentos privados de contenido declarativo, se apreciaran

por el juez sin necesidad de ratificar su contenido, salvo que o parte

coniraria solicite rafificecion.
Para Cameiutli® en cuanto 2 fa nocion de documentos de confenido deciarativo,
distingue los documentos que tienen un cardcler constituiva {un testamento} o
dispositivo {un recibo); v, los documentos que solo ienen un valor testimonial, que a
54 vez pueden acreditar una confesidn de hechos propios o una confesion de hechos
relativos a terceros. *Cuandv of documents acredita hechos que ocurren a presencia

? Consejo do Estado Sals de In Contencioso Administrative Seccion Tercera. Consejeso Ponente KUTH
ESTELLA CORREA PALACTO, Sentencia de fecha 23 de abril de 2005, Radeagitn N® $3001-23-31-008-
1996-01111-01() £348). Actot: ORLANDO GARCIA CUELLAR Demendado: Fiscalla General dz 1 Nacidn,
£ iage Ia phgina wab

hoip:iworw. giceditarial. comsA e ivosOhoms obrapd LA 26PRUE R A% 0ENY 20EL% 20D ER ECHO 420 T
QMOITY S42005.pdl”
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def que to aitoriza o smanan de ks parsona que fos escribe, constifuye una prueba de
primer grado, mieniras que cuando consigna, sungie fehacientements, declaraciones
de voluntad ajena, s/ demuesira lneguivocamente que se han hecho, salve ef caso de
iglsetiad, no justifica su verecidad, que por famio, puede panerse entradicho y
contradecirse por ofros slementos probaloros, 1o que en reafidad constituyen una
prueba indirecta o de segundo grado.”

Y asi lo ha entendido 1a jurisprudencia™

‘La Loy 446 en su adiculo 11 olomgd autenticikdad a Jos docomenios privedos gie fueren
aportadas por ks pares pars sar foomoados a un expedients judicsd con fines
Probatoifos, & la exigencls do k& pressofacion pevsonal o aufeplicacion, salvo Jo
dispuesto en relzckin con documentos emanados de fercoros lgual sonbido
contiena e arliculy 26 de la Ley 74 de 2003, modificadorio def arliculp 252 def C. de B,
C., disposicion que ya sxistia en ol Decretoday 2657 de 1999, arficuly 25, cuweshones
fodes que deben ementerse refacionadas, clem esfd, con fos documenios que se
aparfen en original " Negrilias fuera de lexio

De lo transcrito se tiene que ks decumentos privados pueden ser incorporados a
expadiente judicial con fines probatorios, sin que sea necesara la presentacion
personal 0 autenticacion del mismo; no ocusriendo lo mismo con aquellos documentos
privados emanados de tercercs, foda vez que conforme 2 la ley y fa jurisprudencia
solo seran valorados siempre v cuando la contraparte solicite rafilicacion de los
mismos.

En el caso en concreto la Sala evidenda que dichos documantos no fueron tachados
de falsos nf mucho menos se solicitd ratificacion de los mismos, por lo tanto se dara
vakr probatoric a los documentos aporfados por el apoderade judicial del

! Copaejo de Estado Sals de Jo Comtencioso Administrative Seccida Tervers Subsecerdn A, Comsgjero
Ponente: MAURICIO FAJARDG GOMEZ. Sentencia de focha 21 de marzo de 2012 Radicacidn: 44001-23-
31-GO0-1999-0084-01{23297) Acior: JEISGH JAIR SANDOV AL [BANEZ ¥ OTROS Demandado: Macitn
— himsterio de Defensa — Policla Macional.
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Asi las cosss, el valor consignado en dichas cotizaciones es el equivalente a
CUATRO MILLONES SETECIENTOS SESENTA MIL PESOS MCT. {$4.760.000},

como precio de fos electrodomesticos af momento de presentacion de la demanda.

Comg se encusnira demostrade &f dafio antijuridico sufrido por la actora & no serls
restituidos los bienes muebles secuestrades, esta Sala concedera el perjuicio material
consistente en ¢l daiio emergente, en el senfido de compensar el valor en dinero

debidamente indexade de dichos bienes, los cuales no ies han sido restituidas.

Se procede entonces a realizar con comespondiente actualizacion de dicho vabr,

utifzando fa siguiente formula:

R=Rhx liinal
I inicial

Donde:

rh: Renta a actualizar

| inicial: IPC del mes de julio 20032 (74,86)

| Final: \PC dei mes de agosto 2013 (113.80)
R Renta actualizada

R=4.760.000.00 x 113,80
74 86

R=4.760.000.00 X 1.5201709858

R=7.23%{1320

'ImalmmmhmmiEdalmhm,mm,ﬂmmmmdulamﬁmiﬁndslmbargny

secuesro de jos bienes.
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ia Sala condenara a la Nacién ~ Rama Judicial — Consejo Superior de la Judicatura, a
pagar a favor de la sefiora SHIRLY SIERRA VDA DE GONZALEZ, por concepto det
perjuicio material #n modaiidad de dafio emergente fa suma de SETE MILLONES
DOSCIENTOS TREINTA Y SEIS MIL TRECE PESOS CON NOVENTA CENTAVOS
{$7.236.013,90).

Respecto de ia indemnizacidn por el pago da honorarics de abogado en la defensa de
la sefora SHIRLY SIERRA VDA DE GONZALEZ como incidentanie dentro det
proceso ejecutivo singular, se tiene que no se encuentra probade dentro del plenaro
el pago de dichos honorarios, razon par la cual no se accederd a dicho
reconogimiento,

{_ucro cesanta

En el escrito de demanda el apoderado judiciat de la actora solicita indemnizacion por
concepto de lucro cesante en ios sigulentes Wminos:

“LUCRO CESANTE: 1La suma de TREINTA Y QCHO MILLONES DE
PESOS, par conceplo de fas sumas de dineros dejaclas de recibir por
concepio de alquiles (sic) de los equipos secuestratdos en ef procsso
gjecutivo, seqgun hechos de ia demanda.”

Sobre el particular fa Sala comparte & crilefio expuesto por el Agente del Ministerio
Plblco en el senfidc de que no se enctientra demostrado dentro del expediente que
los bienes muebles secuestradas eran utiizados por la actora SHIRLY SIERRA VDA
DE GONZALEZ, como actividad econdmica de la cud pudiera derivar sustento,
consistente en & alquiler de dichos bienes para sventos sociales, por lo gue la Sala no
aceedara al reconocimientn de dicho periulcio.

Del perjulcio woral
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{.a actora en su escrilo de demanda soficita a esta Corporacion le sea reconocida
indemnizacion equivalente a clen {100) salarios minimos fegaies mensuales vigentes
por concepto de perjulco morad, como consecuencia de haber perdide los bienes

mueties embargados.

Sobre la concesion de indemnizacidn por perjuicio moral por perdida de blenes
materisles, et H. Consejo de Estade® ha dicho lo siguienie:

En cuanio al dafic moral que fa parte aciora aduce haber padovico
como consecuancia del extravio definftivo de los equipos de sistemss,
cabe refterar lo diche en antenores oporfunidades, en ef sentido de que
Sif reconocimiento soft precede sl of misma se encuentre debidamente
acredilado, sin que basie ‘para darfo por existente —y en consecuecia,
para considerario indemnizable- con probar fa tittlaridad del derecho v
fa antijuridica legitn del mismo imputabla & una auforidad poblcs”
Can base en lo expuesta se considera, que ef daio moral alegado en ia
demanda, ef cual fue estimado en mil {1000) gramos de oro a favor dsi
sefior Oscar Jeremlas Aragén Garcfa, no gueddé debidamente
screditado en sl expedients pues si bien es natural gue of actor sintiera
congaja o afiiccion por la pérdida de sus blenes, no ests probado gue
este senlimiento Riera extreordinario o de tal envergadura como para
tener por demostirada la gxistencia del dafio que aduce. Se aclara que
los lastimoniog visibles a fofios 572 a 575 def ¢. 4, 10 son pertinentes
para el efecto puesto que los mismos sofo refieren Ia engustfa padecida
por of demandante por “haber sido Injustemente acusado de
conlrubandista”, pere nade dicen acerca del presunfo dafio moral
darvado de ja pérdida de las mercancies.”

A follos 133 a 136 obran fas declaraciones de los ssfiores HERNANDO DE LA
CRUZ SIERRA y JORGE STALIM DE LA CRUZ SIERRA, quienss al preguntare

* Conscjo dc Estado Sala de io Contencioso Administrelive Beccion Toroera Subscocion B. Conscjero
Panesitc DANILG ROJAS BETANCOURTH. Sentencia de fecha 26 d¢ julio do 2012, Radicado Z5000-22-
26-000-1996-04061-01{[9981) Demandmnte: ORSCAR JEREMIAS ARANGO GARCIA Y OTROS
Demandadi Macitn — Ministet{o Je Hacicmda ¥ oros.

239
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sobre ta afectackin moral que fuvo la demandante para la fecha da ocumencla de
fos hechos que motivan esta demanda, manifestaron io siguiente:

“ENLIGENCIA DF TESTIMONIO DEL. SENOR JORGE STALIM DE LA CRUZ SIERRA.
(.

FREGUNTADD, Manificsie al daspacho e qué manera Se vio afeclods 3 saflore
SHIRLY SIERRA VDA DE GONZALEZ dozde of purto de vista animice o emocional
CONTESTO. Busmn, profundamants caida de Animos, desconsued tolal, ana aign como
si hiiers musrto aiguien, mi madre doraba, tando asi que 18 presion e e subl) tanio
oue fvimos que fevarla of médico, v achuiabmetite prosenla prolismas on B pregion,
muy irsuméhica fa expariencia {..)*

“DILIGENCIA DI TESTIMONIO DEL SEROR HERNADC DE LA CRUZ SIERRA.

EJR}EGUNTAED. Manifiegle &l despache de qué maners 38 Vo afectads [z sefiors
SHIRLY SIEREA VDA DE GONZALEZ desde of punto de visle animice o amocknal
CONTESTD. Bueno, alia se ve alactada, muche depresian, mofive & oeio, se fo subld k&
prasitn, tuvimos que Fevaria fa médico, pasabe forardo, no donmla debide & este
mobiaing, la verdad es que ja afecld demasiade, porque hablian deudas. pagar cosas. se
habian evado todo lo que efla habia adquiide con fanto esfierzo ...}

De los anteriores testimenios en principic la Sala encuentra que demostrarian et dafio
moral ocasionado a la sefiora SHIRLY SIERRA VDA DE GONZALEZ, por |a omisién
de enfreqa 0 devoiucidn de los bienes de su propiedad.

Sin embatgo, la Sala no pusde perder de vista que dichos testigos resuitan ser
sospechosas, en la medidz en que el sefior JORGE STALIM DE LA CRUZ SIERRA y
ef sefior HERNANDO DE LA CRUZ SIERRA son hijos de ta demandante SHIRLY
SIERRA VDA DE GONZALEZ, io cual hace qug su declaracién piarda credibdldad e
imparciafidad, y como quiera que no existen ofras pruebas en el expediente que
confirmen e} dicho de los deponentes v que también acrediten & perjuicio maral que
dice la demandante haber suffido, en consecuencia no queda mas alternativa que
negar ia indemnizacion por este concepto,

En relacidn con costas del procesc, no se hard condenszcidn aiguna, teniendo en
cuenta que en los términes del articulo 171 del Cadige Contenciase Administrativo, ro
se ha demosfrado temeridad o maiz fe en fa actuacion de ia parte demandante.
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Xl. DECISION

Sin que se precise de mas consideraciones, la 03 en descongesfion del Tribunal
Administrafive de Bolivar, administrando Justicla en nombre de 1a Repablica y por
auteridad de la ley,

FALLA

A ———

PRIMERO. DECLARAR a la NACION — RAMA JUBICIAL — CONSEJO SUPERIOR
DE LA JUDICATURA administrativaments responsable por los perjuicios ocasionados
& la sehora GHIRLEY SIERRA VDA DE GONZALEZ como consecuencia del
defectunso funcipnamiento da la administracion de justicia, derivade de la omisidn del
secuestre de cumplir ta orden de devolucion de bienes a la actora, ordenada mediante
auto de sepliembre 5 de 2005, dictado dentro del proceso ejecutivo, de conformidad
con {0 expuesto en fa parte motiva de esta providencia

SEGUNDOQ: CONDENAR a Is NACION - RAMA JUDICIAL — CONSEJO SUPERIOR
DE LA JUDICATURA a reconocer y pagar, pof pevjuicio metarial s suma de dinero
equivalente @ SIETE MILLONES DOSGIENTOS TREINTA Y SFIS MIL TRECE
PESCS CON NOVENTA CENTAVOS ($7.236.013,90).

TERCERO: DENEGAR las demés pretensiones de la demanda.

CUARTQ: Para el cumplimiento de este falle se dara aplicacién a lo dispuesto en ics
arffoulos 176 ¥ 177 del C.C.A.

QUINTO: Ejscutoriada ésta providencia, oxpidase copia auténtica para su
cumplimiento, haciéndose constar en la primera que presta méito ejecutiva.

22f
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SEXTO: Una vez cumplida iz orden del numeral oprecedente archivese
inmediatamente &l expediente.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia; o provecio de ba presents providencia fue estudiade y aprobade en sesidn ds la fecha.
LOS MAGISYRADOS
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ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

EDICTO N°1342
(ART. 323 C. P. C.}

CLASE DE PROCESC " ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO :

MAGISTRADO PONENTE-DR : ARTURDO EDUARDO MATSON CARBALLC

DEMANDANTE : NELLY MELENDREZ MARTINEZ

DEMANDADO : DEPARTAMENTO DE BOLIVAR-SECRETARIA DE
SALUD DEPARTAMENTAL DE BOLIVAR

RADICADO J. XXi 1 13-001-33-31-002-2011-001 81-01

FECHA DE LA PROVIDENCIA: DIECISEIS  16) DE OCTUBRE DE 2013

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDERCIA AR FH.JA ElL PRESENTE EDICTO EN UM
LUGAR PUBLICC Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR RMINC DE TRES (3) DIAS.- B

Cartagena, VEINTISEIS{26) DE NOVIEMBRE DEL AND QOS MIL JRECE A LAS DCHQ DE LA MANANA
(08:00 AM)

Por el 5ecretario,

JUAN C GALVIS BARRIDS
SECRETARIOSENERAL

COMNSTANCIA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMING DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECID FLJADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena, VEINTIGCHC (28) DE NOVIEMBRE DE DOS MIL TRECE (2013) siendo las CINCG

{5:00) de la tarde.

JUAN CARLOS GALVIZ BARRIOS
SECRETARIO GEMERAL

PROVECTO
JEG

Cento Avenida Venezuela, Calle 33 Mo, 8-25 Edificio Naclonal-Primer Piso
E-rMailstodogen
Telsfano: 8842718
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Cartagena de Indias, D. T. y C., Dieciséis {16) de octubre de dos mil trece (2013).

TEMA: Retroactividad en las cesantias empleados sector salud nivel territorial,

l.- DESCRIPGION DEL PROCESO

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: No.13-001-33-31-002-2011-00181-01

Il PARTES i
Demandante: NELLY MELENDREZ MARTINEZ

Demandado: DEPARTAMENTO DE BOLIVAR- SECRETARIA DE SALUD
DEPARTAMENTAL

. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

La Sala de descongestion del Tribunal Administrativo de Bolivar facultada para
proferir fallos mediante acuerde PSAA12-9201 del 1 de febrero de 2012, expedido por
el Consejo Superior de la Judicatura, procede a resclver &l recurse de apelacion
interpuesto por la parte demandante en contra de la sentencia de fecha veintisiete {27)
de febrero de 2013, proferida por el Juzgado Tercerc Administrativo del Circuite de
Cartagena, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.
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Como quiera que se frata de un asunto respecto del cual tas diferentes Salas de
descongestion del Tribunal han venido asumiendo diferentes posiciones en ofros
procesos, con el animo de asumir una posicidn unificada, esta providencia sera

asumida por todos los miembros de fa Sala especial de descongestion,
V. ANTECEDENTES

A. Lademanda

1. Pretensiones

“PRIMERA. Declarese nulo el aclo ficto o presunfo, por no respuesta al
petiforio radicado el dia 23 de agosto de 2010, por medio def cual resuelve
negativamente la solicitud presentada en fa fecha citada anteriormente. En la
que se solicitaba 1. Que medianfe actc administrative motivado reconozceas,
liguide v paguen, debidamente indexadas las cesantias retroactividad a gue
fiene derecho la actora (a) 2. Que se reconozcan, fiquiden y paguen sancion
moratoria establecida por la ley 244/95.

SEGUNDA. Como consecuencia de la anferior declaracion, en calidad de
restablecimienfo del derecho, ordénese af Departamento de Bolivar,
Secrefaria de Sajud Departamental, ef reconocimiento y pago de las
cesantias retfroactivas a que liene derecho la aclora en cafidad de ex
empleada def Departamento de Bolivar- Seyvicio seccional de Salud de
Bolivar- Unidad Regional de Salud No. 2 Hospital Monte Carmelo def Carmen
de Bolfvar- Secretania de Salud Departamental,

TERCERA. Que se reconogzcan, liquiden ¥ paguen la indexacion de fas
cesantias retroactivas y la sancién moratoria establecida por la fey 244/95.

CUARTA. La Liguidacién de las anferiores condenas debera efectuarse
mediante sumas liquidas de moneda de curso legal en Colombia, y se

glustaran dichas condenas fomando como base el Indice de precios af
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consumidor, o al por mayor, conforme a lo dispuesto por ef articuio 178 del
Cédigo Contencioso Administrativo.

QUINTA. Para el cumpiimiento de la senfencia, se ordenara dar aplicacion a

los articufos 176 y 177 del Codigo Contencioso Administrativo.

SEXTA. Condenar en costas a la parte demarndada.

2 Hechos

2.1.Que &l Servicio Seccional de Salud nacié a la vida juridica mediante
contrato de restructuracion niimero 003 del 25 de abril de 1975, celebrado
entre el Mmisterio de Salud y la Gobernacion del Departamento de
Bolivar, posteriormenie se transformé en Secretaria Departamental de
Salud por medio del Decreto No. 923 de 1998.

2.2 Que el Hospital Monte Carmelo def Carmen de Bolivar es de naturaleza
publica, mediante resolucion No. 1450 del (8 de marzo de 1976 &f
Ministerio de Saiud determina las Unidades Regionales en el
Deopartamento de Bofivar, enfre elfas El Hospital Monte Carmelo del
Carmern de Boliver, como sede de la Unidad Regional del Carmen de
Bolivar, posteriormente mediante resofucion No. 748 del 28 de diciembre
de 1976, ef Director del hospital expide los estalutos y define ef objetivo
social; mas farde se transforma en ESE del orden Departamental
mediante decrefo Numero 1001 de 25 de noviembre de 1994,

La Unidad Regional de salud del Carmen de Bolivar o Unidad Regional de
Salud No. 2 estaba constituida por los centros y puestos de salud de los
Municinios del Carmen de Bolivar, Zambrano, Cordoba Tetdén, San
Jacinto, San Juan Nepomuceno y e Guamo Bolivar y sus

correspondientes corregimientos.
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2.3 Que fa seflora Nelly Melendres Martinez, prostd sus servicios &l
Departamento Bolivar- servicio seccional de salud de Boliver- Unidad
Regional de Salud # 2 Hospital San Monte Cammelo del Carmen de
Bolfivar - Centro de San Juan Nepornuceno de Bollvar, desempefiando ef
cargo de Promotora Rural desde enero 11 de 1984, con una asignacion
basica mensual de $389.262, hasta julic 31 de 1998, siendo transferida al
municipio de San Juan Nepomuceno a partir def 1° de agosto de 1996.

2.4 Que en escrifo radicadc of dia 23 de agostc de 2010, se soliciio ef
reconocimiento, liquidacion y pago de las cesantias refroactivas del actor,
la que fue resuelta negativamente medianie acto ficto o presunto, por o

respuesta a fa solicitud citada anterionmente.

2.5 La sefiora Nelly Melendres Martinez, fue erréneamente afiliada al Fondo
Nacional del Ahorro con derechc a8 Ia retroactividad de cesantias. Sin effa
estar obligada a ello, por ser empleada del nivel territorial asi lo precisé el
Consejo de Estado en concepto de Junic diez (10) de 1987. Radicado
#144,

2.6 Que mediante resolucion No 987 de! 8 de mayo de 1397, el Gobernador
del Departamento, certificd ef cumplimiento de los requisitos establecidos
en fa ley 60 de 1993, y el decrefo 1770 de 1994, para asumir la
administracion autonoma de los recurscs def siiuado fiscal (hoy sistema
General de parficipacion), en virtud de esta ceftificacion se transfiere al
Municipio de San Juan Nepomuceno ia planta de personal del centro
Hospifal de San Juan, centro de salud de San Cayetanc y Centro de
Salud San Pedro consolado, la planta de personal que se iransfiere se

encuentra actualmente en fa planta de cargo del Departameno.
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2.7 Que en vitud de dicha certificacion el Deparfamento de Bolivar-
Departamento Administrativo de salud de Bolivar- hoy Segrefaria de Salud
def Departamento de Bolivar, hace entrega af ente municipal de San Juan

Nepomticeno, de /0s recursos econémicos, fisicos y humanos.

El dia 30 de julio de 1998; mediante acta No. 2 se profoccliza la entrega
del recurso humano del centro hospital San Juan Nepomuceno, a partir
def 01 de agosto de 1998, en dicha acta se establece enire ofras cosas
las siguientes “La planta de personal que se transfiere se encuentra
actualmente en la planta de cargo del Departamento hasta 01 de agosto
de 1999. (...},

“Con respecto al pasivo prestacional refacionado con las cesartias, el
Departamentc se compromefe a gestionar ante el fondo del pasivo
prastacional las trasferencias a los fondos de cesantias y pensiones, fa
deuda prestacional causado por estos conceptos hasta jufio 30 de 1998,
en 108 tarminos que determinie fa concurrencia a cargo de fa Nacion y el
Departamento, det personal que se transfiere al Municipio.

PARAGRAFC PRIMERO: E! Departamento de Bolivar y ef Departamento
Administrativo de Safud de Bolivar de conformidad con las nomas que
regiian la materia, y de acuerdc con fas instrucciones que imparta ef
Ministerio de salud, diligenciara ef saneamienfo en fodos los aspeclos de
orden salarial prestacional, hasta la fecha en que sean transferidos e
incorporados & la planta de cargo del Municipio de San Juan
Nepomucerio.

Compromiso que ef Departamento de Bofivar- Secretaria de SALUD DE
Bolivar, hasta ia fecha de presentar fa presente demanda no ha cumplido.

2.8 Que la transferencia de estos empleados y trabajadores fue sin solucién
de confiniidad, con fas mismas garantias y prerrogativas, que teniarn en ef
Departamento.
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2.9 Que of derecho aqui reclamadc por mi representada ya fue reconocido y
pagado & empleados activos y ex empleados de la secretaria de Salud
Departamental, a los funcionarios que fueron transferidos de fa Nacionai
al Departamento de Bolivar- Secrelaria de Salud Departamental, que
estos Uffimos eran los (nicos funcionarios de la Salud que estaban
obligados afiliarse al Fondo WNacional del Ahorro. Asl mismo jes
reconocieron v pagaron las cesantias relroactivas a fodos los ex
funcionatios que ingresaron antes del 23 de diciembre de 1993 af servicio
de las empresas sociales del estado, Hospital San Judas Tadeo de Simiti,
HOSPITALES San Juan de Dios de Magangue y Mompox, Hospital Monte
Carmelo del Carmen de Bolivar y Hospital San Pablo de Cartagena, fodos
los funcionarios de estas empresas estan afiliados al Fondo Nacional del
Ahorro, hoy figuidadas.

2.10 También ie reconociendo(sic) y pagaron las cesantias refroactivas a los
ex empleados de la salud que fueron trasferdos del Departamento-
Secretaria de Salud Departamental a los distintos Municipio(sic) dentro del
proceso de descenltralizacion adminisirativa. Entre ellos jos empleados de
la salud transferides a San Jacinto, como consta en fas resoltciones
numeros 0753 de 31 de octubre y 0817 de noviembre 23 de 2007 y ef
oficio fechado septiembre 15-2009, Por medio de fas cuales se reconocen
v liguidan las diferencias y se pagan de cesantias definilivas causadas por
retroactividad de Maria Graciela Yepes Garcia , Marlene de Jesus Alfaro
Fernandez Lora entre olros y se ordena al Fondo Administrador de
Fensiones y Cesantias Horizonte, translenir de la cuenta a nombre de fa
Secrelarias de Salud Departamental Nit. 830-480-126-7 a fa cuenia
individual de cesantias de los funcionarios relacionados a continuacion;
Rugerc Daniel Mendoza Garcia, velor $25.613.230, por concepio de
cesantias definitivas refroactivas.
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En el inciso tercero de la parte mofiva de las dos prnimeras se establece
“Que historicamente a jos empleados publicos y trabajadores del sector
salud, se les liquida cesantias anualmente v se envian al Fondo Nacional
dol Ahorro, conforme al dacreto ey 3168/68,

Que de conformidad con el articulo 242 de fa ley 100 de 1993 los
empleados publicos y trabajadores oficiales del sector salud, vinculados
antes def 23 de diciembre de 1993, se liguidaran sus cesantias con el
difimo salario devengado muitiplicado por el nimero de dias laborados,

211 Mi representada tisne fas mismas condicionss de los empleados
fransferidos al municipio de San Jacinto, por las siguientes razones, el
empleador de todos los funcionarios del sector salud antes del proceso de
descentralizacion era el Departamento de Bolivar- Servicio Seccional de
salud (DASALUD BOLIVAR), Luego Secretaria Seccional de Salud, hoy
Secrolaria de Salud Deparfamental, las condiciones de laborales (sic)
gran iquales, siempre se les ha aplicado las mismas normas, entonces
porqus hoy se les aplica en Mmalena prestacional {Cesantias), a uno 1a ley
100 de 1993, art 242, v olros les dicen que no tienen derecho a dicha
norma.

3. Normas violadas y concepto de la violacion.

Seifiala el demandante come normas violadas las siguientes:

o De la Constitucion Nacional articulos 1°, 2°, 13, 23, 48, 53, 80 y 124;

» C.CA Arts. 35, 76-5,78,85 y del 206 al 214

» lLey153de 1887: arts. 4°,6° y 8°.

» Ley60/93 art 33, ley 100 /93 art 247; ley 6/45 art 17-ay 22, ley 65/46 art 1 y 2;
ley 244/95;

o Decreto 1160 de 1947 art 2° y 3° 6°; decreto 2127/45 art. 53;

o CS.T. art 68,69,70
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e Articulos 16, 17, 30 ley.

¢ Sentenclas C-687/96 y Sentencia C-859/08;

e CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVOQ,
SECCION SEGUNDA- SUBSECION *B” dieciséis (16) de octubre de dos mil
ocho (2008} Radicacion numero; 70001-23-31-000-2000-00269-01(1577-04).

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Sentencias C-687-96 y Sentencia ¢-859/08;

CONSEJO DE ESTADO SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,
SECCION SEGUNDA- SUBSECION “B” dieciséis {16) de octubre de dos mil ocho
(2008) Radicacion numero: 70001-23-31-000-2000-00269-01{1577-04).

FONDO PRESTACIONAL DEL SECTOR SALUD- Pago de pasivos prestacionales

“La expresién de que el pago de los pasivos prestaciones interrumpe la retroactividad
con cargo a la Nacién o a fas enfidades territoriales, significa que la medida soluciona
definifivamente la obligacion y hacia adelante, es decir que después del 31 de
diciembre de 1993, se consolida la responsabilidad prestacional para los servidores de
salud, pero a cargo de las entidades territoriales como resultado del proceso de
descentraiizacion. La creacion del Fondo obedecié a la tisqueda de un instrumento
adecuado que permitiera asumir los pasivos prestaciones a cargos de los sujetos
plblicos involucrados en tal responsabilidad {Nacion y entidades territoriales), de
manera que ia ley tenia que referirse inevitablemente a las pensiones y cesantias que
representaban, justamente, la fuente generadora de los pasives laborales del sector
salud. E! Fondo se convirtid en 1a respuesta practica y eficaz para enfrentar las nuevas
responsabilidades de las entidades territoriales que, de otra manera, no hubieran
podido descentralizarse, como fue el desde constituyente.” Referencia. Expediente D-
1348 demanda de inconstitucionalidad contra el Paragrafo Segundo del articulo 33 de
la ley 60 de 1993. Demandante: Jairo Viliegas Arbelaez, Magistrado Ponente: Dr.
ANTONIO BARRERA CARBONELL, Santafé de Bogota, D.C., diciembre cinco {5) de
mil novecientos noventa y seis (1996)."
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FONDO PRESTACICNAL DEL SECTOR SALUD- Naturaleza

El Fondo se cred como una cuenta especial de la Nacién para garantizar e pago del
pasivo prestacional a favor de los servidores pertenecientes a las entidades de sajud
del sector oficial, del subsector privado sostenido y administrade por el Estade, de las
entidades de naturaleza juridica indefinida pero iguaimente sostenidas por el Estado,
por concepto de cesantlas, reservas para pensiones y pensiones de jubilacion,
causadas hasta la vigencia presupuestal de 1993,

B. LACONTESTACICN

A folios 86-95, se observa que la entidad demandada, presenta contestacion de
demanda, oponiéndose a todas y cada una de |as pretensiones de ta demanda, no
obstante, observa esta Sala que dicha contestacion fue presentada ce forma
extemporanea, razdn por ia cual, no se tendra en cuenta los argumentos de defensa

ni medios de pruebas que hayan sido arrimades con dicho memorial.
C. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

En sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado Tercero Administrativo del
Circuito de Cartagena, negé las pretensicnes de la demanda, enfre sus argumentos
plasmo, que la seficra Nelly Melendres Martinez, al momento de formular la peticidn
de reconocimiento, liquicacidn y pago de las cesantias definitivas refroactivas al
Departamenic de Bolivar- Secretaria Departamental de Salud, este no era su
empleador, por lo que no era deber del ente territorial Departamental reconocer y
mucho menos pagar las cesantias definitivas reclamadas por la demandante, dade
que seria el municipic de San Juan Nepomucenc en quien recaeria tal obligacién
prestacional, persona juridica ante quien ia actora no ha agotado siquiera la

reclarmacion inicial de reconocimiento del derecho prestacional pretendido.

Acicioralmente reitera que el derecho al reconocimiento vy pago de las cesantias
definitivas surge en la medida en gue se genere el rompimientc o ruptura del vinculo

laboral entre el funcionaric y el Estado, presupuesto que para el caso de la
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demandante no se cumple, como quiera que no se encuentra probado ia ruptura del

vinculo laboral con el Municipio precitado.

D. LAAPELACION

La parte demandante en su escrito de apelacion manifiesta en sus motivos de
inconformidad que no comparte la decision acatada por el a-quo, por cuanto no se
tuvo en cuenta que con ef proceso de descentralizacién administrativa realizado en el
sector salud del Departamento de Bolivar, se produjo el fendmenc Juridico de )a
Sustitucion patronal, y por fal motivo los patrones {Empleadores), son responsables
solidarios de las obligaciones que a la fecha de la sustitucion sean exigibles al patron
sustituido, a ia fecha de la sustitucion. Art. 69 Numeral 1; el nuevo empieador es
responsable de las obligaciones que sufjan posterfor a la sustitucion (pumeral 2); el
patrén sustituido puede acordar con todos o con cada uno de los trabajadores el pago
definitivo 0 de sus cesantias por todo el tiempo servido hasta el dia de ia sustitucion,
cOmo $i Se tratara de un retiro voluntario, sin que se entienda terminado el contrato de

trabajo (Numeral 4).

Sefiala que como se trata de derechos laborales {empleados) puede escoger a que
empleador le exige sus derechos, en este caso la actora decidio exigir al
Departamento de Bolivar- el reconocimiento y pago de sus cesantias retroactivas,
teniendo en cuenta que ya se las han reconocido y pagado a ofros empleados
piblicos y trabgjadores oficiales, transferidos a otros municipios como estd
demostrado y probado en el expediente, con las resofuciones ndmeros 0753, 0817 de
2007, vistas a folios 28,29,30,31,

E.  CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El sefior agente del Ministerio Publico, en esta cportunidad, desistié de emitir

concepto ante este proceso de referencia.

10
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V. TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

» Enauodefecha 14 dejuniode 2013, se admilio el recurso de apelacion.

»  Enadtoposterior de fecha 22 de julio de 2013, se le dio traslado a las partes para
presentar alegaios de conclusion. (1. 257) y a agente del ministerio piblco para
que rindiera conceplo en estainstancia.

»  Finalmente e proceso entra para su pronunciamiento al despacho 001 en
Descongestion del Trbuna Administrativo de Bdlivar.

Vl- CONSIDERAGIONES
1. Competencia

De conformidad con o establecido en el numeral primero del articule 133 del Codigo
Contencioso Administrative, ésta Corporacidn es competente por tratarse de la
apelacion de una sentencia proferida en primera instancia, por ¢l Juzgado Tercero

Administrative del Circuito de Cartagena.

2, El problema juridico a resolver.

De conformidad con los planteamientos expuestos en el recurso de apelacion y en
atencién a los argumentos del a-quo en la sentencia de primera instancia, fa Sala
considera que un pnmer problema juridico a resolver consiste en determinar si I3
actora Nelly Melendrez Martinez, como empleada del sector de la salud, se encuentra
cobijada por el régimen de retroactividad de cesantias

En caso de que la respuesta al interrogante anterior sea a favor de que la actora si
tiene derecho a relroactividad de sus cesantias, debera entonces absolverse un
segundo problema, en el sentide de establecer ¢que enfidad era la gue debia
responder por el pago de dicha retroactividad de cesantias, esto es si el
Departamentc de Bolivar — Secretaria Depariamental de Salud como lo sugiere el

apelante o el Municipio de San Juan Nepormuceno al cual fue transferida la actora

11
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como conseciencia de la descentralizacion en salud, como lo manffiesta el a quo en
la sentencia impugnada?

Adicionalmente surge un fercer probiema juridico que consiste en ¢ determinar si en el
case bajo examen, por no haberse aln disuelto ¢ terminado el vinculo lzboral de la
actora con el Municipio de San Juan Nepomuceno, elio significa que ro ha surgido
ain su derecho al reconocimiento y pago de las cesantias definitivas?

Los anteriores problemas juridicos los desarrolla la Sala a continuacion de [a siguiente

manera.

2.1, ¢La actora Nelly Melendres Martinez como empieada del sector de la salud,
se encuentra cobijada por el régimen de retroactividad de cesantias?

2.1.1. Marco juridico y jurisprudencial de las cesantfas en el sector salud

El auxilio de cesantia se rige por lo dispuesto en la Ley 6* de 1945 que, en su articulo
17, establecio esta prestacion social en razén de un mes de salario por cada afic de
SErvicios.

La Ley 65 de 1946, en € articule 1°, previ¢ que: “Los asalariados de cardcier
permanente, al servicic de fa Nacibn en cualquiera de las ramas def poder ptiblico,
fiallense o no escalafonados en la carrera administrativa, fendran derecho al
auxilio de cesantia por lodo ef tlempo frabajado continua o discontinuamente, a
partir del 1° de enero de 1942 en adslante, cualguiera que sea Ia causa de retiro”,

El Decreto 116G de 1947, articulo 1°, reiteré en los mismos términos la prestacidn
para los empleados v obreros al servicio de la Nacion.

El Decretc 3118 de 1968, que creé el Fondo Nacional del Ahorro, en su articulo 27,
dispuso que cada aii¢ calendario, contado a partir del 1° de enero de 1969, s
Minisierios, Departamentos Administrativos, Superintendencias, establecimientos plbiicos
y empresas industriales y comerciales del Estade liguidaran la cesantia que

12
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anualmente se cause a favor de sus frabajadores 0 empleados. La liquidacion anuai
asi practicada tendra caracter definitive y no podrd revisarse aunque en afios

posteriores varie la remuneracion del respective empleado o trabajador.

En el articulo 33 ibidem se establecieron intereses del 8% anual sobre las sumas que
al 31 de diciembre de cada afio figuraran & favor de cada empleado publico,
porcentaje que ascendio al 12% por virtud def articule 3° de la Ley 41 de 1975,

Con la expedicion del Decreto 3118 de 1968 empieza en el sector pablico,
especialmente en ia Rama Ejecutiva Nacional, &l desmonte de la retroactividad de fa
cesantia, para dar paso a su liquidacién anual, Este nuevo régimen dispuso a cargo
del Fondo Nacional del Ahorro el pago de intereses para proteger el auxilio de la

cesantia contra |a depreciacion monetaria.

No obstante Io anterior, en e! orden territorial el auxilio monetario en estudio se siguid
gobemando, entre otras dispesiciones, 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
liquidacion, reconocimiento y pagoe de las cesantias aln se aplica, sin que haya lugar
al pago de intereses.

Con la expedicién de la Ley 344 de 1996 se establecid un nuevo régimen de
liquidacién anual de las cesantias, aplicable a partir de 1997, con core a 31 de
diciembre de cada afio, para los servidores publicos vinculados o que se vinculen a
los drgancs y entidades det Estado, cualguiera que sea su nivel (nacional o terntorial).
Para reglamentar este nuevo régimen en ¢l ambito temitorial se expidic el Decreto
1582 de 1998, para Ios 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 fos
articulos 99, 102 y 104 de la Ley 50 de 1980.

13
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El Decreto 1582 de 1998, dictado en el marco de la Ley 47 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°.- Ef régimen de liquidacion v pago de las cesantias de los servidores puiblicos
tel nivel termitorial vinculados a partir del 31 de diciembre de 1996 que se afiien a los
fondos privados de cesantias, serd ef previsto en los arficulos 99, 102, 104 y demas
normas concordantes do fa Ley 50 de 1999; y ef de los senidores publicos def mismo
nivel que se afilien af Fondo Nacional de Ahotro seré ef establecido en of arficulo 5° y
demas normas perinentes de la Ley 432 de 1998,

‘Paragrafo Cuando bs servidores publicas del nivel fermitorial con régimen de retroactividad
se afiflen & Fondo Nacional de Ahorro, los apories al mismo se realizardn por Ia
respectiva entidad en ia forma prevista en of articulo 8° de la Ley 432 de 1998." (se
resalta).

Ahora bien, con relacidn at tema especifico de las cesantias de los servidores pliblicos

del sector salud, se harén ademas las siguientes precisiones;

La ley 60 de 1993 que contiene normas organicas relativas a la distribucion de
competencias y recursos enfre la Nacidn y [as entidades temitoriales, en los términos
de los articulos 181, 288, 356 y 357 de la Constitucion, buscd resolver los problemas
griginados en la financiacion de clertas obligaciones derivadas de la prestacién de
servicios, entre otros, ¢f de salud que se hallaban, en todo 0 en parte, & cargo de la
Nacion. Entre esas obligaciones se encentraban las comprendidas dentro del pasivo
prestacional de los servidores del sector de la salud que, por diferentes razones, se
habia venido acumutando en el franscursc dei tiempo, sin que se hubiera disefiado
una solucion viable y efectiva para contrarrestar el problema.

Para atender el pasivo prestacional de los servidores del sector salud se instituy6 el
Fondo Prestacional del Sector Salud, tal como se evidencia de las razones que

justificaron su creacidn;
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'Con la creacidn de este Fondo se interia resolver definifivamente el
pago del pasivo prestacional del sector salud v garantizar el éxito de o
descentralizacion en el misme sector. Este es uno de los punfos mds
importanies del provecto teniendo en cuenta que en la actualidad
existe una franja cansiderable de los frabajadores de los servicios de
safud que adebido o la dispersion de regimenes juridicos que ha
operado en el sector, no se encuenfron afiffados g Cojas de Prevision v
por consiguiente su fufuro pensional es incierto. Ademds, para los entes
feritoriates es iguaimenie importanie contar con reglas de juego cloras
enlio que se refiere a estos pasivos Iobondles previas a lo gsuncidn de los
servicios. Es un hecho que este elemento ha sido el mayor obstaculo ol
proceso descenfralizador iniciado con la expedicion de g Lay 10 de
990" (Resaltado fuera del texto - Gaceta del Congreso No.137, Santafé
de Bogotd, 18 de mayo de 1593, P.7)

El Fondo en cuestion se cred como una cuenta especial de la Nacion para garantizar
el pago del pasivo prestacional a favor de los servidores perenecientes a fas
entidades de salud del sector oficial, del subsector privado sostenido y administrado
por & Estado, de ias enlidades de naturaleza juridica indefinida pero iguaimente
sostenidas por ei Estado, por concepto de cesantias, reservas para pensiones y
pensiones de jubifacion, causadas hasta la vigencia presupuestal de 1993 (articulo 33
de la ley 60 de 1993}.

Ademas de establecer el origen, naturaieza y objetives del Fondo, ¢l articule 33 de la
ley 60 de 1983, definid la metodologia para calcular el valor de los pasivos
prestacionales y autorizo a los gobiernos nacional, departamental, distrital y municipal
para emitir bonos de reconocimiento u ofros titulos de deuda pablica destinadas a
cubrir el pasivo prestacional. Dispuso, ademds, que ef pago de los pasivos por el
Fondo "podran ser hechos a fos fondos privados de cesantias y pensiones, a las cajas
de prevision, af instituto de Seguros Sociales o a los fondos terriforigles que para ef
efecto se creen” y, advirtio, que "en fodos los casos se entendera que en la fecha del
pago del pasivo prestacional causado, se inferrumpe cualguier refroactividad con
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cargo a la Nacidn, a las entidades terntoriales o a la entidad de prostacion de servicios

de salud que corresponda”

Posteriommente, el articule 242 de la ley 100 de 1993 definid concretamente las
responsabilidades del Fondo del Pasivo Prestacional para el Sector Salud en materia
de cesantias y pensiones:

“El fondo del pasivo prestacional para ef sector salud, de que trata fa Ley 60
de 1893, cubrira las cesantias nelas acumidadas v e pasive laboral por

pensiones de jubilacion causado & 31 de diciembre de 1993,

El costo adicional generado por concepto de la refroactividad de cesantia
del sector salud que a la vigencia de esfa ley tienen derecho a ello,
conforme al articulo 33 de la Ley 60 de 1993, y para los Tines previstos en
asta, serd asumido por el fondo del pasivo presiacional v fas entidades

fertiforiales, en los plazos vy témminos de concurencia (ue establece la
misma ley.

A pariir de la vigencia de la presente ley no podrén reconocerse ni pactarse
para los nuevos servidores del seclor safud, retroactividad en ef régimen de

cesantia a ellos aplicable.

PAR  Paralos efectos de lo dispuesto en ef presente articulo, entiéndese
por cesantias netas, fas cesantias acumuladas menos las pagadas a 31 de
diciembre de 1933".

Para concluir el tema, es preciso aclarar que las instituciones de salud continuaran
con la tesponsabilidad de presupusstar y pagar directamente las cesantias y
pensiones a las que estan obligadas, en los términos del articule 242 de la ley 100 de
1993, hasta & momento en que se firme el contrato en el cual se establezca la

concurrencia para € pago de la deuda {proporcién o porcentaje en que han de
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concutir financieramente los entes lerritoriales), en los precisos términos establecidos
en los articulos 17 a 21 del decreto 530 de 1994 (articulo 24 bidem).

Del anterior recuento! se establece que, por regla general, el auxilio de cesantia de los
empleados publicos y trabajadores oficlales del seclor salud del nivel territorial,
vinculados con anteriondad a la entrada en vigencia de la ley 100 de 1893, se liquida
con el régimen de retroactividad, es decir, con base en i lltimo salario devengado al

moemento de a desvincufacion de la entidad o de la liquidacion parcial de cesantias,
segln $ea el caso. Elio, salvo que tratindose de servidores plblicos vinculados con
anterioridad a la entrada en vigencia de la Ley 344 de 1996, hubieren optado estos
por el régimen de liquidacion vy pago de las cesantias previsto en esta norma,
renunciando al régimen de retroactividad que se fes venia apiicando - evenfo este
ultimo en el que n¢ se ubica fa actora, puesto que no obra en autos escrito suyo en &l
que expresamente renuncie a Ia refroactividad, supuesto que tampoco se alega por

las partes.

2.1.2. De la vinculacion al Departamento de Bolivar por parte de la demandante.

Segun se menciona en el hecho 2.3 de la demanda, la sefiora Nelly Melendrez
Martinez presté sus servicios ai Departamento de Bolivar en el servicio seccional de
saiud de Bolivar — Unidad regional de saiud No. 2 Hospitai San Monte Carmelo del
Carmen de Bolivar - Centro de San Juan Nepomuceno de Boiivar, desempeiiando el
cargo de promotora Rural desde enero 11 de 1984 hasta julio 30 de 1998 fecha en la
cual, por virtud de la descentralizacién en saiud ordenada por la ley 10 de 1999, fue
transferido a partir dei 1° de agosto de 1998 al municipio de San Juan Nepomuceno.

La anterior afirmacion la Safa observa que resulta ser cierta, pues de un lado a folic 9
del expediente aparece copia de certificacion expedida por el Gerente de ia empresa
social del estado Hospital iocal San Juan Nepomuceno Bolivar, en fa cual se hace

VCOMSESD DE ESTADRC: SALA DE LD CONTENCIOSD ADMIMISTEATIVO, SECCION SEGUNDA. SUBSECCION “A”,
Conssjarg ponenta; LUIS FAFAEL VERGARA QUINTERD, Bogeold, 0LC., velntisiete [27] de noviembre de das mil
ocho [2008]. Rodicocikin nimero. 44001-23-31-000-2002-00942-00(F04-06).  Acler JOSE GABRIEL AMARILLG
E5FANA Carmandado HOSPITAL SAM RAFAEL WIVEL IF DE SAN JUAMN DEL CESAR ~ GUAJIRA,
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constar que el demandante ingreso al servicic seccional de salud de Bolivar Unidad
regicnal de salud No. 2 Hospital Monte Carmelo del Carmen de Botivar desde el 11 de
enero de 1984 y permanecié alli hasta el 30 de julio de 1998 fecha en iz cual se dice
que fue transferido &l municipio de san Juan Nepomuceno.

Adicionalmente a folio 10 del informativo, también aparece copia autenticada de acta
de posesion No. 111 de fecha 11 de enero de 1984, que da cuentz de ese mismo
hecho, esto es de |z vinculacion de la actora en calidad de Promotora Rural de Salud
en el referido Hospital Monte Carmmelo. Asi las cosas se tendra como demostrado este
hecho.

Luego como la demandante se vincul$ at sector salud en el afio de 1984 -hecho gue
quedd demostrado en |a demanda- fecha para {a cual no estaba sometido al imperio
de la Ley 344 de 1996, la cua! entré a regir a partir del 31 de diciembre de 1996; por
consiguiente, las normas de esta ley que impusieron Iz fiquidacion anual del auxitio de
cesantia de los empleados plblicos no ie resultan aplicables y, en esas condiciones,
el régimen de cesantias de Iz actora era el retroactivo, y ello significa que dicha
prestacion se le liquida con el dltimo salario devengado, conforme con [as

disposiciones que regulan la materia.
Resuelto ef primer problema juridico, pasamos de inmediato a estudiar el sequndo asi:

2.2, ; Qué entidad era la que debia responder por el pago de dicha retroactividad
de cesantias, esto es si el Departamento de Bolivar — Secretaria Departamental
de Salud como lo sugiere el apelante ¢ el Municipio de San Juan Nepomuceno al
cual fue transferida la actora como consecuencia de la descentralizaclon en

salud, como lo manifiesta el a quo en la sentencia impugnada’?

La parte demandante en su escrito de apefacion manifiesta en sus motivos de
inconformidad que no comparte la decision acatada por el a-guo, por cuanto no se
tuvo en cuenta que con ef proceso de descentralizacion administrativa realizado en el
sector salud del Departamento de Bglivar, se produjo el fendmeno Juridico de la
Sustitucién patronal, y por tal motivo los patronos (Empleaderes), son responsables
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solidarios de las obligaciones que a la fecha de la sustitucion sean exigibles al patrén
sustituido, a la fecha de la sustifucion. Art. 69 Numeral 1; el nuevo empleador es
responsable de las obligaciones que surjan posterior a la sustitucion {numeral 2}; €l
patrén sustituido puede acordar con todos o con cada unc de los trabajadores ¢i pago
definitivo o de sus cesantias por todo el tiempo senvido hasta el dia de la sustitucién,
como si se tratara de un retiro voluntario, sin que se entienda terminado ef contrato de

trabajo (Numeral 4},

Sefiala que como se trata de derechos laborales {empleados) puede escoger a que
empleador le exige sus derechos, en este caso la aclora decidié exigir al
Departamento de Bolivar- ef reconocimiento y pago de sus cesantias retroactivas,
teniendo en cuenta que ya se las han reconocido y pagado a otros servidores
pablicos, transferidos a otros municipios como esta demostrade y probado en el
expediente, con ias Resoluciones N° 0753, 0817 de 2007, vistas a foiios 28,29,30,31.

Al respecto la Sala encuentra probado los hechos nimeros 26, 2.7 y 2.8 de la
demanda, en el sentidc de que mediante Resciucién No. 987 de mayo 8 de 1997 el
Departamento de Bolivar certificé el cumplimiento del Municipio de San juan
Nepomucenc de los requisitos establecidos en la Ley 60 de 1993 y el Decreto 1770 de
1994 para asumir la autonomia administrativa y financiera del mangjo de la salud y
que en consecuencia de ello el Departamento a partir det 1° de agosto de 1998, hizo
entrega de todo el talento humano que se hallaba vinculado al Departamento de
Bdlivar, dentro del cual estaba precisamente el demandante,

En efecte, a folio 17 y 18 copia autenticada del acta de entrega v recibo del recurso
humano por parte de ta Secretaria seccional de salud de Boiivar al Alcalde Municipal
de San Juan Nepomuceno suscrita el 30 de julic de 1998, y a folio 18 anexo No. 4

denfro de a cual aparece incluida 'a aqui demandante.

Hay que mencionar, que de la copia autenticada del acla de entrega y recibo del

recurso humano por parte de la Secretania seccional de salud de Bolivar al Alcalde
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Municipal de Sar: Juan Nepomucene suscrnita el 30 de julic de 1898, visible a folios 17
y 18 del expediente, se puede leer el aparte siguiente: “‘Con respecto al pasivo

prestacional relacionado con fas cesantfas, el Departamento se compromele a

gestionar anlte el Fondo del pasivo prestacional la iransferencia a los fondos de

cesantias y pensiones, ja deuda prestacional causada por estos conceptos hasta el 30

de julio de 1998 en fos términos que fo determine fa concumencia a cargo de fa Nacion

v ef Deparfamento, del personal gue se transfiere al municipio de la planta de cargos.
PARAGRAFC PRIMERO. E! Departamenio de Bolivar v el Departamento

administrative de salud de Bolivar, de conformidad con las nommas que requian la

matenia,_ v de acuerdo a las instrucciones que imparta el ministerio de salud,

difigenciaréd ef saneamiento en fodos los aspectos de orden salarial v prestacional

hasta ja fecha en que sean transferidos e incorporados a la planta_de cargos del

municipic de San Juan Nepomuceno,”

Observa la Sala entonces que el Deparfamento de Bolivar éra quien tenia el
compromiso de reconocer y pagar, las cesantias retroactivas del actor generadas, por
lo menos hasta &l 30 de julic de 1898, fecha en que la demandante fue transferida ala
planta de personal del Municipic de San Juan Nepomuceno, en las mismas
condiciones salariales y prestacionales en que venia, pues a partir de ese momento [a
responsabilidad en materia salarial y prestacional por el actor quedaba a cargo de
dicha entidad territorial.

Como quiera que el Departamento no demostré en este asunto que al transferir a la
actora a la planta de personal del Muricipic de San Juan Nepomuceno, la colocaba al
dia en materia prestacional por pagc de cesantias refroactivas, en consecuencia
queda claro que la reclamacion de dicha prestacion si se podia dirigir contra el
Departamento de Bolivar, como en efecto se demuestra que lo hizo mediante escrito
radicado el dia 23 de agosto de 20102, peticién que le fue resuelta en forma negativa,

mediante acto ficto o presunto, que se configuro por la no contestacion de esta

2 folio 11-15 del expediersie
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peticion, siendo precisamente este el acto que dio origen al acto ficto o presunto que

aqui se acusa.

Ademas, porque el Departamento de Bolivar tampoco demostré que la actora hubiese
sido heneficiaria cel Fondo del pasivo prestacional en salud en los términos del
Decreto 530 de 1994 reglamentario de los articulo 33 de ta 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
ohligacion reclamada por concepto de cesantias retroactivas netas acumuladas, ante
lo cual por existir discrepancias en ese aspecto, €l 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 Balivar.

En definitiva, la sala como respuesta al segundo problema juridico planteado,
considera que el Departamento si tenia la obligacién de reconocer y pagar las
cesantias retroactivas de la actora generadas por lo menos hasta el 30 de julic de
1998 fecha de su transferencia al Municipio de San Juan Nepemuceno y a partir del

dia siguiente la cbligacion salarial y prestacional si quedaba era a carge del Municipio.

Dicho lo anterior, se pasa de inmediatc a resolver el tercer problema juridico
planteade, luego de lo cual la Sala podra determinar si hay lugar a revocar, a

confirmar o modificar la sentencia apelada.

2.3. (Determinar si en ef caso bajo examen, por no haberse ain disuelto o
terminado el vinculo faboral de la actora con el Municiplo de San Juan
Nepomuceno, ello significa que no ha surgido adn su derecho al reconocimiento
y pago de ias cesantias definltivas?

Segun el a quo, |as pretensiones de la demanda no prosperan porque el derecho al
reconocimiento y pago de fas cesantias definitivas surge es en la medida en el que se
genere el rompimiento o ruptura del vinculo laberal entre el funcionario y el Estado,
presupuesto que dice que la actora incumple, toda vez que no se encuentra probada
|a ruptura del vinculo laberal con el Munigipic precitado.
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La anterior posicion det aguo, ha sido acogida por esta Corporacién en las Salas de
descongestion No. 2 y 4, dentro de los procesos de nulidad y restablecimiento
instaurados por las sefioras MARLENE CAMACHC TRIGO y ALICIA BUELVAS
MARTINEZ, ambas contra el Departamento de Bolivar, respectivamente? -

Sin embargo, también la Sala de descongestion No. 03 ha mangjado posicidn
diferente y se ha apartado det argumento de que es impaosible hacer el reconocimiento
y pago de la retroactividad de las cesantias por nc haberse demoestrado la ruptura de
la vinculacién laboral del actor con el municipio al cuat fue transfendo y por el contrario

se han concedido ias pretensiones de la demanda.

Ante esta situacion, resulta conveniente adoptar la posicion unificada de |2 Sala
especial de descongestion del Tribunal Administrativo de Bolivar, para resolver todos
estos casos semejantes, con el proposito de brindar seguridad juridica & los usuarios
de la justicia.

En consecuencia, encuentra la Sala que si bien es cierto gue por lo menos para la
fecha de presentacion de la demanda, no se probd que existiera una ruptura det
vinculo laboral de la actora con el ente territorial, s decir gue ain seguia vinculada
laboraimente &l Municipio de San Juan Nepomuceno, no obstante, pierde de vistael a
quo, que inicizlmente la actora venia vinculada laboralmente al servicio seccional de
Salud de Bolivar Unidad regional de Salud No. 2 Hospital Monte Carmele de el
Carmen de Bolivar desde ef 11 de enero de 1984 y permanecio alli hasta el 30 de julio
de 1998 pues a partir del 1° de agosto de 1998 fue transferida al Municipio de San
Juan Nepomuceno, como consecuencia que dicha entidad fue certificada por el
Departamento de Bolivar para administrar y prestar los servicios de salud del primer
nivel de atencién, es decir, que hubo un proceso de descentralizacion administrativa
en salud conforme [o ordend el Decreto 77 de 1987, Ia Ley 10 de 1990 y la Ley 100 de
1933.

¥ Ibunal Administrativo de Bolivar, Sentencias de maye 3 de 2013 M.P. Marcela Lopez Alvarez, exp. 13-
001-33-31-012-2010-00256-01 v de agosta 22 de 2013, M.P. Ligia Ramirez Castafo exp. 13-001-33-31-003-
2011-00039-01,
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Por consiguients, en principio resuita ser ciesto que &l reconocimiento y pago de las
cesantias surge como consecuencia de la ruptura del vinculo laboral, pero en casos
como & que se encuentra bajo examen, se frata de una situacion sui generis, es decir
excepcional, puesto que pese a que la demandante sigue vinculada laboralmente, ya
su patreno no es el mismo que tenia al inicio y el Departamento tenia la obligacion de
liquidar y reconocer las cesantias retroactivas de la actora generadas por lo menos
hasta el 30 de julic de 1998 fecha de su transferencia al Municipio de San juan
Nepomugceno y trasladaria al fondo de cesantias elegido por la trabajadora, y a partir
del dia siguiente la obligacidn salarial y prestacional quedaba a cargo del Municipic.

Con relacion a lo anterior incluso ya existe pronunciamiento del honorable Consejo de

Estado, quien expresé lo siguiente:

“De esta manera, no se puede afirmar que existié rompimiento del vinculo laboral que
la aclora traia con el departamento, sinc que come empleada del sector salud, fue
denominada “de transferencia” como consecuencia del proceso de descentralizacion.
No existiendo entonces rompimienio del vinculo laboral la actora conlinuaba
disfrutando de los beneficies prestacionales que fraia, por fener la connotacién de
derechos adquiridos, enlre ellos, el de fa retroactividad de la cesantia cuyo valor debia
asumir of Departamento de Santander hasta ol 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 fa iransferencia de los
empleados del sector salud a los hospitales def departamento, originé el rompimiento
def vincuio laboral que se trafa v que por eflo el beneficiario de la cesantia debia
reclamar st page definitive ante ef Fondo de cesantfas de Santander, so pena de fa

aplicacion def fenomeno prescriptivo trienal.

Por las anterfores consideraciones ia sala concluye que la peticionaria no prefendia ef

reconocimiento de la cesantia definitiva, sino que ha de entenderse que fo pratendido
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era que la administracion emitiera el acfo de reconocimiento de Io adeudado a ttulo
de cesantfa y lo trasladara al fondo privado al cual se enconiraba afiliada, maxime
cuando segtin fo informa ef folio 74, el departamento asumié of pasivo prestacional de
cesantias que estaba a cargo def Instituto de Prevision social a 31 de diciembre de

1995, en concurrencia con & ministerio de hacienda,

Asl jas cosas, la prescripcion que el Tribunal aplicé ai derecho prestacional reclamado
por la actora en este proceso, no restiffa valido, en la medida en que hasta tanto
exista reliro definitivo del servicio, no empieza a contabilizarse ef témmino legal para
que el extrabigjador reclame sus prestacionss.

Esta novedad, la del retiro definitive del servicio, no aparece certificada en ninguno de
los documentos que conforman & expediente, por el confranic, en vanas de fas
certificaciones se aduce la calidad de acliva de fa frabajadora. Le asiste razén al
impugnante y por tanto la sentencia serd revocada, en razén a que ef Deparfamento
te Santander estaba en la obligacién de reconocer al demandante de manera
refroactiva la cesantfa, ia cual debia consignarse mas no enfregarse a la beneficiana,
quien segan lo informa el Gerente de la empresa social del estado Hospital Integrado
San Antonio de Puente Nacional, para ef 2 de abril de 2004 y desde el 22 de agosto
de 1994, continuaba faborando en dicha entidad (Fol. 47), es decir que se frata sin
duda de una empleada activa”. 4

La Sala plena de descongestién para unificar su posicién, acoge para definir este
asunto y los demas que se presenten con ins mismos patrones facticos, €l anterior
pronunciamiento del maximo Tribunal de la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa y
por tanto concluye que la peticionaria NELLY MELENDREZ no pretendia el pago de la
cesantia definitiva, sinc que ha de entenderse que lo pretendido era que la

administracion emitiera el acto de reconocimiento de lo adeudado a titulo de cesantia

i Consejo de estade, sala de lo Contencinso administrative, secclén Segunda. Subsecclon 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{1545-07}
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y lo trastadara al fondo administrador de cesantias al cual se encontraba afiiada la

trabajadora.

Conforme a todas las razones expuestas a través de |as cuales se dio respuesta a los
problemas juridicos planteados, la Sala considera procedente revocar &l fallo de
primera instancia de fecha 27 de febrere de 2013, proferide por el Juzgado Tercero
Adminisfrativo del Circuito de Cartagena y, en su lugar, acceder a las pretensiones de
la demanda en el sentido de dedlarar la nulidad del acto acusado, pero a titulo de
restablecimiento del derecho, o que se ordenara es que el Departamento de Bolivar
liquide v reconozca a la demandante, debidamente indexadas las cesantias
retroactivas a que tiene derecho, por haber |aborado 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 11 de enero de 1984 hasta
el 30 de julio de 1998 fecha en la cual fue fransferida ai Municipio de San Juan
Nepomucene y que ese valor kquidado y reconocido, le sea consignado a la sefiora
NELLY MELENDREZ MARTINEZ en el Fondo de cesantias elegido por dicha
trabajadora.

De igual manera, y pese a que en las demandas presentadas por las sefioras ALICIA
BUELVAS MARTINEZ, radicade 13-001-33-31-003-2001-00033-01 y MARLENE
CAMACHO TRIGO, radicado 13-001-33-31-012-2010-000256-01 no prosperaron las
pretensiones, en aplicacion del principio de igualdad, se exhortara al Departamento de
Bolivar para que dé el mismo fratamientc que ahora se adopta por esta Sala como

criterio unificade, a esos dos casos.

Finafmente, no se accedera 4 la condena en costas contra la demandada, por cuanto,
si bien el articulo 171 del C.C.A., modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998,
dispone gue en todos los procesos, ¢on excepcion de las acciones piblicas, el Juez
puede condenar en costas a la parte vencida, es preciso analizar la conducta

desplegada dentro del proceso. En el presente caso al no observar en las actuaciones
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de la demandada ni de su apoderado comportamientos que hubieran obstruido el
desarrofic normal del proceso, no es viable dicha condena.

Vil. LA DECISION

En mérito de lo expueste, la Sala Especial de Descongestion No. 003 del Tribunal
Administrativo de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de fa ley

FALLA

PRIMERO: Unificase la posicion de la Sala plena de descongestion del Tribunal
Administrative de Bolivar, en refacion con fos procesos de nulidad y restablecimiento
del derecho en que se pida ia nulidad del acto admmistrativo que niega el
reconocimiento y pago de cesantias retroactivas de empleados que en virtud de la
descentralizacién del sector de la salud, fueron transferidos del Departamento de
Bolivar a un Municipio, en el sentido de considerar que i} que se tiene derecho a la
refroactividad de cesantias siempre que la vinculacion faboral se hubiese dado con
anterioridad al 31 de diciembre de 1956, fecha establecida para ello come limite, por
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; i) que el derecho a
fa retroactividad no se pierde por el hecho de haber sido transferido como
consecuencia de la descentralizacion en salud ordenada por la ey 10 de 1990; iii) que
el Departamento de Bolivar, si es el obligado a liquidar y reconocer las cesantias
generadas hasta el 30 de julio de 1998 fecha de transferencia y luego consignarlas en
el Fondo administrador de cesantias elegido por el trabajador vy, iv) que si el
Departamento de Bolivar incumplio su obiigacion de expedir el acto de liquidacion y
reconocimiento de las cesantias liquidadas a la fecha de la transferencia y de
consignarias en el respectivo Fondo de cesantias, resulta perfectamente valido que &l
irabajador reclame ese dereche, independientemente de que el vinculo laboral con la

entidad a la cual fue transferido ain no haya terminado.
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SEGUNDO: REVOCAR en todas sus partes la sentencia de fecha veintisiete (27} de
febrero de dos mil trece (2013}, proferida por el Juzgado Tercero Administrativo def
Circuito de Cartagena, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda y

en su lugar se dispone:

1. Declarar la nulidad del acto administrativo ficto o presunto, que se configurd por la
no contestacion de la peticion radicada el dia 23 de agosto de 2010, anfe el
Departamento de Bolivar- Secretaria Departamental de Salud, por medio del cual
resuelve negativamente a la sefiora Nelly Melendres, 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
te Bolivar -Unidad regional de salud No. 2 Hospital Monte Carmelo del Carmen de
Bolivar, desde el 11 de enero de 1384 hasta el 30 de julio de 1998 fecha en la cual fue

transferida al municipio de San Juan Nepomucene.

2.- Como consecuencia de la declaracion anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho, se ordena a la Gobemacion de Bolivar — Secretaria de salud Departamental
en intervencion, que liquide ¥ reconozea a la demandante, debidamente indexadas
las cesantias retroactivas a que tiene derecho por haber laborado al servicio del
Departamentc de Bolivar - Servicio Seccional de Salud de Bolivar -Unidad regional de
saiud No. 2 Hospital Monte Cammelo del Carmen de Bolivar, desde el 11 de enero de
1984 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
respective Fondo Administrador de cesantias al cual se halle afiliada.

3.- Negar las demés pretensiones de la demanda

4.-Las condenas se cumpliran en los términos de los artlculos 176 y 177 del Codigo
C_ontencinso Administrativo.

5.-No condenar en costas,
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SEGUNDO: Exhortar ai Departamento de Bolivar, para que en aplicacién del principio
de igualdad, de el mismo fratamiento que ahora se adopta por esta Sala de decision
como criterio unificado, a los casos de las sefioras ALICIA BUELVAS MARTINEZ,
radicado 13-001-33-31-0G3-2001-00039-01 y MARLENE CAMACHO TRIGO, radicado
13-001-33-31-012-2010-000256-01 donde no prosperaron las pretensiones,

TERGERO: Ejecutoriada esta providencia, remitase o expediente al juzgado de

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

LOS MAGISTRADOS
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REPUBLICA DE COLOMBIA / L.¢)
RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

-SALA ESPECIAL DE DESCONGESTION Nc. 003-
Magistrado Ponente: Arturo Matson Carballo
Cartagena de Indias, D. T. y C., Treinta y une {31) de Octubre de dos mil frece (2013)

TEMA: Revocatonia directa de nombramiento de Gerente de Empresa Social del
Estado.

SENTENCIANo. 3 ' [ 3 ¢ 11
I. DESCRIPCION DEL PROCESO

ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: No. 1-001-33-31-001-2011-00013-02

ILPARTES
Demandante: YOLIMA ROMERO RUIZ

Demandado: MUNICIPIO DE CORDOBA

lll. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala especial de descongesfidn del Tribunal Administrativo de Bolfvar,
facuitada para proferir fallos mediante acuerdo PSAA12-9201 del 1 de febrero de 2012
expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, a decidir el recurso de apelacién
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interpuesto por la parte demandante en contra de la sentencia de fecha 15 de junio de
2012 proferida por el Juzgado Primero Administrativo de Descongestion del Circuito
de Cartagena, a través de la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

IV. ANTECEDENTES

A- PRETENSIONES

‘PRIMERO: Se declare la Nulidad del Decreto 4989 de fecha veinte (20) de
septiembre de 2010, proferida por el Alcalde encargado (e) ALEX DIAZ CAMPO,
mediante el cual se revocd de manera directa el Decreto No. 013 de fecha 1° de
marzo de 2010, a través del cual habia sido nombrada como gerente de la ESE
Centro de Salud con Camas de Cdrdoba (Bolivar).

SEGUNDO: Como consecuencia de la Nulidad del Acto Administrativo antes
mencionado y a titulo de restablecimiento del derecho, el MUNICIPIO DE CORDOBA
(Bolivar), a través de su Alcalde, reintegre, sin solucién de continuidad, a la sefiora
YOLIMA GREGORIA ROMERO RUIZ, al cargo de gerente de la ESE Centro de Salud

con Camas de Cérdoba (Bolivar).

TERCERO: Que igualmente a titulo de restablecimiento del derecho se condene al
MUNICIPIO DE CORDOBA (Bolivar), el reconocimiento y pago de la totalidad de los
salarios, primas, vacaciones y demas prestaciones sociales dejadas de devengar,
aportes a la seguridad social, desde el momento de su desvinculacion hasta cuando
se haga efectivo su reintegro, sin que Se considere que existio solucién de

continuidad.

SUBSIDIARIA: Como subsidiaria de la anterior pretension, solicifo que en el evento
que para la fecha del reintegro haya vencido el periodo de tres (3) afios para el cual
fue elegida, sirvase entonces a pagarle la totalidad de salarios, prestaciones sociales
y aportes a la sequridad social correspondiente al periodo faltante para cumplir el

periodo por el cual fue elegida.
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CUARTO: Se condene al MUNICIPIO DE CORDOBA (Bolivar), al reconocimiento y
pago, por concepto de perjuicios morales y perjuicios a la vida de relacion a favor de
mi mandante, la cuantia de cien salarios minimos legales mensuales vigentes por
cada uno de tales conceptos, para un total de doscientos (200) salarios minimos

legales mensuales.

QUINTO: EL MUNICIPIO DE CORDOBA (Bolivar), dara cumplimiento a esta
sentencia dentro del término sefialado en el articulo 176 del C.C.A. y reconocera los
intereses de que (sic) trata el inciso final del art. 177 ibidem, desde el momento de la

gjecutoria de la sentencia, si se dan sus presupuestos.

SEXTO: EL MUNICIPIO DE CORDOBA (Bolivar), deberé, al momento de cancelar,
actualizar la sentencia conforme al indice de precios al consumidor, en los términos
del art. 178 del C.C.A. aplicando la formula VA = Vh* IPC FINAL / IPC INICIAL.

SEPTIMO: Se condene al MUNICIPIO DE CORDOBA (Bolivar), al pago de las costas

del proceso, incluidos los honorarios profesionales.

B- HECHOS

‘PRIMERO. Mi representada, sefiora YOLIMA GREGORIA ROMERO RUIZ,
Bacteridloga de profesion, Especialista en Gerencia de los Servicios Publicos
de Salud, mediante concurso publico de méritos adelantado por la EMPRESA SOCIAL
DEL ESTADO CENTRO DE SALUD CON CAMAS DE CORDOBA (Bolivar), luego de
aprobar satisfactoriamente todas las etapas del proceso de seleccion fue nombrada
como GERENTE, al ocupar el primer puesto del concurso, mediante el Decreto
No.013 de lo de marzo de 2010, por el término faltante para cumplir con el periodo
institucional de dicho cargo, del primero (1°) de marzo de 2010 hasta el treinta y uno
(31) de marzo de 2012, en los términos de la ley 1122 de 2007.




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Proceso Nuldady Restableamenio

Demandante YOLIMA ROMERQ RUIZ
Demandado MUNICIPIO DE CORDOBA- BOLIVAR
Radcado 13-001-33-31-001-2011-00013-02

SEGUNDO: Estando mi mandante en ejercicio de su cargo de gerente de la ESE
mencionada, la Alcaldesa municipal de Cérdoba (Bolivar), el dos (02) de agosto de
2010, profirié la resolucion No. 1584, por medio de la cual ordend iniciar oficiosamente
actuacion administrativa para la revocatoria directa del decreto No. 013 de lecha 1° de
marzo de 2010, por medio del cual se habia nombrado a la sefiora YOLIMA ROMERQ
RUIZ en el cargo de Gerente de la ESE Centro de Salud con camas del Municipio de
Cordoba (Bolivar).

TERCERO: Mi mandante mediante escrito de fecha 26 de agosto de 2010, recibido el
dia 27 de agosto del mismo mes y afio dirigido a la Alcaldesa Municipal de Cérdoba le
manifesté LA ILEGALIDAD DE LA ACTUACION ADMINISTRATIVA QUE ESTABA
ADELANTANDO, ya que el acto mediante el cual a ella la habian nombrado, Decreto
No.013 del 1° de marzo de 2010, ERA UN ACTO DE CARACTER PARTICULAR Y
CONCRETO y para poderlo revocar de su consentimiento expreso y por escrito, el
cual no se lo habian solicitado y, ademas, ella no estaba dispuesta a otorgario en el
evento que lo hubiesen hecho ya que consideraba que ello no habia transgredido
ninguna norma constitucional o legal. Para corroborar lo dicho me permito

anexar prueba documental donde consta lo narrado.

TERCERO: Si bien es cierto que la Administracion tiene potestad de revocar sus
propios actos, siempre que opere algunas de las causales establecidas en el articulo
69 del C.C.A; es igual de cierto que tal potestad NO ES ABSOLUTA, es decir, que
existen algunas limitaciones establecidas por la misma normatividad. Una de ellas es
precisamente lo consignado en el articulo 73 del C.C.A., donde de manera expresa

consagra:

‘ART.73 Revocacion de actos de caracter particular y concreto. Cuando un
acto administrativo haya creado o modificado una situacién juridica de
caracter particular y concreto o reconocido un derecho de igual categoria,
no podréa ser revocado sin el consentimiento expreso y escrito del respectivo

titular.
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Pero habré lugar a la revocacion de esos actos, cuando resulten de la
aplicacion del silencio administrativo positivo, i se dan las causales previstas
en el articulo 69. O si fuere evidente que el acto ocurrié por medios llegales.

Ademés, siempre podrén revocarse parcialmente tos actos administrativos
en cuanto sea necesario ciara corregir simples errores aritméticos, o de
hecho que no incidan en el sentido de fa decision". (Negrillas y subrayado

nuestro)

Como puede leerse, sin mayor esfuerzo, si el Acto administrativo proferido por la
administracion cre6 una situacion juridica, particular y concreta, para poder revocarla
de manera unilateral se requeria, sin duda alguna, del consentimiento expreso y por
escrito del titular de tal derecho, a menos que tal acto haya sido producto del silencio
administrativo positivo o haya sido obtenido a través de medios ilegales, hipotesis

éstas que no operaron en nuestro caso particular.

CUARTO. En el escrito de defensa arriba mencionado, de fecha 26 de agosto de

2010, mi mandante le expresé textualmente a la Alcaldesa lo siguiente:

"En mi caso particular, segun se desprende de la misma Resolucion 1584 del 02
de agosto de 2010. Mediante el cual dan inicio al procedimiento administrativo
de revocatoria directa, omitiendo el deber de solicitarme por escrito el
consentimiento para revocar mi acto de nombramiento, tal como lo exige el
articulo 73 del CCA, mencionan que lo causo o razén para dar inicio a

la revocatoria directa es:

11. Que es deber de la Alcaldia municipal!l de Cordoba- Bolivar, dar

cumplimiento al articulo 4- del Decreto 800 de 2008"

En ofras palabras, se frota de pretender subsanar una irreqularidad consistente




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Proceso Nuidady Restabieoment

Demandante YOLIMA ROMERO RUIZ
Demandado MUNICIPIO DE CORDOBA- BOLIVAR
Radicado: 13-001-33-31-001-2011-00013-02

en no aplicar lo establecido en el articulo 4° del decreto 800 de 2008, la cual
estaria contemplada como una de las causales de revocatoria del articulo 69 del

CCA, especificamente el numeral 1°.

Tremendo error en el que puede incurrir la sefiora Alcaldesa, pues so pena de
proteger el principio de legalidad PUEDE COMETER UNA FALTA GRAVISIMA,
por un claro desconocimiento de lo establecido en el articulo 73 del CCA. y lo
dicho por la jurisprudencia del Consejo de Estado / la Corte Constitucional,

Si la administracién  considera que el acto de minombramiento hubo
irregularidades porque dentro del procedimiento que dio lugar a su expedicion
se omitib lo establecido en una norma legal, esa es una situacion atribuible
exclusivamente a la entidad territorial que era la que adelantaba el
procedimiento del concurso de méritos y ellos debieron saber las normas que

estaban vigentes y que regulaban tal procedimiento.” (Subrayado nuestro).

Mas adelante en ese mismo escrito les expreso:

"En ningun momento yo intervine o actue para la expedicién de dicho acto, mi
actuacioén se limité a participar en las distintas etapas del concurso de méritos
y como obtuve el mayor puntaje fui nombrada por el Alcalde de la tema

conformada por la Junta. Mi actuacién en todo el proceso fue de BUENA FE.

La unica via que tiene el municipio, es DEMANDAR SU PROPIO ACTO ante la
jurisdiccion Contenciosa Administrativa a través de la accion de Nulidad

y restablecimiento del Derecho.”

Lo anterior demuestra de manera contundente que el actuar de mi mandante fue
siempre de Buena fe y que advertia a la entidad de que no podia revocar su acto de

nombramiento porque no estaban dadas las condiciones exigidas en el articulo 73 del



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Proceso. Nuidad y Resieblecmento

Demandante; YOLIMA ROMERO RUIZ
Demandado MUNICIPIO DE CORDOBA- BOLIVAR
Radicado 13-001-33-31-001-2011-00013-02

CCA.

QUINTO: Muy a pesar de todo lo expuesto por mi mandante, la entidad territorial, a
través de su Alcalde (e), sefior ALEX DIAZ CAMPO, en una clara via de hecho profirio
el DECRETO 498 de fecha veinte (20) de septiembre de 2010, mediante el cual
revoco de manera directa el Decreto No.013 de fecha I" de marzo de 2010, por el cual
habia sido nombrada mi mondante como gerente de la ESE Centro de Salud con

camas de Cordoba (Bolivar).

Tal acto le fue debidamente comunicado a mi mandante y, sobre el cual considero,

que no interpondria el recurso de reposicion, por no ser obligatorio.

SEXTO: El Decreto 498 de 20/09/2010, expedido por el Alcalde, es un acto viciado de
nulidad por ILEGALIDAD, FALSA MOTIVACION, DESVIACION DE PODER,
INCOMPETENCIA Y VIOLACION AL DEBIDO PROCESO, ya que no se daban las
condiciones exigidas en el Articulo 73 del CCA, a pesar del esfuerzo del Alcalde de
hacer creer, con frases y expresiones juridicas descontextualizadas, que el hecho de
no haber culminado el proceso de seleccion para el cargo de gerente con cinco (5)
concursantes, sino con cuatro (4), era considerado por ellos como ILICITUD y, por
ende, califico de DOLOSA la conducta de haber proferido el acto de
nombramiento, contrariando lo exigido en el Decreto 800 de 2008, que regulaba el

proceso de seleccion, segun ellos.

Lo anterior es una clara contradiccion de la misma administracion, pues en el Decreto
498 de 20 de septiembre de 2010 hacen mencién de una sentencio del Consejo de
Estado donde de manera expresa se dice que la ilicitud debe provenir del afectado
con el acto, pues si tal error es de quien lo profiere. es decir, la Alcaldia, y se
demuestra que en nada intervino el afectado, tal como ocurre en nuestro caso, la
entidad no tenia otra opcion que demandar su propio acto ante la jurisdiccion
Contenciosa administrativa en accion de nulidad y restablecimiento del derecho,

pero no lo hizo, sino todo lo contrario, revocd el acto particular de mi representada
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cuando ella no era la responsable del error en que incurrié la administracion al preferir

su acto de nombramiento, en el cual para nada intervino mi mandante.

SEPTIMO. La Alcaldesa municipal ni quien estaba encargado NO PODIAN revocar
unilateralmente ni total ni parcialmente, el decreto No.013 del 1° de marzo de 2010,
pues tal acto habia creado una situacion juridica particular y concreta a mi
poderdante, para poderlo hacer se requeria que mi poderdante le hubiera autorizado
por escrito que lo hiciera pero no lo hizo. Por lo tanto, lo tinico que podia hacer la
administracion era demandar su propio acto ante la Jurisdiccién Contenciosa
Administrativa através de la Accion de Nulidad y restablecimiento del derecho,

mas conocida como Accién de Lesividad.

OCTAVO. El acto administrativo que se ataca esta viciado de nulidad por ilegalidad,
falsa motivacién, abuso de poder y violacion al debido proceso, todo lo cual

demostrare en el acapite de concepto de la violacion.

NOVENO: Se ha cumplido con el requisito de procedibilidad de la conciliacién

extrajudicial la cual resulté fallida y de lo cual anexé la constancia correspondiente.

C- NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

e Constitucionales: articulas 1, 2, 6, 13, 25, 29, 89 y 209
e Articulos 1° incisos 2, 3, 4, 28, 34, 35, 73,74 y 84 del C.C.A.

ADUCE QUE EL ACTO ACUSADO ADOLECE DE FALSA MOTIVACION PORQUE
SE HIZO CREER QUE EL Decreto por el cual se nombro6 a la demandante habia sido
obtenido por medios ilegales, cuando no fue asi sino que siempre actud de buena fe 'y

si hubo algun tipo de irregularidad fue por el municipio.

Manifiesta que es abiertamente ilegal porque no se le dio cumplimiento a lo

establecido en el articulo 73 del C.C.A, ya que se revocd el acto de nombramiento sin



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Proceso: Nuldad y Restablecrmiento

Demandante YOLIMA ROMERO RUIZ
Demandado’ MUNICIPIO DE CORDOBA- BOLIVAR
Radcado 13-001-33-31-001-2011-00013-02

el consentimiento expreso y por escrito del particular, 1o que evidencia un abuso de
autoridad y violacion del debido proceso por parte del alcalde, quien tampoco era
competente para ello porque el particular nunca dio su consentimiento para la

revocatoria directa.

D.- LA CONTESTACION

La entidad demandada, no contestd la demanda.

V. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Primero Administrativo de Descongestion del Circuito de Cartagena, dictd
sentencia el dia quince (15) de junio de 2012, negando las pretensiones de la
demanda, por considerar que conforme se observa en el articulo 10 del Decreto 1892
de 1994 el competente para realizar el nombramiento del Gerente de una ESE es el
representante legal de |a respectiva entidad territorial que para el caso era el Alcalde
del Municipio de Cérdoba, de tal forma que quien puede revocar directamente un acto
administrativo es el mismo funcionario que lo expidio, por lo que contrario a lo
esgrimido por la parte actora era el Alcalde de Cordoba quien tenia esta facultad,
maxime cuando eran evidentes las infracciones en que se habia incurrido en la
expedicion del Decreto que nombrd a la sefiora YOLIMA ROMERO RUIZ.

En este orden de ideas, a juicio del Despacho era manifiestamente ilegal el Decreto
No. 013 de 1° de marzo de 2010 mediante el cual se nombré como Gerente de la
E.S.E. CENTRO DE SALUD CON CAMAS DE CORDOBA por lo que podia ser
revocado directamente por el Alcalde del Municipio de Cordoba, sin necesidad de
acudir a la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, y tampoco se advirtio vulneracion
al debido proceso como se alega en el libelo introductor ya que la sefiora YOLIMA
ROMERO RUIZ pudo hacerse parte en el tramite administrativo y ejercer su derecho
de defensa. Fueron estas las razones que llevaron al fallador de primera instancia a

negar las pretensiones de la demanda.




TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Proceso Nuldady Restablecmento

Demandante YOLIMA ROMERO RUIZ
Demandado MUNICIPIO DE CORDOBA- BOLIVAR
Radicado 13-001-33-31-001-2011-00013-02

VL. LA APELACION

Mediante escrito adiado a folios 296-302, la apoderada de la parte demandante
presentd y sustentd recurso de apelacion contra la sentencia de primera instancia de
fecha quince (15) de junio de 2012, con el fin de que sea revocada en su integridad,

para en su lugar se acceda plenamente a las pretensiones de la demanda.

En sus argumentos con los que sustenta el recurso, el recurrente manifiesta que el
aquo en la sentencia objeto de apelacion valoré inadecuadamente las pruebas
obrantes en el expediente.

Sigue sefialando que el a quo en la sentencia afirma que: "...en el sub lite la
demandante acepta que comparecié dentro del tramite de revocatoria directa
surtido por el Alcalde municipal de Cordoba, por lo que atafie a este punto no

se vulnerd el debido proceso.”

Esta afirmacion del a quo no es del todo cierta, comenzando porque a mi mandante
no se le solicitd en los términos del articulo 73 del CCA, su consentimiento expreso y
por escrito para autorizar la revocatoria del acto de su nombramiento, aspecto que
puede ser considerado poco relevante habiéndose adelantado el procedimiento

administrativo en los términos del articulo 74, 28 y ss del CCA.

Pero lo que si resulta inaceptable e irracional, es que en la Resolucion No.1584 de
dos (2) de agosto de 2010, proferida par la Alcaldesa Municipal, mediante la cual se
dio inicio al procedimiento administrativo para revocar de manera directa el acto de
nombramiento de mi mandante, SOLO SE HAYA HECHO MENCION A QUE TAL
PROCEDIMIENTO DE REVOCATORIA SE INICIABA PORQUE NO SE HABIA
CUMPLIDO CON LO EXIGIDO EN EL ARTICULO 4" DEL DECRETO 800 DE 2008,
en el sentido que la lista de legibles fue de cuatro (4) personas, y no de cinco (5) como

lo exige dicho articulo. Basta una simple lectura de dicha resolucion para entender

10



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Proceso. Nuidad y Restabearmento

Demandante YOLIMA ROMERO RUIZ
Demandado MUNICIPIO DE CORDOBA- BOLIVAR
Radicado’ 13001-33-31-001-2011-00013-02

que fue asi.

De la lectura de la Resolucion aludida, en ninguna parte de su contenido, parte motiva
o resolutiva, se dice que las razones que dan lugar al procedimiento de revocatoria
directa del acto de nombramiento hayan sido situaciones de caracter DOLOSO, solo
era por la supuesta ilegalidad al no cumplirse lo establecido en el articulo 4° del
Decreto 800 de 2008.

Es mas, en esa resolucion, se lee es todo lo contrario, para la muestra dos apartes de

la parte motiva;

"4, Que la universidad Nacional Abierta y a Distancia UNAD, adelanto e/
proceso desde la recepcion de inscripciones hasta la entrega de resultados
definitivos previos a la conformacion de tema, cumpliendo a cabalidad fas
formas y términos sefialados para todas y cada una de las etapas

del procedimiento.

()

11, Que es deber de la Alcaldia Municipal de Cordoba Bolivar, dar

cumplimiento al articulo 4° del Decreto 800 de 2008."

Resulta inequivoco que la Unica razén o motivo para iniciar el procedimiento de
revocatoria directa del acto de nombramiento de la Gerente de la ESE era no haberle
dado cumplimiento al articulo 4° del decreto 800 de 2008, NUNCA SE HABLO DE
DOLO Y MENOS DE FALTA DE PUBLICACION DE ACTO ALGUNO. Para demostrar
lo aqui dicho basta con leer el documento de fecha 26 de agosto de 2010, recibido en
la Alcaldiade Cordoba el dia 27 del mismo mes y afio, cuyo asunto
es pronunciamiento de defensa y suscrito por mi mandante, copia del cual se aport6
como prueba documental en la demanda, donde de maneraexpresa decia lo

siguiente:
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"...en ningn momento me ha solicitado que de mi consentimiento por escrito,
para que revoquen mi acto de nombramiento como Gerente de la Ese de
Cordoba Bolivar, el cual desde luego seria NEGATIVO, ya que no podria dar
un consentimiento cuando yo no he dado lugar a cualquier tipo de deficiencia o
de irregularidad que adolezca el acto de mi nombramiento preferido por el
Alcalde municipal.

()

En mi caso ninguna de esas hipétesis ha ocurrido, pues, incluso, en el escrito
de la referencia ustedes no hacen alusién a ninguna de estas dos hipétesis. Y

es obvio que no lo hagan porque no existen.”

Es en el Acto demandado donde se sorprendid a todo el mundo, no solo ami
mandante, con el supuesto Dolo y con la supuesta falta de publicidad de unos actos.
¢ Eso cémo puede llamarse?, con todo respeto, eso no puede tener un nombre distinto
a VIOLACION DEL DEBIDO PROCESO Y ABUSO DE AUTORIDAD.

Adicionalmente el a quo da por demostrado, sin estarlo, que las razones de ilicitud del
acto "...fueron explicadas de forma bastante detallada en el Decreto 498 de 20 de
septiembre de 2010. (...)

Dentro de las razones que se invocaron en el acto acusado, fue el hecho de haberse
elaborado fa lista de elegibles con violacion al articulo 4" del Decreto 800 de 2008, por
no haberse informado la lista de elegibles en medios de comunicacién masivos, y
ademas porque tales omisiones se le atribuian a la sefiora YOLIMA ROMERO RUS.,,
quien en su calidad de gerente encargada de la ESE...tenia acceso a la informacion
que contenia el tramite concursa y que fe fue entregada mucho antes de
ser nombrada gerente (ver folio 24), de donde fluye claro a juicio del Despacho que la
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hoy demandante si tuvo la responsabilidad en las ilegalidades que se le atribuyeron al
Decreto que (a nombrd y no comoalega en la demanda que tales ilicitudes fas
cometié el ente territonial accionade.”.

Ademas le cuestiona el a quo 2 mi mandante de que en la demanda no se hize
ninguna referencia a lo condicion de Gerente encargada que fenia la demandante
para la época en que se surtio el tramite del concursc y al no controvertirse esa
situacion infiere, erradamente, que es aceptada por la demandante, por lo que reitera
el a quo que “su actuacion si tuvo Incidencia en la expedicion del Decreto No.013 de
1° de marzo de 2010, mediante el cual se le nombré como Gerente”,

El a quo incurre en un yerro insubsanable al hacere una imputacion dedolo a la
demandante, sin que obre una sola prueba en el expediente que demuestre que ¢lla
haya actuado de manera dolosa, &s mas ni siquiera culposa, pues hay que recordar
que la parte demandada NO CONTESTO LA DEMANDA Y MENOS PROPUSO
EXCEPCIONES, las pruebas existentes enel expediente fueron aportadas y
solicitadas por nosotros, lo cual da fe de nuestra lealtad procesal.

Son estos los argumentos con los que los que el recurrente sustenta su recurso de
apelacion, para en su lugar revocar en su totalidad la sentencia de primera instancia y
conceder las pretensiones de la demanda.

Vil. TRAMITE PROCESALTRAMTE DE SEGUNDA INSTANCIA

» B 2 de febrero de 2013 se admitid & recurso de apelacion contra la sentencia de primera
nstancia

» Por auto de fecha 6 de septiembre de 2013 se le dio trastado para alegar de conclusidn a
las partes y al Ministerio Publico.

# Confome a lo dispuesto en & acuerdo PSAA12-9201 pasd d despacho 001 en
descongesfion para la elaboracion del proyecto de fallo.
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Vill.- CONCEPTO DEL PROCURADOR DELEGADO

El sefior Procurador Judicial para asuntos administrativos delegado en el presente
asunto, rindi6 concepto sefialando que el fallo proferido en primera instancia por el
Juzgado Primero Administrativo de Descongestion del Circuito de Cartagena se debe
revocar, teniendo en cuenta que el Decreto No. 013 de 1° de marzo de 2010 mediante el
cual se nombré como Gerente de la E.S.E. Centro de Salud con Camas de Cordoba,
considerd el a-quo que el acto demandado es ilegal, por ello se podia revocar
directamente por el Alcalde del Municipio de Cérdoba, sin necesidad de acudir a la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, como tampoco se advirtio vulneracion al debido
proceso como se alega en el libelo introductor ya que la sefiora Yolima Romero Ruiz

pudo hacerse parte en el tramite administrativo y ejercer su derecho de defensa.

Al respecto de la revocatoria directa de los actos administrativos de caracter particular

y concreto, el art 73 del C.C.A. establece que:

"Cuando un acto administrativo haya creado o modificado una situacion juridica
de carécter particular y concreto o reconocido un derecho de igual categoria,
no podréa ser revocado sin el consentimiento expreso y escrito del respectivo

titular.

Pero habra lugar a la revocacion de esos acfos, cuando resulten de
la aplicacion del silencio administrativo positivo, si se dan las causales
previstas en el articulo 69, o si fuere evidente que el acto ocurrié6 por medios

ilegales”.

Lo que quiere decir que para que el acto de nombramiento de la Gerente de la ESE
Centro de Salud con Camas de Codrdoba fuera revocado tenia que existir
el consentimiento expreso y escrito del respectivo titular. En el expediente no
existe prueba de que la accionante haya expresado estar de acuerdo con la

revocatoria del acto en cuestion, y por el hecho de que esta haya comparecido dentro
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del tramite de revocatoria directa surtida por el Alcalde Municipal de Cdrdoba, no

significa que no se le haya vulnerado el debido proceso.

Ahora bien, si el Alcalde considerd que hubo ilegalidad en el acto administrativo
de nombramiento de Yolima Romero Ruiz como Gerente de la ESE, el
procedimiento a seguir no era el de la revocatoria directa del acto, por las razones
expuestas anteriormente, sino el de demandar su propio acto mediante accion de
Nulidad y Restablecimiento del Derecho, tal como lo estipula el articulo 85 del C.C. A

y conocida doctrinalmente como accion de lesividad.

IX-CONSIDERACIONES.

1. COMPETENCIA.

De conformidad con lo establecido en el articulo 133 del Codigo Contencioso
Administrativo, ésta Corporacion es competente para conocer del recurso de
apelacion interpuesto contra las sentencias de primera instancia dictadas por los

Juzgados Administrativos del Circuito de Cartagena.

2.  SINTESIS DEL CASO.

En sintesis en el presente caso pretende la demandante que se declare la Nulidad del
Decreto 4989 de fecha veinte (20) de septiembre de 2010, proferido por el Alcalde
encargado (e) ALEX DIAZ CAMPO, mediante el cual se revocd de manera directa el
Decreto No. 013 de fecha 1° de marzo de 2010, a través del cual habia sido
nombrada como gerente de la ESE Centro de Salud con Camas de Cordoba
(Bolivar), y como consecuencia de la Nulidad del Acto Administrativo antes
mencionado y a titulo de restablecimiento del derecho, el MUNICIPIO DE CORDOBA
(Bolivar), a través de su Alcalde, reintegre, sin solucion de continuidad, a la sefiora
YOLIMA GREGORIA ROMERO RUIZ, al cargo de gerente de la ESE Centro de Salud
con Camas de Coérdoba (Bolivar), y que igualmente a titulo de restablecimiento del
derecho se condene al MUNICIPIO DE CORDOBA (Bolivar), el reconocimiento y pago
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de la totalidad de los salarios, primas, vacacionesy demas prestaciones sociales
dejadas de devengar, aportes a la sequridad social, desde el momento de su
desvinculacion hasta cuando se haga efectivo su reintegro, sin que se considere que

existié solucion de continuidad.

El a-quo negod las pretensiones de la demanda, por considerar que conforme se
observa en el articulo 10 del Decreto 1892 de 1994, el competente para realizar el
nombramiento del Gerente de una ESE es el representante legal de la respectiva
entidad territorial que para el caso era el Alcalde del Municipio de Cérdoba, de tal
forma, quien puede revocar directamente un acto administrativo es el mismo
funcionario que lo expidié, por lo que contrario a lo esgrimido por la parte actora era el
Alcalde de Coérdoba quien tenia esta facultad, maxime cuando eran evidentes las
infracciones en que se habia incurrido en la expedicién del Decreto que nombré a la
sefiora YOLIMA ROMERO RUIZ

Por su parte el recurrente en sus argumentos con los que sustenta el recurso,
manifiesta que el a-quo en la sentencia objeto de apelacién valor6 inadecuadamente

las pruebas obrantes en el expediente, tal como lo pasamos a demostrar.

Sigue sefialando que a su mandante no se le solicité en los términos del articulo 73
del CCA, su consentimiento expreso y por escrito para autorizar la revocatoria del acto

de su nombramiento.

Finalmente el sefior Agente del Ministerio Publico, rindié concepto sefialando que el
fallo proferido en primera instancia por el Juzgado Primero Administrativo de
Descongestion del Circuito de Cartagena debe ser revocado, teniendo en cuenta que
el Decreto No. 013 de 1° de marzo de 2010 mediante el cual se nombré como
Gerente de la E.S.E. Centro de Salud con Camas de Cérdoba, consideré el a-quo que
el acto demandado es ilegal, por ellos se podia revocar directamente por el Alcalde

del Municipio de Cérdoba, sin necesidad de acudir a la Jurisdiccién Contenciosa
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Administrativa, como tampoco se advirti6 vulneracion al debido proceso como se
alega en el libelo introductor ya que la sefiora Yolima Romero Ruiz pudo hacerse

parte en el tramite administrativo y ejercer su derecho de defensa

3. ACTO ADMINISTRATIVO ACUSADO

Acto administrativo contenido en el Decreto No. 4989 de fecha veinte (20) de
septiembre de 2010, proferida por el Alcalde encargado () ALEX DIAZ CAMPO,
mediante el cual se revoco de manera directa el Decreto No. 013 de fecha 1° de
marzo de 2010, a través del cual habia sido nombrada como gerente de la ESE

Centro de Salud con Camas de Cordoba (Bolivar).

4. PROBLEMA JURIDICO A RESOLVER.

Vistos los argumentos expuestos por el recurrente, asi como los expuestos por el Juez
a-quo en la sentencia apelada, la Sala considera que el problema juridico a resolver
consiste en determinar la legalidad del acto acusado Decreto No. 4989 de fecha veinte
(20) de septiembre de 2010, por medio del cual se revoca de manera directa el
Decreto No. 013 de fecha 1° de marzo de 2010, a través del cual se nombré a la
actora como gerente de la ESE Centro de Salud con Camas de Cérdoba (Bolivar), es
decir determinar si el acto impugnado se expidi6 conforme a las normas legales y por
tanto si se encuentra ajustado a derecho, estableciendo concretamente si el hecho de
no haberse presentado una aceptacion expresa de la revocatoria por parte de la

afectada, da lugar o no a la declaratoria de nulidad del acto acusado.

5. TESIS DE LA SALA DE DECISION.

Para esta Sala de decision, la sentencia de primera instancia que negd las
pretensiones de la demanda debera ser revocada, dado que la revocatoria directa de
un acto administrativo que haya creado una situacion juridica de caracter particular y

concreta, solo podra ser expedida con el consentimiento previo, expreso y escrito del
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respectivo titular, salvo que el beneficiario se haya valido de medios ilegales o
fraudulentos para obtener la decisidén, y en el caso bajo estudio se revoco
directamente el acto de nombramiento de la demandante como gerente de la ESE
Centro de Salud con Camas de Cordoba (Bolivar), sin que esta hubiese aceptado
dicha revocatoria, y sin que las razones por las cuales se procedié a revocar fueran

imputables a actos ilegales o fraudulentos cometidos por parte de |a afectada.

La anterior tesis se desarrolla bajo los siguientes argumentos:

6. DE LA REVOCATORIA DIRECTA

La Revocatoria Directa puede considerarse como un principio de Derecho
Administrativo o bien como un recurso extraordinario; que le da facultad a los
funcionarios que hayan expedido Actos Administrativos, para suprimiéndolo del
mundo juridico por ellos mismos.

El Codigo Contencioso Administrativo establece en su Articulo 69 unas causales de
revocacion las cuales son:

¢ (Cuando sea manifiesta su oposicion a la Constitucion Politica o a la Ley.
e Cuando no estén conforme con el interés Publico o Social, o atenten contra el.
e Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona.

De igual manera cuando un acto administrativo haya creado o modificado una
situacion juridica de caracter particular y concreto o reconocido un derecho de igual
categoria, no puede ser revocado sin el consentimiento expreso y escrito del
respectivo titular. Claro esta que cuando estos resulten de la aplicacion del silencio
administrativo positivo, o también en el caso en que fuere evidente que el acto ocurrid
por medio ilegales.

El articulo 73 de Cédigo Contencioso Administrativo es muy claro al interponerle un
limite a la revocatoria directa de actos de caracter particular y concreto, ya que estos
no podran ser revocados sin el consentimiento expreso y escrito del titular del
derecho, es de considerar que esta apreciacion del primer inciso del articulo 73 del
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C.C.A. se esta refiriendo a la regla general en cuanto a la revocatoria directa del acto
particular y concreto, seguidamente en el inciso segundo se encuentra establecida la
excepcion a la regla antes mencionada, ya que dicho acto resulte de la aplicacion del
silencio administrativo positivo, si se dan las causales previstas en el articulo 69 del
C.C.A. o si fuere evidente que el acto ocurrié por medios ilegales se podréa revocar
directamente el acto sin el consentimiento expreso del titular.

Para dar aplicacion del inciso segundo del Articulo 73 del C.C.A. hay que tener
presente cuando es ilegal y manifiesta su oposicion a la Constitucion Politica o a la
Ley.

Un acto administrativo es ilegal cuando no se hayan aplicado los requisitos necesarios
para su elaboracién, pero que ademas de dar aplicacién a los requisitos para su
existencia y valides debe cefiirse al marco legal que corresponda, y respetar a
cabalidad la Constitucion y la ley, ademas es necesario que quien expida el acto tenga
|la facultad legal para otorgarlo dandole asi aplicacion a la regla general de jurisdiccién
y competencia.

En algunas ocasiones se puede observar que el acto administrativo se encuentra
otorgado por la autoridad competente para ello y ademas se ajusta a la ley que regula
el asunto al cual se refiere, pero que a pesar de ello es ilegal debido a que el fin
buscado por dicho acto es distinto al previsto por el legislador, es decir; se crea un
acto administrativo con una desviacion de poder la cual lo llevaria a caer en la
ilegalidad.

La figura juridica de la revocatoria directa busca suprimir del mundo juridico un acto
administrativo de caracter particular y concreto que resulta contrario al interés general
y al orden juridico, de manera expresa (acto administrativo que literalmente revoca) o
tacita (acto contrario a uno anterior).! Asi las cosas, su naturaleza es similar a la
accion de simple nulidad pues busca, en esencia, proteger el ordenamiento juridico

superior, sin detenerse en restablecer y reparar situaciones de caracter particular y

1 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de noviembre 14 de 1975, C P Luis Carlos Sachica, ACE, T Ixxxix,
N°s 447-448, 1975, p.79 “ . busca no permitir que continle vigente y produzca efectos un acto contrario al orden juridico o al interés
pablico o social, es decir, el imperio del principio de legalidad y el de la oportunidad y conveniencia de la Administracion, entendida
como servicio pablico y obrando en funcién de ese servicio..”
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concreto.

La revocacion directa no opera frente a actos administrativos de carécter general,
donde lo técnico es hablar de derogatoria.2 En este evento estamos ante actos
administrativos que regulan situaciones impersonales y abstractas, donde la
administracion no se encuentra comprometida frente a una persona en particular y por
ende, sencillamente puede dejar sin efectos parcial o totalmente, sin ningan tipo de
limitacion, el acto general respectivo. Por otro lado, es perfectamente viable solicitar,
por cualquier persona, la derogacion de un acto administrativo de caracter general,
por ser contrario al orden juridico o por ser inconveniente o inoportuno (Inciso
segundo del articulo 71 del C.C.A.).3 Ahora, es importante acotar sobre este topico
que el nuevo Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo no reguld la derogacion a solicitud de parte frente a actos
administrativos generales, sin embargo, consideramos que esta posibilidad se
mantiene incolume, pues dicha solicitud se puede tramitar a través del derecho de

peticion en interés general.

En sentencia del 16 de julio de 2002 con ponencia de la Dra. ANA MARGARITA
OLAYA FORERO* el Consejo de Estado analiz6 la figura de la revocatoria directa de

los actos administrativos de contenido particular y expreso:

‘La revocacion de los actos administrativos indudablemente constituye uno de
los temas mas dificiles en la doctrina y la jurisprudencia, pues las divergencias
surgen a partir de la precision misma de su concepto. En nuestra legislacion, la
revocacion es la extincion del acto en la via administrativa, bien por razones de
legalidad o de conveniencia o de interés publico o social.

2 ¢ consideramos que lo técnico juridicamente, si la administracion pretende dejar sin efectos en cualquier tiempo un acto de
contenido general, por las razones del articulo 69 del Codigo Contencioso Administrativo o cualquiera ofra, es proceder a su
derogacion”. (Santofimio, Jaime Orlando, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, Universidad Externado de Colombia, Pagina
276).

3 "La abrogacion o derogacién del acto general (que no a ofra cosa equivale su revocatoria) generalmente obedece a hechos o
circunstancias sobrevinientes, distintos o aln contrarios a los que determinaron su expedicién, tornandolo incompatible con el interés
general u opuesto al bien comin” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sentencia de Mayo 5 de 1981)

4 CONSEJO DE ESTADO-SALA PLENA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO-Consejera ponente: ANA MARGARITA OLAYA

FORERO- dieciséis (16) de julio de dos mil dos (2002) -Radicacion nimero. 23001-23-31-000- 1997- 8732-02 (IJ 029)-Actor JOSE
MIGUEL ACUNA COGOLLO-Demandado. DEPARTAMENTO DE CORDOBA

20



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Proceso: Nuldady Resiablecarmento

Demandante YOLIMA ROMERO RUIZ
Demandado MUNICIPIO DE CORDOBA- BOLIVAR
Radicado 13-001-33-31-001-2011-00013-02

Dispone el articulo 69 del Cédigo Contencioso Administrativo:

“Causales de revocacion. Los actos administrativos deberan ser revocados por
los mismos funcionarios que los hayan expedido o por sus inmediatos
superiores, de oficio o a solicitud de parte, en cualquiera de los siguientes

Casos.

1.- Cuando sea manifiesta su oposicion a la Constitucion Politica o a la Ley.

2.- Cuando no estén conformes con el interés publico o social o atenten contra
él;

3.- Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona.

Seguin el precitado articulo, la potestad para revocar los actos administrativos
radica en cabeza de la misma autoridad administrativa que lo profirid, por
conducto, bien del funcionario que lo expidid o por su superior jerarquico.
Dicha facultad puede ejercerse de oficio 0 a solicitud de parte.

Ahora bien, el procedimiento para la revocacion de actos de caracter particular
y concreto esta previsto en el articulo 73 del Codigo Contencioso
Administrativo, en los siguientes términos:

‘Revocacion de actos de caréacter particular y concreto. Cuando un acto
administrativo haya creado o modificado una situacion juridica de caréacter
particular y concreto o reconocido un derecho de igual categoria, no podra ser

revocado sin el consentimiento expreso y escrito del respectivo.

Pero habra lugar a la revocacion de esos actos, cuando resulten de la
aplicacion del silencio administrativo positivo, si se dan las causales previstas
en el articulo 69, o si fuere evidente que el acto ocurri6 por medios

ilegales.

Ademas, siempre podran revocarse parcialmente los actos administrativos en
cuanto sea necesario para corregir simples errores aritméticos o de hecho que

no incidan en el sentido de la decision.
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La Sala Plena de esta Corporacion ha sostenido respecto al
entendimiento de la anterior norma, lo siguiente:

‘A diferencia del decreto 2733 de 1959, el Decreto 01 de 1984 contemplé dos
excepciones a la prohibicion de revocar los actos administrativos creadores de
situaciones juridicas o reconocedores de derechos de igual categoria, sin el
consentimiento expreso y escrito del respectivo titular:

a) La prevista en el inciso 2° del articulo 73 antes transcrito, es decir que la
administracion tiene la potestad de revocar unilateralmente los actos
administrativos que resulten de la aplicacion del silencio administrativo
positivo, para lo cual pueden presentarse dos situaciones:

-Que se den las causales contempladas en el articulo 69 del C.C.A., en otras
palabras, cuando sea manifiesta su oposicion a la Constitucion Politica y a la
ley, cuando no estén conformes con el interés publico o social o atenten
contra él o cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona.

-Que sea evidente que el acto ocurrié por medios ilegales.

b) El inciso final de dicho articulo (73), permite la revocatoria de los actos
administrativos, cuando Sea necesaria para corregir simples errores aritméticos
o de hecho que no incidan en el sentido de la decision. Esta disposicion no
constituye propiamente una excepcion a la prohibicion que se examina, sino
que puede considerarse como un instrumento adecuado para corregir
Imprecisiones que no inciden en el fondo de determinado acto administrativo.

No obstante, es necesario aclarar que la posibilidad que tienen las autoridades
de revocar los actos administrativos es referida tnicamente a los derivados del
silencio administrativo positivo, en tales excepciones no se halla comprendida
la disposicion contemplada en el inciso 1° del articulo 73. Se agrega que a la
luz del articulo 41 ibidem, solamente en los casos expresamente previstos en
disposiciones especiales, el silencio de la administracién equivale a decision
positiva.

Hechas las anteriores precisiones, se puede afirmar que es verdad
incontrovertible que si se retinen los presupuestos legales para la revocacion
del acto, la administracion debe solicitar a su respectivo titular el
consentimiento expreso y escrito; si no lo obtiene, no estando autorizada para
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revocarlo, debe demandar su anulacion ante la autoridad judicial competente.

Es la filosofia que orienta el articulo 73 del C.C.A., una de las normas garantes
de la seguridad juridica, del respeto y vigencia de los derechos de los
asociados dentro del Estado Social de Derecho. Este criterio se ha mantenido
uniforme, no solo en distintos pronunciamientos de la Sala Plena de la
Comoracion, sino también en sus Secciones.® “

Como se puede observar del razonamiento anterior, la interpretacion que hizo
la Sala del articulo 73 del C.C.A s6lo contemplé la posibilidad que tienen las
autoridades de revocar los actos administrativos de caracter particular y
concreto sin el consentimiento del particular, cuando se deriven del silencio
administrativo  positivo, planteamiento que revisa la Sala en esta
oportunidad, pues una nueva lectura del citado articulo 73 del Decreto 01 de
1984 permite ampliar el alcance que otrora sefialé esta Corporacion y llegar a
una conclusion diferente, como se analizara en el capitulo siguiente.

2.- Interpretacion y alcance del articulo 73 del Coddigo Contencioso
Administrativo, cuanto resulta evidente que el acto ocurrié por medios ilegales.
Antes de examinar los términos en que fue consagrada en el Codigo
Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984) la revocacion de actos de
caracter particular y concreto, es preciso hacer referencia a la génesis del
precitado articulo 73.

Como es sabido, el Decreto 01 de enero 2 de 1984 fue expedido por el
Presidente de la Republica en ejercicio de las facultades extraordinarias que le
confirio el articulo 11 de la Ley 58 de 1982, oida la Comisién Asesora creada
por el articulo 12 de la misma ley. En lo que respecta a la revocacion de los
actos administrativos, fueron extensos los debates y numerosas las versiones
que elaboro la Comision Asesora sobre el particular, como da cuenta la
recopilacion que en forma juiciosa hizo el Banco de la Repblica®, versiones
que en aras de la economia no es preciso registrar en esta providencia.

()

Sobre este punto de la revocacion de los actos administrativos, es relevante
senalar que el acto administrativo a que se refiere la parte final del inciso

% Sentencia del 1° de septiembre de 1998. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo M.P. Dr - Javier Diaz Bueno. Exp. $-405
Actor’ Eliseo Gordillo Torres.
SAntecedentes del Codigo Contencioso Administrativo Coleccion Bibliografica Banco de la Repiblica T I-I-lll-y IV 1985
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segundo del articulo 73 del Codigo Contencioso administrativo, es al acto
ilicito, en el cual la expresion de voluntad del Estado nace viciada bien por
violencia, por error o por dolo, no al acto inconstitucional e ilegal de que trata el
articulo 69 del C.C.A., que habiéndose formado sin vicios en la manifestacion
de voluntad de la administracion, pugna contra la Constitucion o la ley.

La formacion del acto administrativo por medios ilicitos no puede obligar al
Estado, por ello, la revocacion se entiende referida a esa voluntad, pues ningtin
acto de una persona natural o juridica ni del Estado, por supuesto, que haya
ocurrido de manera llicita podria considerarse como factor de responsabilidad
para su acatamiento. Ello explica por qué, en este caso, el acto administrativo
de carécter particular puede ser revocado sin consentimiento del particular.

Ahora bien, el hecho de que el acto _administrativo se obtenga por medios
ileqales puede provenir de la misma administracion o del administrado o de un
tercero, pues en eso la ley no hace diferencia. Pero ademas, el medio debe ser
eficaz_para obtener el resultado, ya que es obvio que si algun efecto se
produce, éste debe provenir de una causa eficiente, como quiera que si esa
causa no es eficiente el resultado no se le puede imputar a tal causa. El medio
pues tiene que producir como resultado un acto administrativo viciado en su
consentimiento, por vicios en la formacion del acto administrativo y por esa via
es por lo que se puede llegar a la conclusion, se repite, de la revocacion de tal
acto, sin_consentimiento del particular _afectado, previa la tramitacion del
procedimiento sefialado en el articulo 74 del C.C.A.

()

Los criterios jurisprudenciales anteriores son perfectamente aplicables para
interpretar el inciso segundo del articulo 73, ya que se requiere que se den
unas condiciones especialisimas para que la administracion enmiende la
situacion aberrante y antijuridica que se presenta en su acto ilicito. Y en esta
inteleccion de la norma es necesario hacer énfasis en el hecho de que la
ocurrencia de medios ilegales debe ser debidamente probada. Es decir,
se requiere que la actuacion fraudulenta aparezca ostensiblemente, pues
la revocacion por ese motivo no puede ser fruto de una sospecha de la
administracion. Debe darse una evidencia de que el acto ilicito ha
ocurrido por medios ostensiblemente fraudulentos y debidamente
demostrados tal situacion. Es por ello, que debe seguirse el procedimiento
del articulo 74 del Codigo Contencioso Administrativo, el que a su vez remite a
la actuacion del articulo 28 (comunicacion a los interesados de la actuacion
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administrativa y citacion) con el fin de que el administrado haga uso del
derecho de defensa y contradiccion.

Y en este punto, debe ser enfética la Sala en sefialar, que es claro que no se
trata de situaciones en las cuales la autoridad publica pueda intuir la
ilegalidad de los medios usados para obtener o provocar el acto
administrativo que se revoca, como quiera que debe darse una evidencia
de ello. En esa medida, en la motivacion del acto revocatorio la
administracion esta obligada a dejar constancia expresa acerca de los
elementos de juicio que la llevaron a tal conclusion, previo, se repite, la
comunicacion y citacion del particular afectado, con el fin de que pueda
defenderse de tal decision, como lo prevé el articulo 74 del Cédigo
Contencioso Administrativo. Resulta pertinente resaltar que ademas de la
defensa en sede gubemativa, el administrado puede controvertir la
decision en sede contenciosa, si considera que la actuacion de la
administracion lo ha lesionado en su derecho. (Destaca la Sala).

Se requiere pues para revocar €l acto administrativo de caracter particular, sin
autorizacion escrita del administrado, como ya lo ha sefialado la Seccion
Tercera de esta Corporacion “que se trate de una abrupta abierta e
incontrovertible actuacion ilicita o fraudulenta, debidamente probada...."”.
Entendida tal actuacion ilicita, como se dijo en péarrafos antecedentes, como un
vicio en la formacion de la voluntad de la administracion, que bien puede
ocurrir por error, fuerza o dolo”.

Existen dos eventos en los cuales la Administracion puede revocar de oficio en
cualquier tiempo un acto administrativo particular sin el consentimiento expreso y por

escrito de su titular, cuales son:

1.1. Que resulten de la aplicacion del silencio administrativo positivo, si se dan las

causales previstas en el articulo 69 del C.C.A.

1. 2. Que resulte evidente que el acto ocurrié por medios ilegales, es decir, se requiere
que la actuacién fraudulenta aparezca ostensiblemente, pues la revocacion por ese
motivo no puede ser fruto de una sospecha de la administracion. Debe darse una

evidencia de que el acto ilicito ha ocurrido por medios ostensiblemente fraudulentos y

7 Sentencia del 16 de febrero de 2001 M P :Dr.; Ricardo Hoyos Dugue Exp. 12907. Actor Adonal Guevara Torres
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ademas debe estar demostrada tal situacion.

2. Y que si bien la Administracién puede revocar directamente un acto administrativo
de caracter particular y concreto sin la anuencia del titular del derecho, tiene la
obligacion de citar a este ultimo para que comparezca a la respectiva actuacion
administrativa en aras de que ejerza su derecho de audiencia y defensa, pues si no lo
hace vulnera lo contemplado en los articulos 74 y 28 del C.C.A. y en todo caso para la
revocatoria del acto administrativo de caracter particular, debe existir consentimiento

expreso del afectado para que se pueda acceder a la revocatoria.

7. DE LAS PRUEBAS APORTADAS

o Copia autenticada del Decreto No. 498 de fecha 20 de septiembre de
2010, proferido por el Alcalde Municipal (e ) de Cordoba (Bolivar), sefior ALEX
DIAZ CAMPO, mediante el cual se revoca el acto de nombramiento de la
actora en el cargo de Gerente de la E.S.E. CENTRO DE SALUD CON CAMAS
DE CORDOBA - BOLIVAR.( fl. 15-26)

° Copia auténtica del Decreto No 013 del 1° de marzo de 2010, proferido
por la Alcaldesa Municipal de Cérdoba (Bolivar), por medio del cual se hombrd
a la accionante como Gerente de la ESE CENTRO DE SALUD CON CAMAS
DE CORDOBA - BOLIVAR. (fl. 27-30)

. Copia del acta de posesion de fecha de posesion de fecha 01 de marzo
de 2010, en la cual consta que la sefiora Yolima Romero Ruiz tomo posesion
del cargo de Gerente de la ESE CENTRO DE SALUD CON CAMAS DE
CORDOBA- BOLIVAR.(fl. 31)

o Certificacion de tiempo de servicios, cargo que desempefiaba y salario

mensual devengado por la demandante YOLIMA ROMERO RUIZ, expedido por
la Jefe de relaciones laborales y talento humano de la ESE CENTRO DE
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SALUD CON CAMAS DE CORDOBA - BOLIVAR, de fecha 19 de octubre de
2010.(fl. 32)

o Copias del escrito de defensa de fecha 26 de agosto de 2010,
presentado por la accionante a la Alcaldesa de Cordoba (Bolivar), dentro del
proceso administrativo de revocatoria directa, con fecha de recibido 27 de
agosto de 2010. (fl. 33-37)

o Copias auténticas del titulo de bacteridloga que ostenta la sefiora
OLIMA ROMERO RUIZ, asi como del titulo de especialista en Gerencia de l0s
Servicios de Salud, con sus respectivas actas de grado, otorgadas por las
Universidades Metropolitana de Barranquilla y CECAR de Sincelgjo,

respectivamente. (fl. 38-41)

o Constancia de no conciliacion No. 1452-2010, de fecha 28 de enero de
2011, proferida por la Procuraduria 65 Judicial | de la ciudad de Cartagena. (fl.
42-43)

A continuacion se relacionan las pruebas mas relevantes para esta Sala de los
documentos contentivos del procedimiento de revocatoria directa que culmind con la
expedicion de la resolucidon No. 498 del 20 de septiembre de 2010, aportadas por el

sefior Alcalde del Municipio de Cordoba — Bolivar:

o Copia autentica de la Resolucion No. 1584 de agosto 2 de 2010, por
medio del cual se ordena iniciar actuacion administrativa para la revocatoria
directa del Decreto No. 013 de fecha 1° de marzo de 2010, por medio del cual

se hace un nombramiento para periodo fijo. (fl. 103-107)

o Copia auténtica de la constancia de fijacion y desfijacion del edicto por

medio del cual se notifica la resolucion No. 1584 del dia 2 de agosto de 29010,
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expedida por la Alcaldia Municipal de Cordoba Bolivar, a la Doctora YOLIMA
ROMERO RUIZ. (fl. 108-109)

o Copia auténtica de acta de notificacién personal de la resolucién No.
1584 de agosto 2 de 2010, expedida por la Alcaldia Municipal de Cordoba
Bolivar a la sefiora YOLIMA ROMERO RUIZ. (fl. 111)

. Copia auténtica de la comunicacion de la expedicion de la resolucion
No. 2360 de fecha 13 de septiembre de 2010, por medio del cual se limitan
unas pruebas ordenadas dentro del tramite de revocacion iniciado mediante
resolucion No. 1584 del 2 de agosto de 2010.(fl. 112)

. Copia auténtica de la resoluciéon No. 2360 del 13 de septiembre de
2010, por medio del cual se limitan unas pruebas ordenadas dentro del tramite
de revocacion iniciado mediante resolucion No. 1584 del 2 de agosto de 2010.
(fl. 113-115)

o Copia auténtica de la notificacion de la lista de elegibles concurso de
méritos, suscrita por el Coordinador Concurso de Méritos- UNAD CEAD
SIMON BOLIVAR, en donde consta como resultado final del concurso de
méritos llevado a cabo por la UNAD CEAD SIMON BOLIVAR, cuatro miembros
de la tema, para que el Alcalde designe el nuevo Gerente de dicha Empresa
Social del Estado. (fl. 255)

) Copia auténtica de los resultados finales consolidados, expedido por el
Coordinador Concurso de Méritos- UNAD CEAD SIMON BOLIVAR, en donde
se observa que solo 4 aspirantes obtuvieron el puntaje por encima de 70. (fl.
260)

8. Conclusiones del caso.
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De los pruebas obrantes en el expediente, quedd demostrado que la sefiora YOLIMA
GREGORIA ROMERO RUIZ, es Bacteridloga de profesion, Especialista en Gerencia
de los Servicios Publicos de Salud, y que mediante concurso publico de méritos
adelantado por la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO CENTRO DE SALUD CON
CAMAS DE CORDOBA (Bolivar), luego de aprobar todas las etapas del proceso
de seleccion, fue nombrada como GERENTE, al ocupar el primer puesto del concurso,
mediante el Decreto No.013 de lo de marzo de 2010.(fl. 27-30)

Asi mismo quedd demostrado que la Alcaldesa municipal de Cordoba (Bolivar), el dia
dos (02) de agosto de 2010, profirid la resolucion No. 1584, por medio de la cual
ordeno iniciar oficiosamente actuacion administrativa para la revocatoria directa
del decreto No. 013 de lecha 1° de marzo de 2010, por medio del cual se
habia nombrado a la sefiora YOLIMA ROMERO RUIZ en el cargo de Gerente de la
ESE Centro de Salud con Camas del Municipio de Cordoba (Bolivar). (fl. 103-107)

Quedod demostrado que mediante escrito de fecha 26 de agosto de 2010, recibido el
dia 27 de agosto del mismo mes vy afio, dirigido a la Alcaldesa Municipal de Cordoba
la actora le manifestd la ilegalidad de la actuacién administrativa que estaba
adelantando, ya que el acto mediante el cual a ella la habian nombrado, Decreto
No.013 del 1° de marzo de 2010, era un acto de caracter particular y concreto y para
poderlo revocar se necesitaba de su consentimiento expreso y por escrito, el cual no
se lo habian solicitado y, ademas, ella no estaba dispuesta a otorgarlo en el evento
que lohubiesen hecho ya que consideraba que ello no habla transgredido

ninguna norma constitucional o legal. (FL. 33-37)

También esta probado que la entidad territorial, a través de su Alcalde (e), sefior
ALEX DIAZ CAMPO, profirid el Decreto 4989 de fecha veinte (20) de septiembre de
2010, mediante el cual revoco de manera directa el Decreto No.013 de fecha1® de
marzo de 2010, por el cual habia sido designada la actora como Gerente de la ESE
Centro de Salud con camas de Cordoba (Bolivar). (fl. 15-26)
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Sea lo primero sefialar por parte de esta Sala, que en el presente caso, la sefiora
Yolima Romero Ruiz, acepta que comparecio dentro del tramite de revocatoria directa
efectuado por el Alcalde Municipal de Cérdoba, por lo que en lo que concierne a la
violacion del debido proceso, en este caso no operaria, toda vez que la actora
comparecio, y tuvo la oportunidad de defenderse en este procedimiento de
revocatoria directa, razon por la cual considera esta Sala que no se le viold el debido
proceso, sin embargo el hecho de haber participado la afectada en el tramite de

revocatoria directa, no genera per se la aceptacion de la revocatoria directa.

Ahora bien, observa esta Sala en el acto acusado “Decreto No. 498 de Septiembre 20
de 2010, dentro de los motivos o razones que fundamentaron esta decision de
revocar directamente el acto de nombramiento, es que luego de una valoracion
probatoria, el Alcalde ( e ), dentro de sus razones para revocar el acto administrativo,
expres6 que el acto de nombramiento de la sefiora Yolima Romero Ruiz como
Gerente de la ESE , ocurri6 por medios ilegales , en razon de que la lista de elegibles
no se integré con el minimo de cinco (5) aspirantes que establece el articulo 4° del
Decreto 800 de 2008, por el cual se reglamenta parcialmente el articulo 28 de la Ley
1122 de 2007.

Por lo anterior se puede concluir que la razon por la cual se procedio a la revocatoria
directa del acto de nombramiento de la demandante, fue la violacion al articulo 4° del
decreto 800 de 2008, sin embargo el hecho que se hubiese presentado una lista de
(4) aspirantes y no de (5) como contempla la norma, es un hecho que si bien puede
entenderse como ilegal, ello no significa que sea imputable a la sefiora Yolima
Romero Ruiz, 0 que esta hubiese obtenido su nombramiento por medio ilegales,
pues el proceso de seleccion no estaba a su cargo y ella era una simple concursante,
quien obtuvo el puntaje requerido para acceder al cargo, por consiguiente una vez
realizado el nombramiento de esta sefiora en el cargo de gerente de la mencionada
ESE, solo podia ser revocado directamente su nombramiento con su anuencia
expresa, aceptacion que como ya se dijo no se configurd con la participacion de la

afectada en el tramite de revocatoria directa, lo que lo hace un acto administrativo de
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revocatoria directa viciado de nulidad.

Es del caso recordar que el articulo 73 del C.C.A., establece que cuando un acto
administrativo haya creado o modificado una situacion juridica de caracter particular y
concreto o reconocido un derecho de igual categoria, no podré ser revocado sin el

consentimiento expreso y escrito del respectivo titular.

Asi mismo sefiala que habra lugar a la revocacion de esos actos, cuando resulten de
la aplicacion del silencio administrativo positivo, si se dan las causales previstas en el
articulo 69, o si fuere evidente que el acto ocurrié por medios ilegales, momento en el
cual la administracion podra revocar directamente el acto de caracter particular,
siempre y cuando cuente con la aceptacion expresa del afectado, o en su defecto
podra iniciar la accion contenciosa administrativa necesaria para demandar el acto

administrativo que considere contrario a derecho.

Es preciso dejar claro por esta Sala que si bien el acto administrativo de revocatoria
directa, fue expedido para revocar un nombramiento realizado en el desarrollo de un
procedimiento que no estuvo ajustado a la ley, no puede entenderse que el
nombramiento de la sefiora Yolima Romero Ruiz, provino de medios ilegales, pues
los medios ilegales en este caso no deben entenderse como aquellas irregularidades
cometidas por la misma administracion, como sucedié en el caso del proceso de
seleccion del de la ESE al no completar la lista de los (5) aspirantes, sino que deben
entenderse los medios ilegales como aquellas irregularidades cometidas por la
persona que resulto elegida, situacion que no se presenta en el caso bajo estudio, y
que por consiguiente no debe entenderse que la sefiora Yolima Romero Ruiz, obtuvo
su nombramiento por medios ilegales, sino que fue la misma administracion la que no
cumplié con los pardmetros legales, por consiguiente la administracion solo podia
revocar directamente el acto de nombramiento con el consentimiento expreso de la

afectada, 0 en su defecto debié demandar la ilegalidad del proceso de seleccion.

Por todo lo anterior es dable concluir que la revocatoria directa contenida en el
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Proceso Nuidad y Restablecrmenio.

Demandante YOLIMA ROMERO RUIZ

Demandado MUNICIPIO DE CORDOBA- BOLIVAR
Radicado: 13-001-33-31-001-2011-00013-02

Decreto 4989 del (20) de septiembre de 2010 proferida por el Alcalde encargado (e)
ALEX DIAZ CAMPO, mediante el cual se revocd de manera directa el Decreto No.
013 de fecha 1° de marzo de 2010, a través del cual habia sido nombrada como
gerente de la ESE Centro de Salud con Camas de Cérdoba (Bolivar) sefiora Yolima
Romero Ruiz, se encuentra viciada de nulidad, por consiguiente se declarara su

nulidad en la parte resolutiva de esta sentencia.

A titulo de restablecimiento del derecho la demandante solicita que se ordene la
reincorporacion al cargo, siempre y cuando se encuentre dentro del periodo para el
cual fue nombrada, o en su defecto se le cancelen todos los salarios y prestaciones

sociales que hubiese devengado si no se hubiera retirado del cargo.

Al revisar el material probatorio, en especial el acto administrativo de nombramiento
de la sefiora Yolima Romero Ruiz, como gerente de la ESE, contenida en el
nombramiento para periodo fijo No.13 (Folio 27-31), se encuentra que su periodo
termind el 31 de marzo de 2012, por consiguiente a titulo de restablecimiento del
derecho se ordenaré el pago de todos los salarios y prestaciones sociales que la
demandante dejé de devengar en el cargo de gerente de la ESE, desde el momento
de su desvinculacion generada por la revocatoria directa de la cual se esta
decretando la nulidad, y hasta la terminacion de su periodo, es decir se le deberan
cancelar a titulo de indemnizacidn salarios y prestaciones sociales entre el 20 de
septiembre de 2010 y el 31 de marzo de 2012. Las sumas canceladas deberan ser
debidamente actualizadas con base en indice de precios al consumidor vigente al

momento del pago.

En relacion con la condena en costas solicitada por el actor, esta Sala no accedera a
dicha pretensién, en atencion a que no existe a juicio de esta judicatura, una intencion
temeraria o dilatoria por parte de la entidad accionada, y la no aplicaciéon al derecho
invocado en instancia administrativa, se debe a una interpretacidn normativa que
conlleva a la exposicién de un criterio, por ello en este aspecto sera confirmada la

sentencia de primera instancia.
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Proceso Nuicady Resteblearmient

Demandante YOLIMA ROMERO RUIZ
Demandado MUNICIPIO DE CORDOBA- BOLIVAR
Radicado 13-001-33-31-001-2011-00013-02

X. DECISION.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Bolivar, Sala especial de descongestion

003, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
FALLA

PRIMERO: Revocar la sentencia proferida por el Juzgado Primero Administrativo de
Descongestion del Circuito de Cartagena de fecha quince (15) de junio de 2012, que

nego las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Declarar la nulidad Decreto 4989 de fecha veinte (20) de septiembre de
2010, proferida por el Alcalde encargado (e) ALEX DIAZ CAMPO, mediante el cual se
revocO de manera directa el Decreto No. 013 de fecha 1° de marzo de 2010, a través
del cual habia sido nombrada como gerente de la ESE Centro de Salud con Camas de

Cordoba (Bolivar) a la sefiora Yolima Romero Ruiz.

TERCERO: A titulo de restablecimiento del derecho ordenar al Municipio de Cérdoba
(Bolivar), a cancelar a la sefiora Yolima Romero Ruiz, el pago de todos los salarios y
prestaciones sociales que dejo de devengar en el cargo de gerente de la ESE Centro
de Salud con Camas de Cérdoba (Bolivar), desde el momento de su desvinculacion
generada por la revocatoria directa de la cual se esta decretando la nulidad, y hasta Ia
terminacion de su periodo, es decir se le deberan cancelar a titulo de indemnizacion
los salarios y prestaciones sociales entre el 20 de septiembre de 2010 y el 31 de

marzo de 2012.

Las sumas canceladas deberan ser debidamente actualizadas con base en indice de

precios al consumidor vigente al momento del pago.

CUARTO: Negar la condena en costas.
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P Nulced ¥ Fesabiamrent

Demandank: YOLIMa ROMERD RULF
Demandade MUNICIPIO DE CORDOBA- BOLIVAR
Radado 13-001-33-31-001-2011.00013.02

QUINTO: Ejecutoriada esta providencia, expidase primera copia para su
cumplimiente, haciéndose constar en |a primera que presta mérito ejecutivo.

SEXTO: Esta sentencia se cumplird conforme a lo dispuesto en el articulo 176 y 177
del Cadigo Contencioso Administrativo.

SEPTIMOC: En firme esta providencia devuélvase el expediente al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
Constancia: el proyecto de |a presente providencia fue estudiado y aprobado en sesién
de la fecha. —

LOS MAGISTRADOS

N,

URO MATSON CARBALLO
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REPUBLICA DE COLOMBIA
RAMA fUDICIAL DEL PODER PUBLICO
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Cartagena de Indias, D. T, y C., veinticinco {25) de octubre de dos mil trece (2013)
-SALA ESPECIAL DE DESCONGESTI|ON 003-
Magistrado Ponente: Arturo Matson Carballo
SENTENCIANo. S¢<4 /12013
TEMA: Declaratoria de [nsubsistencia.
L. DESCRIPCION DEL PROCESO

ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion:  No. 13 001 33 31 005 2001 01290 01

.  PARTES

Demandante: LUIS EDUARDO CASTANO MARTINEZ
Demandado: DEPARTAMENTO DE BOLIVAR

Il.  OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Conace fa Sala especial de descongestion 003 del Tribunat Administrativo de Bolivar,
facuitada para proferr fallos mediante acuerdo PSAA12-9201 del 1 de febrero de 2012
expedido por ef Consejo Supsrior de la Judicatura, entra a resolver el recurso de
apelacién interpuesto por el apoderado de la parte demandada, en contra de la
sentencia de fecha veintitrés (23} de enero de dos mil trece (2013) proferida por el
Juzgado Primera Administrativo de Descongestion del Circuito Judicial de Cartagena,

que accedié a ias pretensiones de la demanda.




TRIBUHAL ADMINISTRATIVD DE BOLIVAR
Procma: kil Festabimenn

Demandame: Lus Edunro Castafio Marinez
Demandada Departarmenio de Sollvew
Radkado: 13 000 3231 005 201 01290 (1

IV. ANTECEDENTES
A- HECHOS

“I. El seflor LUIS EDUARDO CASTANO MONTANES, fus nombrado
legaimente por medio def Decreto 473 del mes de mayo de 1998 de manera
provisional en ef cargo de mensajero, codigo 6011 grado 08 en la seccidn de
CORRESPONDENCIA Y ARCHIVO de la Secretaria de Servicios
Administrativos de fa Gobernacion del Departamento de Bolivar, del cuai fue

debidamernte posesionado.

2. Posteriormente fue incorporado por el Decreto 1021 def 7 del mes de octubre
de 1998 al carge de Ayudante, codigo 610 grado 05 del que fue tambidn
dehidamente posesionado para prestar sus senvicios en la Secrefaria de Apoyo
Logistico de la mencionada Gobemacion, hasta el dia 9 de abril de 2007, fecha
en que fue declarade insubsisterie mediante ef decreloQ 222 de la misma
fecha y nombrado en el mismo acto en sit reemplazo al sefor DORISMEL
ZUNIGA NUNFZ.

3 La hofa de vida de! accionante demuestra ef cabal y fiel cumplimiento de sus
deberes, los que ejercicio ademas con idoneidad, eficiencia, honestidad y con

ef mas afto criterio de servidor piblico.

4, Sabemos que para e ingreso a la funcidn publica se utilizan los
nombramienfos  ordinarios;, para lps empleados que sean de  libre
nombramiento y remocion; en periode de prugba: para los empleos que
pertenecen a la carrera adminisirativa previo concurso; para ascenso: para Ios
empleos escalafonados en la camera administrativa a fin de prever empieos de
{2 misma serie o a fines ¢ del mimos cuadro ccupacional (ley 443 -88, At 21,
23, D.R. 1572 de 1998, Arts. 10, 11} y Excepcionalmente por nombramiento
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Procacn [kl yRestaiincmenn

Demandante: Luis Eduards Casafio Marfng2
Demandacic Deparamento de Bollvar
Rakade: 13 001 33 31 005 2001 01290 01

provisional para empleos que pertenecen a la Carrera Administrativa, pero que
se provee transitoriamenie con personal no sefeccionado por concurse {D.R.
1572 de 1998, Art. 4), (C. Const, Sent. C-109, Feb 9-00).

3. Ef mencionado Decreto N° 222 del 9 de abril de 2001 que aqui se impugna y
por ef cual se declard insubsistente & nombramiento def demandante, se
encuentra incurso en una causal de anulacion 9 vicio de nulidad por haber sido
expedido en forma irregular, & no consignar en €l la autonidad nominadora Jos
motivos jusificantes de la decision, stendo que el cargo de Ayudante, Codigo
610-05, no es empieo publico de libre nombramiento y remocion, pues como ya
se dijo, fue nombrado en un cargo de carrera por fa figura de provisionalidad
tonde no opera [a discrecionalidad del nominador.

6. De conformidad con lo dispuesto en ef Ant. 26 del Decreto 2400 del 68 y su
Decreto Reglamentario 1950 del 73, en su An. 107, en o An, 189 C.N,
numerales 1y 13, en concordancia en ef Art. 5 de fa Ley 443 de 1998, no
existe ninguna ofra disposicion de caracter especial que haya adscritc ef
empleo desempefiado por mi representado dentro de lfos que se pueda ejercer
la facultad discrecional de fibre nombramiento y remocion, lo cual también hace
refevante el vicio en ia emision de voluntad del enfe administrativo.

7. Mi mandante para la fecha de ia declaratoria de insubsistencia devengada
un sueldo basico mensual de quinientos setenta y ocho mil novecientos treinfa
y siete pesos con quince cenfavos ($576.937.15), prima de navidad v prima de

sServicios.

8. Con la expedicidn del aclo demandado queda agotada fa via gubernativa,
puesto que la declaratoria de insubsistencia de un nombramiento como lo
sostiene la jurisprudencia comtencioso — adminisirativa, no es susceptible de

recurso aiguno,
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Proces: bk yResishrment;

Demandame: Lus Eduamc Castafio Martinez
Damadads Denartarmento de Bolhvear
Radkado: 13 001 3331 005 2001 01290 (o

9. E! sefior Gobernador invoca en el Decreto acusade, ef uso de atrbuciones
constitucionafes y legales para tomar la decision de separar del cargo a mi
poderdante, pero ef acto administrativo debié ser motivado con ef sefialamiento
de los mativos justificantes y la norma que lo atiforiza (Arts. 35y 36 del C.C.A))
y/o def hecho y de las causas que lo ocasionaron (D.1. 2400-68 Art, 26). Adn
cuando en respuesta a una accidn de fulela interpuesta por of mismo
accionante en esta demanda, e enfe nominador respondio que fa
desvinctilacion de que fue objeto mi poderdante se hizo con base en el uso de
ias facutades discrecionales que le confleren el Decreto Reglamentaric 1572
de 1998.%(SIC)

B- PRETENSIONES

“1. Que es nulio ef Decrato N° 222 de fecha 9 del mes de abril del 2001 expedido
por ef Dr. Luis Daniel Vargas Sanchez, en su  calidad de Gobermador del
Departamento de Bolivar, mediante el cual se declaré la insubsistencia del
nombramiento de! sefior LUIS EDUARDO CASTANO MONTANES del camo de
ayudante, codigo 610-05 de la Secretaria de Talenfo Humano asignado a la
Secretfaria de Apoyo Logistico de fa citada gobemacion.

2. Que of litufo de restablecimiento def deretho, se ordene a la Gobemacion def
Departamento de Bolivar, ¢ reinfegro de mi poderdante al cargo que venia
desempefiando u ofro emplec de superior calegoria, de funciones vy requisitos
afines para su gfercicio, con refroactividad al dia ¢ de abril de 2001, fecha de la

insubsistencia.

3. Que como consecuencia de fas anteriores declaraciones. se condeng a la
Gobemacion del Departamento de Bolivar, a reconocer v pagar al actor 0 a quien
representen sus derechos, todas Jas sumas correspondientes a sueldos, primas,
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Damandanta: Eui Eduardo Castalio Marllnez
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Rerfizcie 13001 3331005 28H 220 M

bonificaciones, vacaciones y demas emolumentos dejados de percibir, inherentes
3 su cargo, con refroactividad a la fecha de ia insubsistencia, hasfa cuando sea
reincorporado af servicio, incluyendo el valor de fos aumentos que se hubieren
decrefado con posteripridad a la declaratoria de insubsistencia.

4. L.a condena respectiva sera actualizada de conformidad con lo previsto en el
Art. 178 del C.C.A., aplicando los ajustes def valor {indexacion) desde Ia fecha de
fa desvinctilacion hasta la fecha de ejectiioria de la sentencia que le ponga fin al
Proceso.

5 Se disponga que para todos los efectos legafes no hubo solucion de
continuidad en la prestacion de los servicios por mi representadc, desde cuando

fue desvipculado hasta cuando sea efectivamente reintregado.

6. La Gobemacion def Departamento de Bolfvar dara cumplimiento a fa senfencia
et los términos del art. 176 del C.C.A,

7. si no se gfectua el pago en forma oportuna, {a entidad liquidara los intereses
comerciales y moratorios como lo ordena ¢f arficulo 177 def C.C.A."(SIC)

C- NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION.

> Constitucionales: Arts. 2, 6 12, 25, 29, 40 Num. 7, 53, 121, 125, 209 y 229,
» Legales: Art. 26 del Decreto 2400/68, Art. 5 Num 2 y 6 D.R 1572/98, Art 2 de |a
Ley 443 y D.L. 1567, Dio. 2400/68 y 1950/73. Art. 35. 38 C.C.A.

Concepto de Violacion

Dentro de los argumentos expuesto por ef demandante se resaltan los siguientes:
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Drornandweite; Lurs Edvando Gastano Marhnaz
Demaindac Departamento de Bollvr
Fodeockr 13 (01 3331 Q05 2001 01290 01

‘Sin embargo en ¢ caso sub-ite, se frasgredieron las disposiciones
constitucionales citadas en precedencia, por cuanto se desconocieron las
obfigaciones en ellas contenidas, particularmente las de no consignar en ef aclo
administrativo de insubsistencia los molivos justificantes, o sea, su debids
mativacion. Es deber consiitucional del estado adecuar a fravés de sus
funcionarios su conducta en plena observancia con fas normas que requfan la
funcion publica frente a fos casos de nombramiento y remocién de sus
servidores, con ef fin de evitar la generacion de ireguilaridades y desviaciones
en donde la autoridad nominadora no aclué dentro de los cénones

supralegales.

Gozando el accionante de una estabifidad menos, por el hecho de haber
estado desempefiando sus fabores en un empleo gue dado ef caracler de sus
funciones técnicas adminisirativas y por ende considérados de carmera, fa
competencia de la administracién o del Gobernador de Bolivar era reglada
como se probard — inequivocamente, pro que las circunstancias de no estar
inscrifos en ef registro de la camera, no significa por ello, que se haya
convertido mi mandante en funcionario de nalturaleza politica, de libre

nombramiento y remocion ¢ en sujefo de competencia discrecional.

No existiendo norma expresa nf en la constitucion, ni en la ley que auforice af
sefior Gobemador para hacer extensiva la discrecionalidad que le conffere el
articulo 107 del Decreto 1950 del 73, a los empleos de carrera; para poder
prescindir def servidor publico gue rapresento, tenia que sujelarse a las normas
que regula estas situaciones. Valga decir el enfe administrativo tenia que
someterse & los procedimientos deferminados en s ley, que exigen ia
maolivacion del acto administrativo, frente a nombramientos provisionales que
fecaen en cargos consigerados de carrera administrativa dada la naturaleza de
sus funciones (Art. 35 C.C.A)"(SIC)
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Demandams; Lug Eduardo Castano Marinez
Demandyda Deparoment de Bollvar
Radcado: 13 001 33 31005 204 01290 01

D.- CONTESTACION DE LA DEMANDA

La entidad demandada no presento contestacién de |la demanda.

E. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA {Folio 125 a 136)

El a quo accedio a las pretensiones de la demanda, al considerar que al actor no se le
respetd su derecho al debide proceso al ser declarado insubsistente, mediante un acto

administrativo carente de motivacion.

Para tal efecto sefiala la jurisprudencia que sobre el tema ha estudiado la Corle
Constitucional, aduciendo que los empieados en provisionalidad, tienen derecho a la
motivacion def acto de retiro, lo cual constituye una garantia minima derivada del
derecho fundamental al debido proceso, del respeto al estado de derecho y del control
a la arhitrariedad de la administracién, y no de la circunstancia de pertenecer o no a

un cargo de carrera

F. LA APELACION (Folio 138 a 140}

El apoderado de la parte demandada interpuse recurse de apelacion contra |a
sentencia de primera instancia, solicitando [a revocatoria de la misma, y a su vez que

se nieguen las pretensiones de la demanda.

Argumenta el apelante en su recurso que, que al no haberse demandado la
comunicacion al tiempo que el acto de desvinculacion, fa demanda deviene en inepta
¥y en consecuencia debe proferirse falice inhibitorio.

De otra parte la apelante sustenta que la falta de motivacién del acto acusado, tal
como lo ha dispuesio la Seccién Segunda del Consejo de Estado, fiene su
fundamento en el articulo 125 de ta Carta Pdlitica, y teniendo en cuenta que los

empleados provisionales ingresan al servicio publico por razones discrecionales no
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Cemandante: Lus Sdudo Taxtato Maine:
Demancaco Daparismani de Bollvar
Fedced: 13 004 33 31 005 2004 01290 01

pueden ampararse en las causaies de retiro de los servidores que se encuentran
inscritos 0 beneficiados por la carrera administrativa,

Sin embargo alega que pese a lo anterior, et Consejo de Estado ha sefalado como
gxcepcion para motivar los decretos de desvinculacidn de los empleados provisionales
aquelios que fueron nombrados en vigencia de la Ley 909 de 2004, dicha prohibicion
no cobija & demandante, puesto que tal como sefiala en su escrilo fue vinculadoe ai
servicio en el afio 1998 y para esa época dicha Ley no existla y por ende no se puede
predicar su vigencia con efectos distintos a los que la misma ley da, es decir hacia
futuro, En consecuencia para fa demandada el acto administrativo que desvincula al
sefior Castafio al carecer, a su juicio de motivacion no es razon suficiente para

ordenar la nutidad del mismo y proceder a su reintegro a a entidad demandada.

Finaimente alega que en caso de que sea confirmada la sentencia de primera
instancia, se revogue lo relative a la forma de pago de los salarics y prestaciones
dejadas de pagar, pues considera que si bien es cierto ¢} C.C.A, prevé que cuando se
condene al page de sumas de dinero, es procedente la indexacion o causacion de
intereses sobre estas, no es menos ciero que no se puede reconocer ambas pues

ambos conceptos son incompatibles.

V.  TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

»  El 31de mayo de 2013 se admifio € recurso de apelation confra |2 serdencia de primera
For auto posterior de fecha 31 de julio de 2013 se le dio traslado para alegar de conclusion
alas partes y d Ministerio Publico.

»  Finaimente past al Despacho 001 en descongestion para fallo.

LY
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Vl- CONCEPTO DEL PROCURADOR DELEGADO (Falic 154 a 158)

El sefior Procurador Judicial para asuntos administrativos delegado en este proceso,
rindio concepto en el tramite de la segunda instancia, sclicitando concretamente |a
confirmacion de ia sentencia de primera instancia,

Indica el Agente del Ministerio PUblice que a pesar de que | Consejo de Estado tenia una
posicion  diferente para los cases de insubsistencia antes del afio 2004, la Corte
Constitucional siempre ha sido uniforme y por ende el acto administrativo debié ser

motivado,

Finalmente respecio de la comunicaciones a las que se refiere el apelante el Agente del
Ministerio Publico sostiene que estas no son demandables como lo alega la entidad
accionada, y que lo unico demandable era el Decreio N7 222 del 09 de abril de 2001 por
ef cual se declard insubsistente al accienante, por lo tanto la enfidad demandada no
puede sdlicitar que se profiera fallo inhibitoric por no haberse demandado dicha
comunicacion,

VI.- CONSIDERACIONES.

1. Competencia

De conformidad con ‘o establecidc en el articulo 133 del Codigo Contencioso
Adminstrative, ésta Corporacidn es competente para conocer del recurso de
apelacion interpueste contra las sentencias de primera instancia dictadas por los
Jzgados administrativos ded circuito de Cartagena.

2. Sintesis del caso y Problema Juridico

El actor fue nombrado por el Gobernador Bolivar el 08 de mayo de 1998, a través del
Decreto No.473, en € cargo de Mensgjero, Cadigo 6011 grado 08 de fa Seccidn de
Correspondencia y Archivo de la Secretariz de Sefvicios Administrativos. El
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Dennanrdante: Luis Edustdo Castafio Martinez
Demandado Dapartarmenio de Bofivar
Feckeado: 13 001 31 31 005 2004 01256 01

nombramiento efectuado al demandante fue por un término maximo de cuatro (4)
meses, tiempo establecido en el acto administrativo de nombramiento,

Mediante Decreto 222 del 9 de abril de 2001 el Gobernador de Bolivar, declara
insubsistente at demandante y nombra en provisionalidad a una nueva persona én la
misma calidad de provisionalidad. El actor demanda este (ftimo decreto (222 del 9 de
abril de 2001) pues considera que mediante dicho acto se le esta retirande del cargo
que venia desempefiando en provisionalidad, desconociéndose de esa forma la
necesidad de motivar ef acto de desvincuiacion, alega que la provisionalidad no es
equiparable a 05 cargos de libre nombramiento y remocion, por o que la falta de
motivacion es un desconocimiento de lo dicho por la Corte Constitucional y el Consejo
de Estado al respecto y una violacion a las normas constitucionales como &t debido

Proceso.

La demandada considera que ias pretensiones de ia demanda deben ser despachas
desfavorablemente al considerar que no se demandd junto con el Decreto gue io
desvincula la comunicacion de dicha decisién, configurandose una ineptitud sustantiva
de la demanda, y por ende un fallo inhibitorio, de otro 1ado alega que lo dicho por el
Consejo de Estado en estos casos no le es aplicable al actor puesto que el mismo fue
nombrado en & afic 1998 fecha en la cual no se encontraba vigente la ley 909 de
2004.

El Juez de primera instancia con apoyo en jurisprudencia de la Corte Constitucional y
del Consejc de Estado, accedio a ias pretensiones de la demanda al considerar que al
actor no se le respetd su derecho al debido proceso al ser dectarado insubsistente,

mediante un acto administrativo carente de motivacion.

En su recurso de apelacidn, la parte demandada pide que se revogue dicha decision
pues considerd que la carencia de motivacion del acto acusado de insubsistencia del
demandante no era necesaria puesto que este fue vinculado en el afo 1998, esto es
antes de la vigencia de la ley 909 de 2004 que es a partir de cuando se establece a
exigencia de motivar.
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En consecuencia de lo antefior la controversia gue se suscita para esta Sala se
contrae en determinar la legalidad del Decreto 222 del 9 de abril de 2001, proferida
por el Gobemador de Bolivar, a través de la cuai se desvincuid al demandante LUIS
CASTANO MARTINEZ def carge que ocupaba en provisionalidad, y congretamente si
par el hecho de que el demandante se hubiese vinculado a la entidad demandada en
el afic 1996, es decir antes de la enfrada en vigencia de la ley 90% de 2004, en
consecuencia la exigencia de motivar el acto de insubsistencia acusado no era

aplicable en su casc,

3. Tesls de la Sala

L.a Sala de Decision confirmara la sentencia de primera instancia, en razon a que en el
presente ¢aso el control que se debe ejercer al acto que declara insubsistente un
nombramiento de un servidor plblico en prowisionalidad debe ser de caracter
constitucional y no legal, pues, eventualmente ante la inexistencia de motivacion de tal
acto, se vislumbra una infraccién a preceptos de rango constitucicnal, particulamente,
al debidc proceso, produciendo con elio dificultad al efectivo acceso a la
administracion de justicia, pues no se podrian controvertir las causas que provocaron

su retiro.

4. Acto administrativo acusado

4.1 Decreto N° 222 de fecha § de abril de 2001, proferida por el Gobernador de
Bolivar, por medio de cual se le declara insubsistente del cargo de ayudante Cadigo
£10-05 de la Secrefaria de Talento Humano que venia desempefiando y se nombra

provisichalmente a una nueva persona en dicho ¢argo. (F1 7)

9. Hechos probados.

5.1 Decreto N° 473 de 1939 mediante ¢f cual ef Gobemado de Bolivar acepta una
renincia y nombra en provisionalidad al sefior LUIS EDUARDO CASTANC
MONTANEZ en el Cargo de Mensajero Cadigo 6011-08 de la Seccion de
correspondencia y archive de fa Secretaria de Servicios Administrativos, por un
término de cuatro {(4) meses. {f12)
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5.2 Acta de Posesion del cargo del sefior LUIS EDUARDO CASTANO MONTANEZ en
el cargo de mensagjero Codigo 6011-08, y de conformidad con el Decreto 473 del 05
de mayo de 1998, (FI 5)

5.3 Comunicacion del nombramiento efectuado mediante el Decreto N° 473 del 05 de
mayo de 1998. (FI 4)

5.4 Decreto N° 222 del 9 de abril de 2001, mediante la cual se declara insubsistente al
demandante y se nombra provisionalmente a ofra persona en su cargo (Fl 7)

5.5 Comunicacion de fecha 9 de abril de 2001, mediante la cual se le informa al
demandante que ha sido declarado insubsistente mediante el Decreto N° 222 de
fecha 9de abril de 2004(F1 8)

5.6 Certifiacion expedida por la Coordinadora Area Tesoreria Departamental en el que
hace constar que le seficr LUIS EDUARDO CASTANO MONTANEZ, devengo salario
a cargo de dicha entidad por los afios 1898, 2000 y 2001. (FL 10}

5.7 Formato de Evaluacion del Desempefio Técnico Asistencia Sin Personal a Cargo
efectuada al sefior LUIS EDUARDO CASTANQ MARTINEZ (FL 87)

6. Caso Concreto

Mediante acto adminisirativo de nombramientc en provisionalidad, e sefior
Gobernador de Bolivar, nombré por un término maximo de cuatro (4) meses al sefior
Luis Castafio Martinez, en el cargo de Mensaijero de la Seccion de Correspondencia y
Archivo de la Secretaria de Servicios Administrativos Codige 6011 grado 08 de la

Gobernacion de Bolivar,

Posieriormente la misma entidad profiere el Decreto N° 222 del 9 de abrit de 2001,

mediante el cual declaran insubsistente al demandante.
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El A quo accedid a las pretensiones de la demanda debido a que el acto
administrativo demandado, no menciona ni sumariamente los motivos que conllevaron
al nominador a desvincular del servicic al demandante, lo que wulnerd el debido
proceso ¥ derecho de defensa que le asiste al acfor, incurriendo ademas en una falta

de motivacion.

La parte demandada apel6 la decision del Juez de primera instancia manifestando que
el acto administrativo cuya nulidad se pretende, se encuentra plenamente ajustado a
derecho, toda vez que la situacion en que se encontraba e actor era en
provisionatidad, y que para tal efecto no era necesario su sustentacién agrega 2
demds que si bien fa Ley 8909 de 2004, demanda la motivacién de dichos actos tal
normatividad no le era aplicable al actor dando que no se encontraba vigente al
momento de su nombramiento. Adicionalmente ta demandada lega que existe una
ineptitud sustantiva de la demanda y por ende deben inhibirse de faliar de fondo,
puesto que el accionanie sole demanda el Decreto que lo declara insubsistente sin el
oficio gue le comunica tal decision.

En esta instancia, Ja Sala procede a determinar i tratdndose de insubsistencia de
empleados que desempefian carges de carrera en provisionalidad, efectuada antes
dela vigencia de |a ley 909 de 2004, es necesaria la motivacion del acto administrative
que ordena el retiro det servicio.

Frente a este tema ésta Sala encuentra el misme ha sido tratade tanto por Ia H. Corte
Constitucional como por el H. Consejo de Estado en vanadas jurisprudencias, en las
cuales han mantenido posiciones divergentes al respecto.

Surge enfonces la necesidad de expresar con rigor las razones por las cuales se

acogera una u ofra de las corrientes jurisprudenciales que sobre sf tema vienen
siendo expuestas por las altas Cortes, como se explica a continuacion:
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Partiendo de igual supuesto factico, a saber, persona que desempefia — en
provisionalidad - un cargo clasificado como de carrera administrativa, a quien se le
retira def servicio a traves de un acto administrativo no motivado, han surgido por via
jurisprudencial dos tesis que se excluyen y confraponen.

La primera de ellas, expuesta desde tiempo atrés por el H. Consejo de Estado,
sostiene gue esta clase de servidores pablicos no goza de fuero alguno de estabilidad
y, al ser vinculados a la Administracion a traves de acto administrativo discrecional su
retirc procede también por gjercicio de la misma facultad; para eflo se aduce, con
fundamento en & articulo 125 de la Constitucion Politica de Colombia, que es el retiro
del empleado de carrera el que debe praducirse a través de acto administrativo
mativado, ¥ no el del empieade provisional como tampoco el del empleado de libre

nombramiento y remocién.

Sobre este asunto, el Consejo de Estado - Seccidon Segunda, se pronynciés en los

siguientes términos:

La Corte Constitucional en 1a sentencia T- 254 de 30 de marzo de 2006 aceptd que
hay planteamientos dispares enire ticha Corte y ef Consejo de Estado en cuanto a la
desvincilacion de los empleados nombradas en provisionalidad. Expresd la Corte
que ef Consejo, cuando sostisne Gue no es necesario malivar la desvinculacion de
los nombrados en provisionalidad, realiza un andlisis legal y no constitucional ni
“iusfundamental”. La Sala se aparta de dicha tesis por cuanto la discrecionalidad
para la desvincylacion de fos nombrados en provisionalidad encuentra fundamento
en & arficulo 125, inciso 2, de la Constitucion, segan e cual ef refirp de ips
smpleados de carrera se hara por calificacion no safisfactoria en el desempeiio del
empleo, por violacion del régimen disciplinario y por las demas causales previstas en
la Constitucién o ia ley. Como los nombradoes en provisipnalidad no ingresaron af
servicio civil por mérito sino que su vinculaclon obedecio 8 razones discrecionales no
pueden ampararse en las causales de refiro previstas en &f arliculo 1295, inciso 2, de
la Constitucitn, toda vez que ellas se reservan a los nombrados con base en
derechos de carrera.

{)

De otro lado sostiene {a Corte que la circunstancia de que el empleado haya sido
nombrado en provisionalidad en un empieo de carrera no convierte of cargo en de
libre nombramients y remocion por lo que el nominador no puede desvincular ai
empleado con la misma discrecionalidad con que pusde hacerio sobre ung de libre
nombramiento y remocion. E! Consejo comparte ef criferio de Ia Corte en of sentidc
de que el nombramiento en provisionalidad no convierfe ef cargo de carrera en de
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iibre nombramiento y remocion pues maf podria dicha decision modificar ta planta de
personal de fa enfidad. Empero, si fa Corle asume la primera parfs de su
razonamieito, que una decision de nombramiento no puede variar {a naturalaza def
emples, deberia también acepiar la gue se deriva como consecuencia logica de &/,
que dicho nombramiento tampoco podria crear derechos en favor de quien no fos
fiene, pues carece de fundamenio constitucional para eflo, anticido 125, inciso 2,
Indica fa Corte qise los nombrados en provisionalidad no pueden asimifarse a Jos
riombrados en empieos de libre nombramiento y remocion porue lfos segundos
ohedecen & una relacion de conffanza en tanto que en "los primeros na es la relacion
personal la que determina la provision sino ef carécler téenico del mismo.”. La Sala
disiente de este planteamiento pues no puede tener caricler fécnico un
nombramiento que sdlo se basa en facuftades discrecionales. Un nombrarniento
fecnico se logra cuando la designacion se cumple en el marco de un concurso de
méritos. La tnica mofivacion que justifica el nombrarviento en provisionalidad es la
de garantizar Ia conlinuidad en Ja prestacion def serviciv, circunstancia que no puede
generar derecho alguno de permanencia en favor del nombrado en provisionafidad,
comno lo prelende la Corte. Ello guiere decir que, si bien ¢ nombrade en
provisionakidad no puede reclamar ningtin fuerg de estabilidad porgue no accedio
mediante mérito al cargo que ooupa, no queda expdsito frente al abuso de poder de
la administracion y al quebrantamienfo de sus derechos como ftrabajador,
paticularmente si fa adminisiracion incurre en alguna de las causales de anufacion
te los aclos adminisiraiivos previstas en ef artictlo 84 del CCA.T 2

En contraposicion, por via de accidn de tutela en sede de revisién, ia Corte
Constitucional sostiene que el empleado que accede a un cargo de carrera
administrativa en provisionalidad, tiene derecho @ permanecer en el gjercicio del
mismo hasta fanto el empleo sea provisto por el sistema de méritos o concurso
siempre que no se atente contra & interés plblico o general, considerando que la
falta de motivacion del acto de retiro vulnera el derecho fundamental al debido
proceso. En este sentido encontramos multiples decisiones de esta alta Corporacién,
resaltandose la St-250 de 1998 asi como las senfencias C-371/1999, T-086/1998, T-
73412000, T-610/2003, T-752/2003, T-951/2004, T-124012004, T-031/2005, T-
123/2005, T-161//2005, T-222/2005, T-392/2005, T-454/2005.

' CONSEJO DE ESTADO - Consejero ponente: JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE. Marzo 13 de 2008,
Radicacién ndmera: 50001-23-31-000-199%-00103-01{7517-05)

? Véase entre otras, Consejo de Estado, seccién segunda, sentencia de 21 de octubre de 2010, exp.
25000232500020040516302 (2000-2008). CP. Dr. GUSTAVO GOMEZ ARANGUREN.; Consejo de
Estado,  Seccién Segwnda subseccién B, sentencia del 26 de febrero de 2009 Rad WN°
6BC012315H2G0101897-01 (GO58-08), C.P. GERARDO ARENAS MONSALVE; Sentencia de la seceidon
segunda de 11 de septiembre de 2003, exp. 4714-01 y la sentencia de 1a subseccién B de la seccion segunda,
exp, 396305 ambas con ponencia del doctor Alejandro Ordoflez Maldonado.
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Sin embargo la reiterada jurisprudencia del H. Consejo de Estado ha sostenido que
en el nombramiento de un empleado en provisionalidad va envuelto el ejercicio de la
facultad discrecional de la que es titular el funcionario nominador y, por eilo, dicha
facultad tambien puede ser ejercida en el momento de desvincular al empleado del
servicio. En estos eventos la persona asi designada se encuentra nombrada en
provisionalidad y, debido a que fueron discrecionales las facultades por las cuales se
le designd, también en gjercicio de ellas es posible removerlo, respondiendo con ello
al principio segun el cual las cosas en Derecho se deshacen tal como se hacen.

No obstante lo anferior, en cuanio se refiere a la necesidad de motivar el acto de
declaratoria de insubsistencia del nombramiento de los servidores que ocupan cargos
de camera administrativa en la modalidad de vinculacidn provisional, la Corte
Constitucional por via de unificacion jurisprudencial de ia accion de tutela y retteracidn
de la misma, ha expresado que la estabilidad laboral de un funcionario guie ocupa un
cargo de carrera administrativa no se reduce por 8! hecho de que lo haga en
provisionalidad; en otros términos, ef nombramiento en provisionalidad de seyvidores
pablicos para cargos de cairera administrativa, como as el caso, no convierte el cargo
en uno de libre nombramierdto y remocién. Por eflo, el nominador no puede
desvincufar al empleado con la misma discrecionalidad con que puede hacerlo sobre
uno de libre nombramiento y remocion, a menos que exista justa causa para efio.
{Sentencia T-800 de 1898).

Especialmente, en la SU-250 de 1998, la Corte Constitucicnal sostuvo que “..
después de fa Constitucion de 1991, el derecho a permanencia se expresa en Io
siquionte: como seguin ef articulo 53 de la C.P. debe haber estabitidad en el empleo,
ésta solo se puede afectar por motivos de inferes general, fuego tales motivos deben
estar explicitados en el acto de desvincilacion®, tesis que se ha sostenido como pilar
de la violacion al derecho fundamental al debido proceso [Art. 29 C.N.) pues en el
evento de admitirse que [a desvinculacidn de un funcionaric gue ocupa en
provisionalidad un cargo de carrera administrativa pueda hacerse mediante un actec
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administrativo sin motivacion, se e estaria dande a dicho cargo la connotacion de un
cargo de libre nambramiento y remocidn {seniencia T-800 de 1998}, lo que reafirma la
posicion de la jurisdiccién contenciosa cuando en ella se afirma que los cargos de
carrera ccupados en provisionalidad nunca alcanzan a fornarse en cargos de libre
hombramiento y remocion, que tampoco conflevan las bondades implicitas al régimen
de carrera administrativa y, que la desvinculacion de esfe clase de funcionarios no
comesponde al ejercicio de |a facultad de nombramiente y remocion que no requiere

de motivacion alguna.

Ahora, frente a estas dos posiciones, esta Sala comparte y acoge &l criteric expuesto
por la H. Corte Canstitucional, af considerar que & control que se debe gjercer af acto
que declara insubsistente un nombramiento de un servidor pablico en provisionalidad
debe ser de caracter constitucional y no legal, pues, eventualmente ante Iz
inexistencia de motivacion de tal acto, se vislumbra una infraccion a preceptos de

rango constitucional,

Sobre ¢f particular, la Alta Corporacidn en o constitucional en sentencia T - 410 del
24 de mayo de 2007, M. P. Dr, Jaime Cordoba Trivifio, prevé:

La doctina Constitucional sefiala que la falta de molivacion del acle
agmipisirativo que desvincula & un serviffor en provisionalidad constituye una
vilneracion del derecho af debido proceso. Ello por cuanto la reserva de las
razones que fundaron la separacion del empleo pone en situacién de
indefension al afectado, en la medida en que no podria controvertidas ante la
Jjurisdiccion de fo confencioso administrativo. Scbre este preciso particutar, Ia
semtencia T-884 de 20023 al anaiizar ef tema de la violacion de los derechos
fundamentales de una ciudadana que sfercia en provisionalidad un cargo de
carrera y que fue retirada def empleo a través de acto carente de motivacion,
seffald:

‘La falta de motivacion de ese acto def Estado que retira del servicio a una
persona nombrada en interinidad porque ailn ne se han hecho los
CONCUrsos para ingresar a la carrers, es una omision en contra del derecho
porque fa molivacion es necesaria para ef comfrol de los aclos
administrafivos que facilifa fa funcién revisora de fo contencioso-

3 MP, Clarg Inés vargas Herndndez,
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administrativo, y, por ende, la falta de motivacion se convierte en un
obstacido para ef efeclivo acceso a fa justicia {articulo 229).

Esa actitud de refirar a una persona del cargo, sin motivar ef acto
administrativo correspondiente, ubica al afectado en una indefensién
constitucional. El art. 29 C. P. incluye entre sus garantias la proteccion del
dergcho a ser oido y a disponer de todas las posibilidades de oposicion y
defensa en fuicio, de acuerdo con el clasico principio audiatur ef alfera
pars, ya que de no ser asi, se produciria la indefension. La garantia
consagrada en el art. 29 C.P., implica af respecio del esenciai principio de
confradiccion de modo que fos confendientes, en posicion de igualdad,
dispongan de fas mismas oporfunidades de alegar y probar cuanto
estimaren conveniente con vistas al reconocimiento judicial de sus tesis.

La idea de indefensidn contiene, enunciandola de manera negativa, la
definicion del derecho a la defensa juridica y engloba, en un sentido
amplio, a todas las demas violaciones de derechos constitucionales que
pueden colocarse en ef marco del art. 29, por ser esta norma de caracter
abierto.

Es, pues, de la esencia de Ias garantias de proteccion, la posibilidad de
debatir, de lo contrario se cae en indefension y, por ende, se restringe y
viola el debido proceso en su fase de la defensa.

No es lbgico ni justo que af afectado por un acto administrativo de
desvinculacion (salvo en los casos de libre nombramiento y remocion) no
se e indica el motivo del retiro para que se defienda del en sefialamiento
que se le hace.

Y si elio ocurre {desvinculacion sin motivacion) se viola el debido proceso
consagrado en ¢f ardiculo 2% CP. para "acfuaciones judiciales y
adminisirativas”, porgue se coloca en indefension a la persona afectada,
ya que no puede hacer una real defensa juridica y esto repercute en el
8cCeso & fa justicia establecido en ef articulo 229 C.P..”

En conciusion, la desvincufacion def cargo de los servidoras que ejercen en
provisicnafidad empleos de carrera es una decision adminisirativa que debe
motivarse, pues esfa exigencia hace parte de las garantias de estabifidad
laboral de guienes desempefian cargos de carrers administrativa. El
incumplimiento de esta obligacion es contrario al ejercicio efectivo del derecho
fundamental al debido proceso, en la medida en que la reserva en cuamo a las
razones que sustentaron ef retiro def cargo impide fa adecuada defensa ante la
justicia contenciosa,”
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En gracia de lo anterior, se colige que la falta de motivacion de la Resolucién que
decltara 'a insubsistencia de un funcionario en provisionalidad vulnera ¢ debido
proceso, y con ello, los derechos de defensa, de trabajo y de estabilidad Izboral, toda
vez, que no le permite al servidor impugnar ante la justicia las razones de la

desvinculacion, trayendo consigo un quebrantamiento al efectivo acceso a la justicia.

Conforme con lo anterior, esta Sala acogera la tesis que sobre este asunto ha venido
siendo expuesta por la H. Corte Constitucional, por estimar que el ejercicio de la
facultad discrecional de remocidn frente al empleado en provisionalidad encuentra su
fimitacion en la necesidad de informar al servidor si ya se ha surtido en debida forma
(concurso) |2 escogencia de guien lo deba reemplazar 0, si existen razones diferentes
a las del libre albedrio del nominador que, en aras del buen servicio a cargo de fa

Administracion, determinen su desvinculacién.

Teniendo en cuenta los precedentes Jurisprudenciales citados anteriormente, esta
Safa sefala que la falta de motivacion alegada por el actor es fundada y le asiste
razon, toda vez que el decreto acusado No, 222 del 9 de abril de 2001, no cuenta con
motivacion, esto es la expresion de las razones bien sean legales o facticas gue
lievaran a la entidad demandada a proferirla.

En conclusién, la Administracion demandada, como ya se dijo, no maotivd el acto
acusado y, a lo largo de! proceso, no demostrd que hubiese tenido alguna razén
justificada o no para prescindir de los servicios laborales del demandante, de manera
que hubiese proporcionado al actor los argumentos o heframientas necesarias para
refutar la decisién administrafiva; lo cual, en el decir de !a jurisprudencia
constitucional, se configura como una violacion at derecho fundamental al debido
proceso previsto en el articulo 29 de la Carta Politica y que ha sido invocada por el
demandante como norma infringida con el acto censurado, lo que determina,
entonces, la prosperidad de ias pretensiones de la demanda y la confirmacion de la

sentencia impugnada al encontrar que se encuentra ajustada a derecho.
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Por otro lado, en cuanto al otro argumento del recurrente en el sentido de que se
revoque |a forma en que se dispuso €l restablecimiento del derecho per el Juez a quo,
la Sala considera que en ese aspecto, la orden del a quo estuve correcta y por lo tanto
también sera confirmada porque de un lado lo que se ordena es el pago al
demandante de los salarios y prestaciones sociales dejados de cancelar como
consecuencia de fa insubsistencia que se anula hasta la fecha en que se produzca et
reintegro, ¥ por offo que esas sumas que Se cancelen, lo hagan debidamente
indexadas, respecto de lo cual no existe ninguna incompatibilidad legal como lo

sugiere el recurrente.
Vit DECISION

En mernito de lc expuesto la Sala Especial de Descongestion del Tribunal
Administrative de Bolivar, administrando justicia en nombre de la Reptblica y por
autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERQ: CONFIRMAR la sentencia de fecha veinfitrés (23) de enero de dos mil
trece {2013) proferida por el Juzgado Primero Administrativo de Descongestion del
Circuito Judicial de Cartagena, que accedid a las pretensiones de la demanda.

SEGUNDQ: Ejecutonada esta providencia devuélvase el expediente al Juzgado de
origen.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

S Daescongeston)
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TRIBUNAL CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

EDICTO N°1345
(ART. 323C. P. C.)

"CLASE DE PROCESO  : ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO | ‘

MAGISTRADO PONENTE-DR : ARTURO EDUARDOQ MATSON CARBALLO

DEMANDANTE © GREISY FUENTES CASTRO T [

DEMANDADC : E-5-E HOSPITAL SAN JUAN DE PUERTOG RICO

RADICADO J. XXI : 13-001-33-31-006-2010-00300-01

FECHA DE LA PROYIDENCIA: SEIS {06) DE NOVIEMBRE DE 2013

1

PARA NOTIFICAR A LAS PARTES LA PROVIDENCIA ANTERIOR  SE FIJA EL PRESENTE ERICTO EN UN
LUGAR PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARSA, POR EL TERMINO,PE TRES (3} DIAS.- )

Cartagena, VEMTISEIS(26) DE NOVIEMBRE DEL ARGDOS MIL TRECE A LAS OCHO DE LA MANANA
{08:00 AM}

Pat el Secretario,

GALVI5S BARRIOS

SECRETARIONGENERAL

CONSTANCIA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIO FIJADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena, VEINTIOCHO (28) DE NOVIEMBRE DE DOS MIL TRECE (2013) siendo tas CINCO

{5:00) de 13 tarde,

JUAN CARLOS GALVIZ BARRICS
SECRETARICQ GENERAL

PROYECTCE
JBG

Ceniro Avenida Yenezuela, Calle 33 Na. 8-25 Edificio Macifonal-Frimer Piso
E-MOil; endojramajudicial
Teléfono: 6642718
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
SALA DE ESPECIAL DE DESCONGESTION No.003

Magistrado Ponente: Arturo Matson Carballo.
SENTENCIA No.
Jeei2byy

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

TEMA: Contrato Realidad

I DESCRIPCION DEL PROCESO
ACCION DE NULIDAD ¥ RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion:  No. 13001-33-31-006-2010-00300-01

Il PARTES
Demandante:  Greissy Fuentes Casiro

Demandado:  E.S.E. Hospital San Juan de Puerio Rico

. CBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Procede la Sala especial de descongestion del Tribunal Administrativo de Bolivar,
facuitada para proferir falios mediante acuerde PSAA12-9201 del 1° de febrero de
2012, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, a dictar sentencia de
segunda instancia para resolver el recursc de apelacion interpuesto por la parte
demandante en conira de la sentencia del diecioche (18} de diciembre de dos mil doce
(202) proferida por el Juzgado Sexto Administrative del Circuite Judicial de
Cartagena, mediante ta cual negaron las pretensiones de la demanda, como se

precisara mas adelante.
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V.  ANTECEDENTES
A LADEMANDA
1. PRETENSIONES

*1. Solicito af sefior juez, que en efercicio de la Accion De Nutidad Y Restablecimiento
de Derecho, consagrada en ef articulo 85 del Codigo Contencioso Administrativo, se
sirva declarar la Nulidad del Acto Administrative Ficte o Presunto que surgié del
silencio administrativo negalivo, en que incurrié la administracion de la E.S.E
Hospital Local San Juan de Puerto Rico, &l no haber dado respuesta, a fa peticion que
slevd mi representada el dia 20 de abnl del 2.006, y como consecuencia de ello, se
hagan las siguientes declaraciones y condenas:

2. Que se declare gue entre la E.5.E. HOSPITAL LOCAL SAN JUAN DE PUERTO
RICO, y mi representada sefiora GREISSY FUENTES CASTRO, se suscribieron
contratos de prestacion de servicios, con ef cual fue vinculada faboralmente a la
empresa, que porcontener clausufas confraciuales inexistentes, ineficaces e
inoponibles, van en conltra del empleado, a quien se le despoja de los derechos
minimos  adquinides que como corolanio delo anterior, Soficiio se de apficacion
prevalente al principio de la primacia de fa realidad sobre las formas, articulo 53 de la
Carta Politica y a litulo de indemnizacion se ordene ef pago de fas prestaciones
sociales tomando como base el valor pactado en los contralos en mencion como
RONOFarios.

3. Asi mismo se condene a la ES.E. HOSPITAL LOCAL SAN JUAN DE PUERTO
RICO, a cancefar a titulo de Restablecimiento del Derecho, las prestaciones sociales
que se le adeuda a mi representada, fafes como: las Cesantfas de los periodos
laborados, infereses de cesantias, (ley 244/95 1071/06).- navidad, prima de servicio,
prima de vacacionss, Indemnizacion por despido injusic, basado en la terminacion
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unilsteralmente  de  foscontratos. Todo elfo a iffwo de indemnizacion.

4. Que se condene a la E.S.E. HOSPITAL LOCAL SAN JUAN DE PUERTO RICQ, a
titulo de Restablecimiento del Derecho, a pagar la indemnizacion por no cancelar
fas prestaciones legales correspondientes con fa debida indexacion y a
titulo de sancion moratoria, "ef equivalente a un dia de salario por cada dia de mora
en ef pago de dichas prestaciones, desde fa oportunidad en gue se hicieron exigibles
hasta elmomento en que efectivamente Se proceda a su cancelacion”.

5. La condena fespecliva serd actualizada de conformidad con fo previsto en el
articulo 1 78 de! C.C.A-, aplicando fos ajustes de valor (indexacion) desde la fecha de
la desvinculacién hasta la fecha de ejecuforia de Ja sentencia que le ponga fin al

PIoceso.

6 la ESE HOSPITAL LOCAL SAN JUAN DE PUERTO RICO,
identfficada con e NIT. 806.007.567-1, dara cumpiitmignto a la sentencia en
los términos def articufo 176 del C.C.A.

s Sino se efeciia el pago en forma oportuna, fa entidad liguidara los infereses
comerciales y motafotios como lo ordena ef articulo 177 def C.C.A,

« Que se condene en costas a la E.S.E. HOSPITAL LOCAL SAN JUAN DE
PUERTO RICO.”

2 HECHOS

"PRIMERO: Los sefiora (sic) GREISY FUENTES CASTRQ, trabajé con la
E.S.E. HOSPITAL LOCAL SAN JUAN DE PUERTOQ RICO TiQUISIO, Bolivar, en
fa vigencia 2004, cumpliendo con las labores encomendadas a satisfaccién dentro de
fos horarios estipuiados por Ia empresa los cuales eran controfados por ef Jefe de

personal y coordinador médice.
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SEGUNDO: Mi representada solicito ef dia 20 de abril def 2006, a iravés de peticion e
page de unos emolumenics como primas, de vacaciones, cesaniias e infersses,
primas extralegales, v demas sumas que se le adeudan a los demandantes a virfud
del vinciro establecido con la demandada. Todo Io anterior a tituio de indernnizacion,

TERCERQ: La sefiora GREISSY FUENTES CASTRQ, presté sus servicios, en calidad
de auxiliar de enfermeria, a la E.S.E. HOSPITAL [ OCAL SAN JUAN DE PUERTO
RICC TIQUISIC, desde 03 de febrero de 2004 hasta el 9 de julic del mismo afio, y def
10 de julio de 2004 hastz ef 31 de diciembre de la misma anualidad, con un contrat
de prestacibn de servicios, en forma exclusiva y permanente, simulando una
confratacion laboral, debidoa que fa ejecucién del coniratc requeria de la
permanencia de manera personal e ininterrumpidamente va que esta actividad hace
parte de fos servicios fundamentales o esenciales que fa empresa presta hasia
la actualidad, que no se trala de una actividad ocasional o eventual, en razbn a
elfo, la empresa tiene la necesidad de contratar siempre los servicios profesionales de
una Enfermera Jofe, circunstancia que da origen a una subordinacion por parte de la
empresa sobre ef empleado, en ef | -sic- desarrollc de la actividad objeto de este
conifrato, ef cual fue cabalmente cumplido en fos fermino establecidos en ef mismo, ya
gue el primerc se comprometid a laborar con e segundo bajo fas directrices
estipuladas por ef contratante en este caso la empresa, las cuales se encuentran
plasmadas en ef contrato de trabajo disfrazado bajo la figura de contrato de prestacion
de servicios, pero se ocufté una vinculacién con la E.5.E, donde mirepresemtada
contaba con una asignacion mensual de SEISCIENTOS MIL PESOS $600.606.00.
M/L, cuando fue retirada de su cargo por parte del Gerente de la empresa, de manera
unilateral vy sin ninguna causa fustificada, adeudandole ademas, a fitufo de
indemnizacion las prestaciones sociales correspondiente af afio 2.004 y demas
prestaciones econdmicas derivadas de la contrafacion labotal celebrada con i3 E.S.E,
dejandc de cancelat los sigurentes conceplos: pima de navidad, prima de servicios,
vacaciones, cesantlas, Infereses cesantias, sancidn moraloria, correspondiente a
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fos primeros 24 meses de mora, desde ef 1° de enero de 2005 hasta 30 de diciembre
de 2006, por el no pago oportuno de las prestaciones sociales, asf mismo, se
reconozcan 10§ intereses moratorios a la tasa def 2% mensuales a partir del mes de
enerc de 2007 hasia que se verifique ef pago fotal de esta obligacién, prérroga del
contrato, por terminacion unilateral del contrato, sin justa causa y sin mediar el

preavisa”,

3. NORMAS VIOLADAS

Las normas que se estiman violadas, por la parte demandante y su concepto

de viglacion, se exponen asi:

¢ Constitucionales: articulos 1, 2,13, 23, 25, 20. 53,122, 123, 125.
Legales y normativas articulo 32 Numeral 3 de la ley 80 /1993,
Articule 9,13, 15, 16, 20, 23 del C.5. del T.

Articulo 2y ss del C.P.L,

Articuio 1, 2, tey 244 11995, Ley 50 de 1990,

Articulo 35, ley 909 de 2004 articulo.

CONCEPTO DE VIOLACION

Se fransgredieron las disposiciones constitucionales citadas, por cuanto
se desconocieron las obiigaciones en ellas contenidas de dar proteccion al trabajo,
como derecho fundamental del administrado. Las personas vinculadas al estado
tienen derecho a exigir que tanto los nombramientos como las remociones de sus
servidores se hagan con plena observancia de ias normas que regulan ia funcién
plblica, por lo tanto sefialamos que con el acto ficto o presunts impugnado se e
transgreden los derechos a fa demandante por cuanto, en principic el derecho de
peticion no fue contestado en debida forma que quedo pendiente de resolver una
situacion que desde aquelia fecha hasta el diz de hoy han franscurrido mas de 48
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meses sin que a mi poderdante se les haya solucionado y/o contestado en debida

forma su derecho de peticidn.

ElEstado se centra en la proteccién de la persona humana atendiendo a
sus condiciones reales al interior de la sociedad y no del individuo abstracto-,
los derechos fundamentales adquieren una dimension objetiva, mas alla del derecho
subjetivo que reconocen a los ciudadanos. Conforman lo que se puede denominar el
orden publico constitucional, cuya fuerza vinculante no se limita a la conducta entre el
Estado y los particulares, sino gue se extiende a ia drbita de accién de estos Ultimos
entre si. En consecuencia, el Estado estd obligade a hacer extensiva la fuerza
vinculante de los derechos fundamentales a las relaciones privadas; e Estado
legislador debe dar eficacia a los derechos fundamentales en el tréfico juridico
privado; el Estado juez debe interpretar el derecho siempre a través de la optica de los
derechos fundamentales.

Ahora bien, en Uftima instancia el responsable de mantener la vigencia de
los derechos fundamentales es el Estada. £s él quien tiene la tarea de establecer las
normas que reguien-acorde con los derechos fundamentales- las relaciones privadas,
asi como sancionar las conductas que lesionen los derechos y tode ello de forma

eficaz y diligente.

También anotamos que con €l contraic impugnado se le transgreden derechos
fundaméntales a la demandante, pues de manera evidenie aparecen los elementos
gsenciales del contrate de trabajo a que alude el articulo 23 del C.S. del T., norma
aplicable segun Jurisprudencia de {a H. Corte Constitucional,

Mi representada, fabord bajo tas ordenes de la Direccion de la ESEHOSPITAL
LOCAL SAN JUAN DE PUERTO RICO, de Tiguisio, cumpliendo horarics de trabajo
establecidos, por Ja empresa, bajo continua dependencia, per lo cual se dejd sin
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efecto Ia presuncion establecida en el numerat 3° del articulo 32 de la ley 80 de 1.993

y |a retacion establecida fue la misma de los empieados piblicos,

Los fundamentos de 1a tesis anterior pueden sefialarse asi.
a.} El contrato de prestacion de servicios, como aquel a que se refiere el presente
caso, oculta una relacion laboral de derecho publico, que no difiere de la de otros

empieados de |a entidad.

b). Por consiguiente, las ciausulas contractuales del subHite contravienen lo previsto
en el art. 53 de la G P. que consagra en principio de la primacia de la realidad sobre
las formas. El contrato dicho, que despoja al frabajador de los derechos laborales que
le corresponden, los cuales son irenunciables, coniraviene los articulos 15-15 de
C.C., que prohibe que por convenio, los patticulares deroguen ias leyes en cuya

observancia estan interesados el orden y las buenas costumbres”.

B.  CONTESTACION

La entidad demandada no contesto la demanda, ni ejercié su derecho de defensa, tal
y como se dijc en el auto de pruebas del § de marzo de 2012 a folio 61 del

expediente.

C.  SENTENCIA APELADA

El Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Cartagena de Indias, profirid sentencia
de fecha dieciccho (18) de diciembre de 2012, mediante el cual negt as pretensiones
de la demanda, considerando que teniendo en cuenta los lineamientos de la
jurisprudencia constituye requisito indispensable para demostrar {a existencia de una
relacion de frabajo, que el interesado acredite en forma incontrovertible la
subordinacion y dependencia y el hecho de que desplegd funciones publicas, de medo
que no quede duda acerca del desempeno dei contratista en las mismas condiciones

de cualquier otro servidor.
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Sefiala gue en el caso tratado y de acuerdo a las pruebas aportadas, expuestas
dentro del expediente, no se observa que se configure el elemento subordinacion o
dependencia, o de otro modo se observa que la presente demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho carece de material probatorio, para evidenciar la
existencia de una relacion faboral, incumpliendo de esta forma la actora con la carga
de la prueba que e impone €l articulo 177 del C.P.C.. en el sentide de probar los
supuestos facticos en que se apoya su pefitium, Pudiendo el Juez en ejercicio del
principio de ia "sana critica’ reaiizar una libre apreciacion de las pruebas, que le
permitan impartir justicia a la luz de lo probado en &l proceso.

En ese orden de ideas, no encontrandose las pruebas necesarias para determinar la
refacion taboral, consecuencialmente la demanda no estd llamada a prosperar,
analizando cada una de las pruebas en el expediente no resultd infractor de las
normas enmarcadas dentro del concepto de vioiacion en la demanda, debiendo e

despacho negar las pretensiones de la demanda.

D. LA APELACION

La parte demandanie, interpone recurso de apelacion en contra de la sentencla de
fecha 18 de diciembre de 2012, proferida por el Juzgado Sexto Administrativo de

Cartagena, en los siguientes términos:

“Se centra la confroversia de este fallo fundamentalmente en la posicion adoptada
por el despacho al manifestar que no existen elementos prebatorios suficiente que
acrediten que entre mi representada y el ente accionado existid un vinculo laboral
que fue simulado a través de un contrato de prestacion de servicios.
A lo anterior debo sefialar que existen pruebas suficientes, dentro del expediente
que sin hacer un andlisis minucioso de las mismas, podemos decir con gran
certeza, que en el caso que hoy nos ocupa estamos frente a la simulacion de una
relacion laboral,
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Tal es el case de la resolucion de pago Ne.073 del 31 de diciembre de 2004,
mediante la cual se le reconoce el pago del contrato de prestacién de servicios,
suscrito entre las partes en confienda, sefalando en el articulo primero de la parte
resolutiva, el pago de CUATRO MILLONES OCHOCIENTCS MIL PESOS, por
concepto de satarios, por los servicios prestados como auxiliar de enfermeria,
durante los meses de mayc a diciembre de 2004, de igual manera, si nos
detenemos a observar el contenido del acto administrativo en comento podemos
notar, que en fa parte motiva de habla de asignaciones mensuales, equivaliendo la
suma anterior a sueldos de siete meses, reconociéndose como tal, su jefe
inmediato es decir el Director de la E.S.E., a través de la resolucion reconoce una

relacion laboral.

Asi mismo contamos con el cerificado presupuestal y su registro, donde esta
plasmado que el rubro 510101 denominado sueldo de personal, de la vigencia
afio 2004, para amparar el compromisc de pago de la resolucion Ne. 073 Del 31 de
diciembre de 2004, a favor de GREISSY FUENTES CASTRO, como auxiiiar de
enfermeria, de los meses de junio a diciembre de 2004, de igual manera el registro
presupuestal del 30 de diciembre de 2004, certifica & pago de una obligacién el
codige 510101 suelde de personal, siendo su beneficiario la accionante, frente a
esta confesion, creo que no debe existir la menor duda que se trata de relacion
laboral puesto que la regla de fa experiencia nos indica que del rubro de personal
hace parte de fa némina de la entidad demandada, por lo tanto no se puede tomar
dineros para ¢f pago de contrataciones de prestacién de servicic dada la naturaleza
de las mismas, obsérvese que €l objetc de este rubro es salario como auxiliar de
enfermeria, y finamente existe en el expediente una certificacion expedida por ia
ESE, por medic de la cua reconcce una deuda a favor de la
accionante por el valor antes anctado, por concepto de safario como auxiliar de
enfermeria correspondiente a los meses de mayo a diciembre de 2004. Para
efectos de determinar las funciches realizadas por la accionante en calidad de
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enfermera auxiliar de ia E.S E. HOSPITAL LOCAL SAN JUAN DE PUERTO RICO,
basta solo con mirar la clausula primera del contrato de prestacion de servicios que

‘a la [etra dice: "cbjeto; el contratista se obliga por madio del presente contrato a
prestar sus servicios profesionales en la ejecucion de labores como enfermera
auxiliar, en la atencidn de individuos, familias, y comunidad a ia poblacién adscrita
a ta £.8.E. HOSPITAL LOCAL SAN JUAN DE PUERTO RICQ."

Sustentan todas las anteriores pruebas documentales, el testimonio que bajo ia
gravedad de juramento rindio el sefior Victor Rocha Mareno, quien manifiesta que
cumplia horario gue su horario era de 8 horas de lunes a viemes, de ¢ anterior se
colige, que existia plena dependencia de mi representada con el jefe inmediato
toda vez que cumplia horarios y debia presentarse a sus Isbores de lunes a viernes
€5 un cargo que no es ocasional porgue es bien sabido gue todo empresa
prestadora del servicio de {a salud, desde e primer nivel hasta & cuarto la regia es
general, tiene su auxiliares de enfermeria.

Con base en lo anterior, podemos concluir coh gran certeza, que esta probado que
la accionante, si estaba vinculada mediante una verdadera relacion 'aboral,
simulada mediante ofden de prestacion de servidos, pues todos los actos
derivados de tat contratacion, no dejan duda que se trata de una relacién laboral,
los pagos que se le realizaron fueron a través del rubro de sueldo de personal del
presupuesto de la vigencia fiscal 2004, asi mismo el representante legal de tumo
reconccio una relacion laboral al ordenar pagar salarics, algo si esta claro y es que
un contrato de prestacion de servicios jamas sera pagado con dineros de sueido de
personal, como ocurid con el de mi representada, lo cual no cabe dudas que
estamos frente a una verdadera relacion laboral, que le permite a mi representada
el gozo de sus prestaciones sociales, pues es de amplic conccimiento que las
enfermeras jefes tiene una funciones determinadas y en este caso se encuentran
definidas en la clausula primera del contrato de prestacidn de servicios.

10
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Luego entonces no puede el despacho decir que no se dio el elemento de la
subordinacion cuando un contratista es obiigado a cumplir horarios es decir no
tiene disposicion de su tiempo y debe ir todos los dias a ejecutar las labores de
manera personal, sobre tedo porque este tipo de aclividades es de tanta

responsabilidad que no puede delegarse.

De lo anterior se desprende que en esta relacion hacen presencia los tres

glementos esenciales del contrato de trabajo asi:

Realizacion de la actividad de manera personal por mi representada.
El representante legal de la empresa y su jefe inmediato le exigian cumplimiento
de horarics y la realizacion de las actividades en cualquier momento, en cuanto al
mode, el contrato en su clausula primera indica que debia realizar actividades de
manera individual, con familias y con la comunidad en general de las personas
adscritas a la E.S.E. HOSPITAL LOCAL SAN JUAN DE PUERTO RICO: en cuanto al
tiempo o cantidad de trabajo, la accionante, labord durante 12 meses de manera
ininterrumpida, de lunes a sabado, 8 horas diarias, durante este tiempo estaba
sujeta al reglamento de la empresa y directrices de su jefe inmediato y el gerente.
Un salario como retribucion del servicio, estd probado que la sefiora GREISSY
FUENTES, recibia como coniraprestacion por e servicio prestado un salario
mensual, asi como o manifiestan los diferentes actos administrativos que obran en

el expediente.”

V.  TRAMITE PROCESALTRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA
# B 17 de junic de 2013 se admilia el recurso de apelacion confra la sentendia de primera
instancia.
» Porauio de fecha 30 de sepliembre de 2013 se k dio traslado para alegar de conclusion a
las partes y &l Ministzrio Publico.

11
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#» Conforre a lo dispuesto en € acuerdo PSAA12-92G1 pasé al despacho 001 en
descongestion pars la elaboracion del proyecto de faic.

V. CONCEPTODE. MINISTERIQ PUBLICO

El agente del Ministerio Publico delegado ante este despacho no emitié concepto.
Vi  CONSIDERACIONES

1. Competencia

De conformidad con lo establecide en e articulo 133 del Cédigo Contencioso
Administrativo, ésta Comoracion es compeiente para conocer del recurso de
apelacion interpuesio contra las sentencias de pnmera instancia dictadas por los
juzgados administratives gel circuito de Cartagena,

Precisa [a Sala que, al conocer del presente asunto en virtud del recurso de apefacién
interpuesio por la parte demandante, la competencia de esta Corporacion, se
encuentra defimitada por 10s aspectos objeto de impugnacidn y en 10 que pueda ser
desfavorable para el apelante, puesto que fa pretension de la apelacién es lo que fija
el ambito de competencia del superior, razdn por [a cual, [a providencia que se desate
de dicho recurso debe guardar consonancia con el objeto del mismo.

i Presentacion def caso:

Se demanda la nulidad v e consiguiente restablecimiento del derecho, con ocasion
del silencio administraiivo negativo producto de la peticion de fecha 20 de abril de
2006 elevada por la parte actora {fl. 9-15), ante la E.S.E. HOSPITAL LOCAL SAN
JUAN DE PUERTO RICO del Municipio de Tiquisio, en virtud del cual se entiende que
s niega a |a actora, ¢l reconocimiento de la relacién laboral con dicha entidad y ¢

pago de las prestaciones sociales denvadas de dicho vinculo.
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La parte actora, jormula conira el acto acusado, cargos que se resumen en la
violacion de normnas constitucionales y legales, especiaimente el articulo 53 de la
Constitucion Politica, el articulo 23 del Cédige Sustantive de Trabajo, y el numeral 3°
del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, pues en virtud de las ordenes de
Prestacion de Servicios-OPS” susctitas enire |a demandante y fa ESE HOSPITAL
LOCAL SAN JUAN DE PUERTC RICO, ésta dlfima wvulnerd su derecho
fundamental al trabajo, al ser evidentes durante su vinculacidn los elementos
esenciales del conirato de trabajo a que alude el articulo 23 del CST, ab haber
laborado bajo as ordenes de la Direccidn de dicha ESE, cumpliendo los horarios
de frabajo establecidos, bajo continua dependencia, dejandose sin efecto la
presuncion establecida en el numeral 3° del articulo 32 de la Ley 80 de 1983,
derivandose la misma refacion laboral de los empleados publicos de la ESE
HOSPITAL LOCAL SAN JUAN DE PUERTO RICC: En ese sentido, se enfatiza en
la demanda que ef contrato de prestacion de servicios suscrito con la demandante
coultd una relacion laboral de derecho publico, que no difiere de la de los otros
empleados de la entidad demandada, y que ademas contraviene lo previsto en ef
articulo 53 de la Carta Pdlitica que consagra el principio de la primacia de la
realidad sobre la formas, despojandose de esta forma ai trabajador de los
derechos iaborales que le correspondan.

La parte demandada, no obstante haber sido debidamente notificada de la
presente demanda, no egjercio su derecho de defensa, ni expuso su teoria dei

Cas0.

Para el Agente del Ministerio Publico en primera instancia, la demandante no
desvitud las caracteristicas del contrato de prestacion de servicios, pues ias
funciones realizadas por ella fueron temporales, esto es, desde el 9 de febrero hasta
el 31 de diciembre de 2004, sin que haya acreditado en el expediente el incremento
desus funciones, ni que efectivamente haya existido una subordinacion o

dependencia en los servicios prestados, lo que desvitla la existencia de una
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relacion laboral en aplicacidn del principio de primacia de la realidad sobre las
formalidades entre los sujetos de la relacion Jaboral (Art. 53 C.N.). Teniéndose que
fa situacién de la demandante no amerita la especial proteccion del Estado,

debiéndose negar las pretensiones de |la demanda.

3 Acto administrativo acusado:

+ Acto administrativo ficto o presunto que se configurc  del silencio administrativo
negalivo, en que incurrid la administracion de la E.S.E. Hospital Local San Juan de
Puerto Rico, al no haber dado respuesta, a ia peticion presentada el dia 20 de abril de
2006.

4, El problema juridico 2 resolver:

Teniendo en cuenta los argumentos expresados por la parte demandante en su
recurso de alzada, asi como los argumentos expuestos por ei juez a quo, considera fa
Sala que el problema juridico a resolver, consiste en determinar ta legalidad del adlo
administrativo ficto o presunto resultante del silencio administrafivo generado al no haber dado
respuesta a la peticidn presentada el dia 20 de abril de 2006, y en virtud del cual se
entendi6 negada al demandante el reconocimiento de la refacion laboral y €l page de
prestaciones sociales laborales gue solicitaba con fundamento en el principio de Ia

primacia de |a realidad sobre }as formas.

Bependiendo de Ja respuesta al inferrogante anterior se debera determinar entonces
sl la accionante tiene derecho al reconccimiento y pago de prestaciones sociales y
demas emolumentos reclamados, derivados de su vinculacién como Auxiliar de
Enfermeria de la ESE HOSPITAL LOCAL SAN JUAN DE PUERTO RICO del del
Municipic de Tiquisio {Bolivar) durante e pericdo comprendido entre & 3 de febrero
de 2004 hasta el 9 de julio de! mismo afio, y del 10 de julic de 2004 hasta el 31
de diciembre de la misma anualidad.
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5. Del estudio def caso concreto,

El asunto a dilucidar, se analizara bajo las siguientes items: i} primacia de la realidad
sobre |as formalidades, ii} restablecimiento del derecho, y iffj prescripcion

il Primacia de ia realidad sobre las formalidades:

Para determinar si en el caso sublite, s aplicable el principio sefialado en el articulo
53 de la Constitucion Politica, es necesario establecer la clase de vinculo yio relacion
existente entre las partes, razon por la cual $& examinan [as pruebas allegadas, como

300n.

Folocopias de los contratos y ordenes de prestacion de servicios, suscritos entre ia

demandante y ef municipic de Tiquisio, asi:

Contrato/Orden Desde Hasta Folio
Contrata sin ndmerc 4 de febrero de 9 de jula de 2004 17-18
de fecha S de 2004
febrero de 2004
Crden Sm nomero 10 de julio de 2004 31 de dicrembre de 15-20
de fecha 1% de julio 2004
de 2004

Examinadas las funciones asighadas a la accionante, segln el contrate de prestacion
de servicios para ¢l periodo del 9 de febrero al 10 de julio de 2004, |a accionante
debia prestar servicios personales en la ejecucidon de labores como auxiliar de
enfermeria en la atencion de individuos, familias y comunidad a la poblacion adscrita
a la ESE HOSPITAL LOCAL SAN JUAN DE PUERTO RICO. {fls. 17-18).

Iguaimente, segun fa orden de servicios para el periode del 10 de julic al 31 de
diciembre de 2004, la accionante debia prestar también servicios personales en la

gjecucion de labores de auxiliar de enfermeria {fis. 10-20).
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Se allegd también cepia autenticada de fa resolucion No. 073 de diciembre 31 de
2004, expedida por el gerente de la ESE HOSPITAL LOCAL SAN JUAN DE PUERTO
RICO, por medio de fa cual se ordenéd pagar a la sefiora GREISSY FUENTES
CASTRO, la suma de CUATRO MILLONES OCHOCIENTOS MIL PESQOS
($4.800.000.00), por concepto de “salarios” por servicios de Auxiliar de enfermeria,
prestados durante los meses de mayo, junig, julio, agosto, septiembre, octubre,
noviembre y diciembre de 2004. (. 21)

lgualmente, consta que la demandante mediante peticion radicada el 20 de abril de
2006, soficitd al gerente de la ESE HOSPITAL LOCAL SAN JUAN DE PUERTO
RICO, que se le reconociera y pagara a titule de indemnizacion las prestaciones
sociales desde el 3 de febrero de 2004 hasta € 31 de diciembre de 2004, {fis, 9-15), y
que fa administracién demandada no consta que a fecha de la presentacion de la
demanda hubiese dado respuesta a dicha peticidn, por lo que es del caso entender

en virtud de Ia figura del silencio administrativo, que la soficitud fue negada.

Visto lo anterior, no cabe duda a esta Sala que los hechos muesiran de manera cierta
que existia un vinculo laboral entre la demandante como Auxiliar de Enfermeria en la
ESE HOSPITAL LOCAL SAN JUAN DE PUERTO RiCQ del Municipio de Tiquisio.

Establecid la ley 10 del 10 de enero de 1990, “por la cual se reorganiza el Sistema
Nacional de Salud" y lo establece como un servicic piblico y su integracién funcional
de tal forma que deben concurmir amoénicamente en la prestacion del servicio pablico
de salud, as entidades publicas o privadas que presten la salud; reglamentado por &
decreto N°. 2759 del 11 de diciembre de 1991, *por fa cual se establece el régimen de

referencia y contrareferencia”

Posteriormente se expidio la ley 100 de 1993, ‘por iz cual se crea ef Sistema de
Sequridad Social Infegral v se dictan olras disposiciones.” Organizando los servicios

de salud en forma descentralizada, por niveles de atencion y con participacion de la
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comunidad, para lo cual las entidades territoriales deben acreditar la organizacion y
funcionamiento de su red de servicios, sujeta posteriormente a lo dispuesto en la ley

715 de 2001, respecto a los recursos y competencias de conformidad con ios articulo
151, 288, 356 vy 357 (Acto legislative 01 de 2005) de [a Constitucion Politica, para su
organizacion.

En primer nivel de atencion: se llevan a cabo actividades de promocion y prevencian,
prestacién de actividades del Plan de Atencidn Basica (PAB), consulta de medicina
general, odonfologia general, iaboratorio clinice e imagenclogia de baja compleiidad,
hospitalizacién y atencion de urgencias y de partos de baja complejidad, terapia

respiratoria, optometria, nutricidn y psicologia.

Adicionaimente, se realizan en este nivel actividades prioritarias en Salud Publica,
tales como vacunacion, toma y entrega de resultados de citologia vaginal, actividades
para la regulacion de la fecundidad (asesorias y entrega de métodos de planificacion),
y Ia supiementacion de micro nutrientes a mencres de edad y gestantes, entre otras.

Es decir, que la atencién basica en el primer nivel, que hace parte del Sistema de
Seguridad Social en Salud, que entrd en vigencia con la ley 100 de 1983, obligaba
dentro del ambito de su jurisdiccién, a las entidades territoriales a prestar dicho
servicio, dentro de las necesidades de su comunidad y los niveles de atencion
correspondiente, luego es una funcidn que comesponde al giro ordinario de la

administracion.

Ha dicho ia jurisprudencia det Consejo de Estado que el contrato de prestacion de
servicio puede ser desvirtuado cuando se demuestra ia subordinacitn o dependencia
respecto del empleador, evento en e cual surge el derecho al pago de prestaciones
sociales a fayor del contratista, en aplicacion al principic de prevalencia de {a realidad
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sobre las formas en las relaciones de trabajo, conforme lo consagra e! articuio 53 de

la Caonstitucion Politica’

De igual forma ha puntualizado que la relacion de trabajo se encuentra constituida por
fres elementos a saber: la subordinacién, la prestacion personal del servicio y la
remuneracion por el trabajo cumplido; sin embargo, para que prosperen las
pretensiones encaminadas al reconocimiento y pago de las prestaciones sociales,
necesariamente se deben acreditar fehacientemente los res elementos propios de
una relacion de trabajo, pero en especial debe probarse que 1a labor se prestd en
forma subordinada y dependiente del empleador,

En el sublite, se encuentra claramente demostrado, con las copias de los contratos de
prestacion de servicios, la existendia de dos de dichos elementos como son de un
lado, la prestacién personal del servicio, por cuanto efectivamente la demandante
fue contratada por la ESE HOSPITAL LOCAL SAN JUAN DE PUERTO RICC dsi
Municipio de Tiquisio, para prestar sus servicios coma Auxiliar de Enfermeria. Dicha
actividad personal, implica que fue contralada, directamente quien prestaba el

SENvicio,

! Sobre el tema de la prestaciin da servicios, la Conte Consbtucional en sentencia C-154 de 1997, con ponencia del dostor Hemando
Herrera Yergara, analeo la difarencia enlre Bl contrato y ol de cardoler laboral, asi:

“Como ez bien sebido, of confrato dp irabajo fiene elementas diferenfes al de presfandn de servicros mdependierdas En afecto, pam
que aqual 58 configire sé requend fz cxistencia e fe presfaciin persengl del senvtio, 8 confinuada subordinecidn lsbaral ¥ s
memunaraci como contrapvastacidn gof mismo. En cemibno, en of conimio do prasiacn o senvions, te achaded ndepenthonie
desevroliads, puede proveny de ina persona Juidica con o que mo exishe of elomanto do [a subordinacitn labors! 0 dopendancis
consrzherda an Iz pofestad de impartir Grdenes en i3 Spacuoiin de i fabor cordradads,

Det anghers comparatno de faz dos modatidades confrectuales -conkrato e prestacion 0o senicios v correto oo frebaio- o obbeng
que sus efamentos son iver diferamfos, o Manara gue cada uno de elos rovsle singilandates propras v disimiles, que s hacen
inoonfuibles tanto pard Kos fines persequitis Comd pOr 19 nafuraloza y ofefo 08 K0S Mismos.

En siesrs, of olovnento do suborinacidn 0 depentancs ee el que delsmna fa dierence o contrato laboral freme al da prostacitn
de senvitios, ya que an ef plano fegal debe erfondarse que quen colebre on comslo de asta nalvaleza, como of prwsto en Ja
nond acussda, no pusds fener fienle 8 lg sdminisecin sino fa calided e confralista intependiante sin tdevecho 3 preslscones
sociaies | 8 cOMrand Sensu, en case 09 que so ecredlie i exstencie do un Inabaie subodinady o dependients consislents en Ja
aditud por parks de la admimsirackdn coniralante e mmparti Grdenes a quiest presla of S5ncie oV respeio a fa axcuciin 0o | fabor
cwliralada, asi como 2 Macrd de horano de frebayo pare i prastaciin del senicig, e ttfice of contrate de trabaw con deecho &
pago de prestacionss sooiakes, &l o6 i haya dedo Ja denominackin do o conlralo Ot presfacian o8 senamos mospentente *
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Y de otro Jado 1a remuneracion por ef trabajo cumplido, teniendo en cuenta que en
dichos contratos se estipuld un valor a pagar en pesos y su forma de pago, es dectr,
la suma de dinero a que tiene derecho a percibir por su cumplimiento, lo que sin fugar
a duda se entiende como la remuneracién pactada por el servicio ¢ ¢l trabajo
prestado, independientemente de su denominacion (henorarios-salario}, que en este
caso le era pagada en forma mensual segun ia cifra 0 suma pactada en ¢ada contrato

y que fue anteriormente rejacionada.

lgualmente se sefiala que si bien es cierto no se aportd prueba alguna de los pagos
recibidos, Iz entidad accionada, no lo discuti6, ni se opuso a tal consideracion pues
prefirid no contestar la demanda a pese que fue debidamente nofificada, razén por la
cual ha de entenderse que si lo pagd, en cumplimiente de sus obligaciones

contractuales.

Ahora bien, respecio al elemento de subordinacién, ta demandante aporté prueba
referente a las copias de los contratos de prestacion de servicics y afirmd ademas en
los hechos de la demanda, que debia cumplir érdenes e instrucciones de sus
superiores y que desempend funciones de caracier permanente, al igual que cumplia
horaric y |aboraba los sabadeos, domingos y festivos, segun la programacion def
Director.

En purto a fa subordinacion o dependencia, esta ademas la declaracion del sefior
VICTOR ROCHA MORENC rendida dentro de la oportunidad procesal

correspondiente, y quien hace la siguiente manifestacion:

“Si la conozeo, desde el afio 2004 cuando inicid a laborar en la Institucion ESE
Hospital Local San Juan de Puerto Rico del municipio de Tiquisio como auxiliar de
enfermeria” “Greisy comenzé a igborar en el mes de febrero 2004 mediante un
contrato de prestacion de servicios, comprendide desde el dia 9 de febrero de 2004
hasta el 9 de del mismo afo, luego se e hizo otro contrato del 10 de julic a 31 de
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diciembre de 2004, sin interrupcién, desempefiando el cargo de Auxiiar de
enfermeria, realizando turnos noctumos y diurnos, teniendo como jefe 2 una
enfermera profesional, y a su vez a un coordinador médico, subordinado por la
gerente de la institucion, quien a su vez es era su jefe general, y contratado
directamente por el, ef salario mensual para fecha era de seiscientos mil pesos,
monto que no fueron cancelados en su totalidad, durante la vigencia de los contratos
en et 2004, le quedaron debiendo varios meses, sin contar las prestaciones sociales
que no fueron fiquidadas, de las que creo tiene derecho ya que su labor era igual a la
de los demés trabajadores de planta, desconozco que halta recibido alglin pago por
esta razén”. “Si habian mas auxiliares, todos baje la subordinacion de la enfermera
jefe y realizaban turnos diurnos como nocturnos, en urgengias, consulta externa, sala
de observacion, hospitalizacion, sala de parlos, entre otros™ “Si sus funciones las
reglizaba en el horario de prestacion de servicios, que era de 7 a.m. a 1 p.m., habia
ofro turno de 1 p.m. a 7 pan. y ofro de 7 p.m. a las 7 a.m. del dia siguiente”. "Si
Grefssy Fuentes Castro recibia ordenes de su jefe inmediato gue era la jefe de
enfermeria o del coordinador Médico de la ESE HOSPITAL LOCAL SAN JUAN DE
PUERTQ RICO", (Folios 88 y 89)

St bien es cierto el testigo anterior no es ¢lare en cuanto al porqué de la ciencia de su
dicho, no obstante vemos que dentro del proceso también esta la declaracion rendida
por la sefiora ROCIO AVILA DIAZ, quien se desempefid como asesora juridica de fa
entidad demandada y quien en su injurada coincide en lo dicho per el testigo anterior

en cuanto a la subordinacion. Expresé esta cofra testigo lo siguiente:

“Si la conozco, la ¢oneci en la ESE MUNICIPIO OE TIQUISIO,.....La conoei en el afio
2003 o 2004, cuando me desempefié come asescra juridica de esa entidad.” “no
recuerdo si era auxiliar de odontologia o de enfermeria, elfla iaboraha alla en horario
de 8 al12yde?a8, de lunes a viernes, y también cuando era requerida por la
entidad, en los ¢asos de urgencia, sabados, domingos y festivos, y hacia turnos,
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varias veces ia veia haciendo turnos de noche. Pues la vi siempre cumpliendo sus
funciones, bajo la subordinacion del gerente. Exactamente el salario no lo se...." “Si
era un cargo hecesario para la institucion y de manera continug™. “Si la hacia de
manera personal ¥ bajo la subordinacion del gerente y de ia enfermera jefe. Ya me

acorde, ella era auxiliar de enfermeria.” (Folios 90 y 91)

Cabe anotar ademas, que en situaciones como la descnta, que comunmente se ha
denominado  “confrafo realidad”, el antecedenie jurisprudencial, sobre Ila
subordinacion, ha mantenido tesis diferentes:

“Esta Corporacidn fia reiterado en fallos como ef de 23 de junio de 2005, proferido
dentro del expediente 0245, M.P. Jests Maria Lemos Bustamante, la necesidad de
gue se acrediten fehacientemente los tres elemenios propios de una refacion de
trabajo, pero en especial que se demuestre que la labor se prestd en forma
subordinada y dependiente respecto del empleador. Razong de la siguiente
manera:

‘De acuardoe con lo anterior, en un plano tedrico y general, cuando existe un
contrato de prestacidn de servicios enfre una persona y una enfidad pablica y
se demuestrs fa existencia de los tres elementos propios de loda refacién de
trabajo, eslo es, subordinacion, prestacion personal y remuneracion, surge el
derecho a que sea reconooida una relacion de trabajo que, en consecuencia,
confiere af trabajador lag prefrogativas de orden prestacional.

De acuerdo con ias pruebas que obran en ef proceso, la demandante estuvo
vinculada mediante confrafos de prestacion de servicios u drdenes de
servicios durante f0s perfodos que se encueaniran sefalados en ef acépite de
hechos probados *

Tal tesis, se contrapone a jurisprudencia anterior en fa que se sostuvo que enire
contratarite y confratisia puede existir una refacion de coordinacion en sus
actividades, de manera que exista un sometimiento a fas condiciones necesarias
para ef desarolio eficiente de la acdlividad encomendada, lo cual incluye ef
cumplimiento de horaro, 0 of hecho de recibir una serfe de instrucciones de sus
superiores, o tener que reportar informes sobre sus rosuftados, sin que signifique
recesanamente fa configuracion de ur elemenio de subordinacion Asf lo estipulé la
senlencia de Sala Plena dal Consejo de Estado de 18 de noviembre de 2003, Rad
10039 M.P. Nicolas Péjaro Pefiaranda, en fa que concluyd:

" .si Blen es cierto que la actividad del coniralista puede ser igual a la de
empleados de planta, no es menos evidente que ello puede deberse a que
este personal no alcance para coimar fa aspiracion del servicio publico;
situacion que hace impenosa la contratacion de personas ajenas a fa entidad,
Y sf eflo es asi, resulta obvio que deben somelerse a las pautas de éstay ala
forma como en effa se encuentran coordinadas fas distintas actividades. Seria
absurdo que contratistas encargados del asen, que deben requerirse con
urgencta durante la jomnada ordinaria de trabajo de los empleados, laboren
comg ruedas sueltas y a horas en gue no se les necesita. Y 1o propio puede
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afirnarse respecto del servicio de cafeferia, cuya prestacién no puede
adelantarse sing cuando se encuentra presente ef personal de planta En vez
de una subordinacion lo que surge es una actividad coordinada con ef
quehacer diario de la entidad, basada en las cliusuias contractuales.”

Este razonamiento fue replanteado por fa Seccion Segunda, que en fallos como &f
imcialmente citado de 23 de jullo de 2005, volvid a la tesis primigenia qus habia
sido frazada por la Seccion en sentencia de 18 de marze de 1899, con ponencia de!
Magistrado Flawo Rodriguez Arce (Exp. 11722 - 119808 La Sala ha hecho
prevalecer. entonces, Ia aplicacidn def principio de primacia de fa realidad sobre las
fortmas, cuyos supusstos facticos deben ser materia de prueha.”

En el presente caso se deduce que efectivamente con los funcionarios vinculados a fa
planta de personal de la ESE hospital Local san Juan de Puerto Rico, no se podia
cubrir las funciones que requeria cumgplir con €l nivel basico de atencion en salud,
razén por |a cual era necesaria la contratacion de personas ajenas a |z entidad para
poder realizar dicha labores, como consta en todos los contratos de prestacién de

Servicios que obran en el expediente.

Luego es claro que dicha persona debia someterse a la subordinacion de sus
superiores porque resulta llégico que por la dependencia y autonomia que se
presume en los contratos de prestacién de servicios, ésta laborara en los horarios que
quisiera, io que es razonable, cuando se tiene que prestar servicios permanentes a la
comunidad como los de primeros auxilios, de curacién, vacunacion, facturacion de
consulta de urgencias, asistencia al medico en fa consulta médica extema y de
urgencias, esterilizacién y preparacién del material para la atencién a los usuarios, ef
traslado de pacientes en ambulancia a otros centros y las charlas educativas para
promocion y prevencion de salud, de donde, sin mas elucubraciones se deduce
claramente el elemento de la subordinacion de la sefiora GREISY FUENTES
CASTRO con la ESE hospital Local san Juan de Puerto Rico, vincule gue fue

permanente por once meses.

Se colige entonces que fas aclividades desarroliadas per ia demandante revisten las
caracteristicas propias de un empieo de caracter permanente, pues come Auxiliar de
Enfermeria de la ESE hospital Local San Juan de Puerto Rico cumplia labores
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fundamentales para el funcionamiento de |z citada entidad, respecto al servicio

nublico de saltid.

Es indudable que las actividades desplegadas por la demandante requerian de su
presencia en el sitio de trabajo, dado que las mismas se desarroliaban dia a dia y
eran prestadas personalmente ¥ bajo continua subordinacién y dependencia.

Asl las cosas, al presente proceso le es aplicable el principio de Ya primacia de la
realidad sobre las formalidades”, pues es indudable que la demandante se encontraba
en las mismas condiciones de otros empleados publicos de Iz planta de personal de la
entidad, en tantc desempefiaba personalmente la labor, en un cargo que fenia
asignadas funciones permanentes necesarias para su funcionamiento io cual requeria

necesanamente, subordinacldn y dependencia.

La jurispruciencia contenciosa-administrativa det Consejo de Estade- Seceién Segunda,
ha reiterado que cuando ef cbjeto del contrato versa sobre e desempefic de funciones
corespondientes al giro ordinario de la administracion, esto es, funciones de caracter
permanente ¥ en el procese se demuestra que hube subordinacién o depengencia

respecto del empleador, surge igualmente &l derecho al pago de prestaciones sociales?,

Es preciso también fraer a colacién la decision tomada por el Consejo de Estado en
Sertencia del 18 de mayo de 2011, CP. Gustavo Eduardo Gdmez Aranguren, a
saber:

“Se ha afirmado jurisprudenciaimente gue en el caso de quienes prestan servicios
de salud, es valida ia suscripcitn de Ordenes de Prestacidn de Servicios, en tanto
sus servicios se ajustan al contenido del articuto 32 de ia Ley 80 de 1993, en donde
se prescribe la posibilidad de celebrar estos contratos con personas naturales,

cuando lo actividad a contratar no puede ser realizada por el personal de planta de

2 Congeso de Estado-Sala Plena de lo Contencioso Adminmstrative - Consejere Ponente NICOLAS PAJARG PERARANDA, santenda
del 18 de noviembre de 2003, Radicacién: L0039, APELACION SEMTENGIA Actor MARIA ZULAY RAMIREZ ORQZCO
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ln Entidod respectiva 0 cuando para tal efecto, se requiere de conocimientos

especializados.’

Asi, atendiendo o los conocimientos especializados que se requieren paro o
prestacion del servicio médico en sus diferentes disciplings y 0 fo qutonomia e
independencia inherente o lo aplicacion y ejercicio de los mismos, se habilita dicho
moduafidad para la controtacion del personal médico, excluyéndose de plano en
tales cosos la posibilidod de un trobajo subordinado y por ende la existencig de
derechos laborales oniginados en los servicios prestados, conclusidn gue constituyd
en ultimos el fundamento juridico de la providencia denegatoria proferida por el o
que.’

Al respecto, dird lo Sala que si bient en muchos casos resulta fegitima o figura del
cantrato estatal para satisfacer los diferentes necesidades del servicio pubfico de
sofud, Io especialidad de que se revisten clertos servicios médicos -en tratandose de
personas naturales-, no excluye por si solg lo posibilidad del empleo priblico, y
muche menos lg configuracion en ciertos casos de una verdadero relacion foboral
con el Estado, de manerg que no puede admitirse de manerg obsoluta que en
cuanto o tales servicios, no quepa Io figura del controto reafidod -cuando g elic
haya lugar-, mds cuando en casos como ef gue nos ocupa, el servicio poblico
especiglizado contratado se encuentra previsto como un empleo publico del nivel
profesionol, con denominacion y funciones detallados en fo Ley, mds exactamente
en ef articulo 3° del Decreto 1335 de 1990, por medio def cual el Gobierno expidid ef

Manual General de Funciones v Requisitos def Subsector Oficiaf del Sector Sotud” v

2 Lgy 80 dy 1983 Artloulo 32: {Apartes subrayados, condicondmente Exequibles) { | Son contralos de prestacstn de sendosos 1os
Gque Colebren bas enlkdades sslalales pars desamollar achividades relatonadas con la adminksiracion o funcionamiento de 3 enbdad
Estes contralos s8lo podran celebrase con personas nalurdes auando dichas actividades no puedan reallzarse con personal de
planla o requioran contmiEntns especidizades

En ningin caso estos conlratos generan relacion labord mi prestadiones scciales y se celelvarn por o termino eslictaments

ingispeng able
4 Bantoncia del 17 de Jule de 2002. Rad. No 968502 Sentencia del 7 de abrd de 2005 Rad. No, 555200 C P Jasgis Marla Lemos
Bustamanle

5 Decrelo 1335 de 1900 Ardicuio 30 DENOMINACIONES DE CARGOS, HATURALEZA, FUNCIONES Y REGINSITOS MINIMOS.
Eslatlacénse para los diferentes empleas contemplados en 108 planes de cargos de 106 diferenles omanismos del Subsector Oficial
ded Sector Salud de las entidades lerntordales ¥ sus entes descentralizados, las siguentes denominationas de cargos, naturslezs de
I35 Tunclones, finoiones ¥ requisites minimes: | )

MEDICD ESPECIALISTA - 341520
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los articulos 21 y 27 del Decreto 1569 de 1998, en el que se establecid la
clasificacion de los empleos de las Entidades Plblicas que conforman el Sistema de

Seguridad Social en Salud.®

Asi, aun cuando el objeto del contrato haya sido la prestacidn de servicios medicos,
no puede utilizarse la preceptiva arriba sefialada como argumento in limine para
descartar la posible existencia de una relacidon laboral encubierta bajo un contrato
estatal, pues descartadas la autonomia e independencia caracteristicas del mismo,
desvirtuada su temporalidad -es decir, demostrada la permanencia y continuidad
del servicio- y probados los elementas de una relacién laboral en los términocs
inicialmente esbozados, se habilita el reconocimiento del contrato reslidad en taies

Casos,

Ahora, debe precisar la Sala ademas, que la autonemia e independencia que
ostenta el personal médico para aplicar sus conocimientos cientificos
especificamente a cada caso, no descarta la existencia de una relacion de
subordinacion y dependencia, en tanto diche elemento puede configurarse en
otros aspectos de indole administrative, como el cumplimiente de horario, la
recepcion de ordenes en los diversos aspectos que compenen 1a prestacion del
servicio, ef cumplimiento del servicio kajo las mismas condiciones de los demas

empleados de planta etc,, lo que a su vez supone que tratindose de un verdadero

1. NATURALEZA DE LAS FUNCIONES DEL CARGD

Ejecucion de labores especializadas en aclividades de promocdn, proteccdn y rehabliacdn de 1z salud det pacians, en una
mgtitucn ol primeng, sequnds 0 tercer mivel de atencidn

2. FUNCIONES

- Practicar examenes de medidna especializada, fomular disgndstico y prescnbir & tratamients que debe sequirse
- Redlizar intervenciongs quirimgicas y procedimentos médicos de su espeaaldad o paiopar en éias y controlar los pacentes bajo
su cupdado
- Atensder urgencias de SuU espaciahizacidn [ )
3 REQUISITOS
31 Eslydios Tiulo de frmandn universitana en medicing y post-grado en una de sus especialidades
3.2 Eperiendz. Un {1) afio de expenencia relaconads

¢ Daoreta 1569 de 1998 Articulo 15 DE LA CLASIFICACION DE LOS EMPLEOS DE LAS ENTIDADES PUBLICAS QUE
CONFORMAN EL SISTEMA DE SEGURIDAD SQCIAL EN SALUD De acuerdo con ta naluraleza general de las Tunciones, ia ndole
de sus responsabilidades y los requisilos exigidos para sU desempenc, ks emplecs del area asistencial da las entidades temlonales
qué conforman el Sisterma de Sequidad Sacial en Ssild se daglican en |05 siquientes Nivales Jeranuicos:

Direcing, Asesor, Ejecutiva, Frofesiona, Técmco y Aualiar

Articulo 21 DE LA NOMENCLATURA ¥ CLASIFICACION DE EMPLECQS DEL NIVEL PROFESIONAL B nivel Profesionat esta
inlegrada por los siplenles empleos:

Chdige Denominaciin dal empleo (.. )
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contrato de prestacion de servicios, la autonomia e independencia deba abarcar

aun los aspectos anteriormente referidos.”

De otro lado, cabe sefiatar que ia entidad demandada, al vincular a través de contratos
de prestacion de servicios a personas que responden a una verdadera relacion iaboral
administrativa, no solo desconoce las normas atinentes a la funcion piblica, (Articulo
122 deia C. P. y 7 del Decreto 1950 de 1973}, sino que patrocing ia evasién del pago
de las prestacicnes sociales por parte del Estado — empleador-, con claro desmedro de
los derechos del trabajador.

En consecuencia, de las pruebas relacicnadas se colige que ias fabores desarrolladas
por la demandante como Auxiliar de Enfermeria de la ESE hospital Local San Juan de
Puerto Rico, se cumplian bajo los presupuestos propios de la relacion laboral, como
son la prestacion personal del servicio, la continuada subordinacion y dependencia, y
una remuneracion como contraprestacion de la labor desempefiada, razon por la cual el
fallo apelado debe revocarse, y resulta procedente declarar {a nulidad del acto
administrativo acusado, estableciendo la proteccion al dereche al trabajo y al derecho
a la igualdad invocada por la actora, en aplicacion del principio de la primacia de la
realidad sobre las formalidades, por ende, la accionante tendrd derecho a percibir a
titulo de indemnizacion las prestaciones sociales de los servidores inciuidos en la
planta de personal de la accionada, por laborar en igualdad de condiciones, lo que

determina la nulidad del acte presunto acusado.

No obstante, cabe aclarar que dicha condicidn irregular no alcanza para oforgatie la

calidad de empleada puablica, como qusiera que no cumple los requisitos establecidos por

la ley para que se establezca una relacion legal y regiamentaria, dada la forma de su
vinculacion, por medio de contratos de prestacion de servicios.

Esto significa que no se puede dar a quien ingresa al servicio plblico bajo esa forma de
vinculacion, {a condicion de empleadc 0 de servidor pablico. Pero, dado que cumple
funciones en forma similar a como lo hace un empleado que forma parte del servicio, y
que ef Estado no puede birlar a las personas derechos inherentes a una relacion laboral,
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sin importar el nombre o la denominacion que se le dé, debe decirse que se frata
materialmente de una relacidn de trabajo, que genera a favor de quien fa desempefia, el
derecho al pago de las correspondientes prestaciones sociales, por 1o cual la entidad

debe ser compelida a pagarlas.

ii) Restablecimiento del Derecho:

Ahora bien, una vez determinada la existencia de un vingulo laboral entre la
demandante y la entidad accionada, es necesario el estudio de la consecuencia que
ello tiene, respecto de las prestaciones laborales que reclama la demandante a titulo

de indemnizacion.

Sobre el reconocimiento de los derechos prestacionales derivados de la relacion labosal,
gl H. Consejo de Estado-Seccion Segunda, en sentencia del 17 de abril de 20087,
rectifich e criterio jurisprudencial antefior y consideré que estos no son a titule de
indemnizacion, sino de verdaderas prestaciones sociales que inclusive afectan el
sistema de seguridad social; dijo en dicha oportunidad: * “los derechos que por este
fallo habrén de reconocerse, se ordenaran no a titulo de indemnizacién, como ha
venido oforgandose de tiempo atras, sino como lo que son: el conjunfo de
prestaciones generadas con ocasion de la prestacion del servicio y el consecuente
compulo de ese tiempo para efectos pensionsles junto con el pago de las
cotizaciones comespondientes, aspectos éstos que no requieren de peticién
aspecifica, pues constituyen una consecuencia obligada de fa declaracion de la
axistericia de tal relacién. No es, por tanto, una decision extra-petita, pues como

quedd dicho, sont derechas inherentes a la relacién laboral,”

No obstante fo anterior, en reciente sentencia®, la misma Corporacion — Seccién

Segunda, al estudiar un asunto similar unificod su posicion rafificande que una vez se

7 Conseso de Estado — Seccidn Segunda - Subseccidn 'A%, Consesera ponente. JAIME MOREND GARCIA, Sentencia 17 da abiil de
2008, Radicandn nimerd, S4007-23-31-000-2000-00020-01{2776-05) Actor, JOSE NELSON SANDOVAL CARDEMAS, Demandago.
INSTITLTD FINANCIERC PARA EL DESARROLLO DE MORTE OE SANTANDER - IFINORTE

B Consepe de Estado- Secniin Sequnda, Conssjera Ponente: Bartha Lugla Ramirez de Paez, senlencia dal 19 de iebrano de 2009,
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declara la situacién iregular del contrato de prestacion de servicios, es decir, el
contratista desvirtda su calidad, no se convierte automaticamente en empleado
pablico, a falta de los presupuestos de ley {(nombramiento y posesion), pero como
reparacion del dafio tiene derecho al pago de la totalidad de las prestaciones sociales
gue nunca le fueron reconccidas, ni pagadas, las que deben liquidarse con base en
los emolumentos pactades en el contrato,  Considerd igualmente respecto a ios
asuntos derivados de ia seguridad sociat, gue como reparacion integral del dafio por
los perjuicios sufridos, una vez se acepta la verdadera existencia de una relacion
laboral, esta debe ser ttil para efectos del reconocimiento de la pension de jubilacidn
y salud, aclarando que Iz reparacion es solo por el monto que le correspondia
trasiadar al empleador, teniendo en cuenta gue son prestaciones compartidas, es
decir con aportes tanto del empleader como del trabajador, ordenando pagar dichos
emolumentos al trabajador, quien finalmente tenia fa obligacion de efectuar dichos
aportes como contratista o trabajador independiente, para lo cual cita los articulo 15 v

157 de la Ley 100 de 1993,

Respecto a riesgos profesionales, adujo la sentencia antes referida que como el
empleado no probd que hubiera sufragado esta especie de seguro para tales
siniestros derivados de accidentes de trabajo, infind que era inexistente el dafio
anfijuridico; y frente a las Cajas de compensacién, comoe durante la relacidn
contractual desnaturalizada tampoco percibio sus beneficios, ordené su pago a titulo
de indemnizacidn, para su disfrule. Sin embarge, negd el reconocimiento del subsidio
familiar por no ser una pretension, ni demostrd tener el dereche a dicho beneficio, por
o cumphir los presupuestos para ello.

Cabe anotar que la alta Comoracién-Seccion Segunda-Subseccion ‘B” en providencia
del 20 de septiembre de 2007, expediente N°.760012331000200105698-01 (3613-
2005), con ponencia del Consejers Jesis Maria Lemos Bustamante, al revocar la
decision de primera instancia, anulé et acto demandado (oficio del 31 de julic de 2001) y

condend a reconocerle y pagarle al demandante una indemnizacion equivalente a la

expedients: 73001 233000200003440-01 {3074-2005) Aconants: Ana Rensida Tnana Yiuch, ¥s. Instiuto de Sequecs Socaks
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totalidad de ias prestaciones sociales devengadas por un empleado miblico, liquidadas
con base en &l valor de los respectivos contratos, durante €l tiempo que prestd sus

servicios a la entidad bajo dicha modalidad.

En e presente caso en concreto, no hay duda sobre la existencia de una relacion de
caracter laboral bajo la continua dependencia y subordinacién y no una relacion
confractual de prestacién de servicios con caracter independiente, desconociéndose
asi los derechos prestacionales que se derivan de dicho vincule faboral, razdn
suficiente para considerar que se debe anular & acto administrativo ficte ¢ presunto
demandado por medio del cual se da respuesta negativa a la peticion de la
accionante, radicada el 20 de abril de 2006, que como ya se indicd, se solicitaba el
pago de fas prestaciones sociales adeudadas.

En esos términos resulta viable que como restablecimiento del derecho, a fitulc de
reparacion del dafo, se ordene el pago de una indemnizacidn correspondiente al
reconocimients y pago de fodas las prestaciones sociales devengadas por la
demandante, mientras estuvo vinculada por contratos de prestacion de servicios entre &l
9 de febrera de 2004 y el 31 de diciembre de 2004, liquidadas de acuerdo al valor
pagado en forma mensual por la prestacidn de sus servicios, el cual debe tomarse
como salario base para la liquidacion de dichos emeolumentos, incluyendo las

cotizaciones al sistema de sequridad social en pensiones.

Ahora bien, la parte actora también soiicité el pagoe de Ja sancion moratoria por el no
pagoe oportuno de las cesantias e intereses, en refacion a lo deprecado, es de precisar
que cuando se demanda la declaracion de la relacion laberal de los contratos de
prestacion de servicios {08 derechos surgen a partir de diche reconocimiento,
conforme a lo cual no es procedente establecer que la administracion haya incurrido

en mora en el pago de las cesantias.

Se insiste, tratindose del principic de la primacia de la realidad sobre fas
formalidades, Ia existencia de la obligacidn emanada de la relacién laboral y ios
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derechos determinados ne son exigibles al momento de la presentacion det simple
reclamo ante la Entidad, sino que nacen a partir de ia sentencia, y su exigibilidad
desde su ejecutoria.

Asi en cuanto a la sancion moratoria, et H. Consejo de Estado en fa Sentencia de 17
de abril de 2008, M.P. JAIME MORENO GARCIA, Exp, (2776-05), Actor: JOSE
NELSON SANDOVAL CARDENAS, dsjo por sentade o siguiente:

"Tampoco opera ef fenémeno de la prescripcion, va que se trata de una
sentencia constitutiva, en la medida en que ef derecho surge a partir de
elfa y, por la misma razén, no hay lugar a aplicar la Ley 244 de 1995,
pues la morosidad empieza a contarse a partir de la gjecutoria de esta
sentencia.”

Asimisrno se ha indicado:

“Como se observa, ef término de prescripcion de tres afios se cuenta desde que fa
obligacidn se hace exigible, pero debe tenerse en cuenta que en el controto de
prestacion de servicios, ef derecho surge desde el momento en que lo sentencia lo
canstituye a favor del cantratista junto of restoblecimiento traducido en el pago de
la suma indemnizatoria, porque previo o la expedicion de la sentencia gue declara
la prirngcia de fa realidad faboral sobre lo contractual, no existe ningun derecho o
favor del contratista de prestacion de servicios emoanado de un vinculo laborgl, con
lo que resulta, gue es imposible gque se pueda predicar la prescripcion de un derecho
que ng ho nacide a lg vida juridica. No resuita razonable aplicar la prescripcion
trienal a fa indemnizacion que se reconoce al comtratista en Ig sentencia, si se tiene
en cuenta que como se advirtis, dicha figura es una sancion af titular del derecho
poar no ejercerie dentro de Jos plazes que Ia ley le otorga, dereche que solo se
constituye en la sentencia gue determing la existencia de la relacion laboral. 9

Tampoco se reconocerd lo solicitado por concepto de indemnizacién por despido
injusto, toda vez que esta figura se predica es respecto de contratos de trabajo en los
cuales estos se terminan sin una justa causa, lo cual no es la situacidn bajo examen,
toda vez que lo que se discute agui es la operancia del principio de la primacia de la

realidad sobre 1a forma de contratos de prestacion de servicios que cefebrd la actora

? Sentencia 6 de marzo de 2008, M, P. GUSTAYQ EDUARDD GOMEZ ARANGUREN, Exp 215206, Actor: ROBERTQ URANGO
CORDERD,

30



Pdgina 21
TREIMAL ADMIKISTRATIVD DE EOLIWAR
Proctes  Muldary Reshbisamen
Demranis GREESY FUENTES CASTRD
Dz ESE HOSPTALLOCA SANLENEE PUERTORICO- TICLRSCH
Radicady THIH-T33 O06-AH K0T

como auxiiiar de enfermeria, regidos por la ley 80 de 1993 y si bien efio ha sido
demostrado, no significa que per s¢ también se configure una justa causa que le
confiera derecho a la actora para reclamar indemnizacion por despido injuste.

Finaimente, tampoco abra lugar a reintegrarle a ia actora los valores gue se le
hubieren descontado por concepto de retencidn en la fuente, por no ostentar la calidad

de servidor piblico.

En conclusidn como restablecimiento del derecho y de acuerdo a o probado por la
parte actora y los fundamentos juridicos relacionados, se accedera a las pretensiones
de la demanda, de manera parcial declarando la nulidad del acto administrativo y a
titulo de restablecimiento det derecho, se condenard al demandado a reconocer y
pagar a la demandante a tituio de indemnizacion los valores adeudados, teniendo en
cuenta para ello las sumas pactadas en cada orden de prestacion de servicios para
los periodos invocados, que servira de base para la liguidacidn de la indemnizacién
equivalente a las prestaciones sociales que devengara cualquier servidor al servicio
de la entidad demandada, durante el término durante el cual presto sus servicios la

actora.

La Sala ordenard ademas reintegrar a la actora los porcentajes de ley que debieron
ser trasladados por el enfe teritorial demandado como aportes al sistema de
sequridad social, por los mismos conceptos, conforme lo ha previsto la reciente

jurisprudencia de nuestro drgano de cierre. ™0

it Prescripcion de fos derechos laborales

Sobre este aspecto, el Consejo de Estado adujo;

“En situaciones como fa presente no hay fecha a partir de la cual se pueda
predicar fa exigibilidad del derecho, no es pmcedente sancichar al
beneficiaric con la prescripcion o extincién del derecho que reclamna; en

¥ CONSEJQ DE ESTADOD, Secodn Sequnda Sentencia de 19 de febwer de 2009 Conssiera Ponente Bertha Lucia Ramitez de
Paez Radicacdn N* 73001-23-1-000-2000-03449-01 {3074-05)
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efecto, en estos asunfos en Jos cuales se reclaman derechos faborales no
ohstamte mediar un contrato de prestacion de servicios, no hay un referente
para afirmar la exigibilidad de salarios o prestaciones distintos al valor
pactado en el contrafo.

Es a partir de la decision judicial que desestima los elementos de la esencia
def conlrato de prestacion de servicios gue se hace exigible 1a reclamacion
de derechos laborales tarifo salariaies como prestacionales, porgue
conforme a la doctrina esta es de las denominadas sentencias constitutivas,
va que el derecho surge a paitir de efia y por ende la morosidad empieza a
conlarse a pattir de la gjecultona de esta sentencia.

Se insiste, tratandose del principio de Ja realidad sobre las formalidades, ia
axistencia de la obligacidn emanada de la refacién laboral v los derechos
deferminados no son exigibles al momento de la presentacién del simple
reclamo ante la Enfidad, sino que nacen a partir de la semfencia y su
exigibifidad desde su gjecutona.

Por lo tanto, emendiendo que el término trienal de prescripcién se cuenta a
partir del momento en que la obligacidn se hizo exigible en fa sentencia
ejecidonada, es justamente a partir de este momento que se contaria los
tres (3) afios de prescripcién de fos derechos de la relacion laboral hacia
futuro, situacion gue operaria en caso de que comtinuara fa refacion laboral,
emperc como en ef sub-lite se contrae al reconoCimiento da una sftuacion
anltetrior no existe prescripcion pues la obligacion, como se dijo, surge con la
presente sentencias, fesis que la sala en esta opoirtunidad acoge en su
integricad”

Esa afta Corporacion ha expuesto entonces en forma reiterada que no hay lugar a la

prescripcion de los derechos laborales, como quiera que ei derecho a reclamar nace a

partir del momento en que se reconoce la existencia de la relacion laboral, mediante la

sentencia debidaments gjecutoriada.

£n relacion con la condena en costas solicitada por el actor, este despacho no accederad
a dicha pretension, en atencidn a que no existe a juicio de esta judicatura, una intengion
temerania o dilatoria por parte de la entidad accionada, v [a no aplicacion al derecho
invocado en instancia administrativa, se debe a una interpretacion normativa que
conbieva a la exposicion de un criterio, por ello en este aspecto sera confimada Ia
sentencia de primera instancia.

" Consejo de Estado- Seccidn Segunda, Conssjera Ponende: Bertha Lucia Ramimz de Paez, sentencia del 19 de febere de 2009,
expediente, 7300 2331000200000448-01 (3074-2005) Acconants: Ana Reinalda Triare Yiuchi, vé Irstibls dé Saguros Sociaks
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vii. DECISION

En meérito de lo expuesto, la sala especial de descongestion No. 003 del Tribual
Administrativo de Bolivar, adminisirando juslicia en nombre de la Republica de

Colombia y por auforidad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia de fecha dieciocho (18} de diciembre de 2012
proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito Judicial de Cartagena,
mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda, por las razones

expuestas en la parte motiva de este proveido.

SEGUNDO: Dectarar la nulidad def Acte Administrativo ficto o presunto de caracter
negativo, resultante del silencio administrativo frente a la peticion de fecha 20 de abril
de 2006, formulada por |z parte aclora y mediante el cual no se reconocié en via
administrativa la relacion laboral entre la sefiora GREISY FUENTES CASTRO v la
ESE HOSPITAL LOCAL SAN JUAN DE PUERTOQ RICO.

TERCERO: Declarar fa existencia del vinculo laboral ertre la sefiora Maria lidari
Arcila Marquez identificada con cédula de ciudadania No. Ne.55.249.839 y la
EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO HOSPITAL LOCAL SAN JUAN DE PUERTC
RICO del municipic de Tiquisio {Bolivar), como Auxitiar de enfermerla de esa

institucion de salud entre los siguientes periodos:

v Del 09 de Febrero al 9 de julio de 2004

¥ Del 10 de julio al 31 de diciembre de 2004

CUARTO: Como consecuencia de io anterior, a titulo de restablecimiento del derecho,
condenar la EMPRESA SOCIAL DEL ESTADO HOSPITAL LOCAL SAN JUAN DE
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Damandade E3F mmm}ﬁﬁﬁmm
PUERTO RICC del municipio de Tiquisio {Bolivar) a reconocer y pagar a la sefiora
GREISY FUENTES CASTROC identificada con la cédula de ciudadania No.55.249,839,
a fitle de indemnizacion, la cantidad de dinero equivalente a las prestaciones
sociales recibidas por los empleados publicos de |a planta de personal de la entidad, v
reintegrar a la actora los porcentajes de ley que debieron seér frasladados por el ente
territorial demandado como aportes al sistema de seguridad social, segln la forma
indicada en ia parie metiva, teniendo en cuenta para elic las sumas pactadas en cada
orden de prestacion de servicios para los siguientes extremos temporales:

v De| 09 de Febrero al 9 de julio de 2004

v Del 10 de julio al 31 de diciembre de 2004

QUINTO: La anterior condena econdmica serd reajustada y actualizada en los

términos del Art. 178 del C.C.A., para lo cual deberd aplicarse Ja siguiente fommula:

VA= INDICE FINAL x VH
INDICE INICIAL

£n la que el valor presente {VA} se determina multiplicande el Valor Histérico (VH} que
corresponde a las prestaciones sociales dejadas de percibir en cada afio de servicios
por {a demandante, por &f guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de la ejecutoria de esta
providencia, por el indice vigente a la fecha en que debid pagarse cada una de las

prestaciones sociales.
SEXTQ: Negar las demas pretensiones de ia demanda.

SEPTIMO: Sin condena en costas,
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Comararia (RETSSY FALUEHTES CASTRD
Donmandach ESE HOGATALLCCAL SAN JUAK DE PUERTORCD- TS0

Ry 1300033000000

OCTAVO: La sentencia se debe cumnpiir en los términos del articulo 177 del C.C.A.

NOVENO: En firme esta providencia devuélvase el expediente al juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia. El proyecto de esta providencia fue estudiado v aprobado en sasidn de fa fecha.

LOS MAGISTRADOS

oty F Aty
ARTURO MAT,

N CARBAL

ABC
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TRIBUNAL CONTENCIOSO

ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

EDICTO N°1346
(ART. 323 C.P.C.)

 CLASE DE PROCESO : ACCION ~CONTRACTUAL

MAGISTRADA PONENTE-DRA: MARCELA DE JESUS LOPEZ ALVAREZ

DEMANDANTE = : GRAFITEC LTDA

DEMANDADO : DISTRITO D E CARTAGENA DE INDIAS- DATT

RADICADO J. XXi : 13-001-33-31-006-2009-00137-01

FECHA DE LA PROVIDENCIA: VEINTICINCO (25) DE OCTUBRE DE 2013

PARA NOTIFICAR A |AS PARTES LA PROVIDENCIA AMTERHOR 5E FlJA EL PRESENTE EDICTO EN UN
LUGAR PUBLICO Y VISIBLE DE ESTA SECRETARIA, POR EL TERMI E TRES {3) DIAS.- .

Cartagena, VEINTISEIS(26) DE NOVIEMBRE DEL AN MIL TRECE A LAS QCHO DE LA MANAMA
{08:00 AM)

Por el Secretario,

JUAN CARL
SECRETARIO

GALWIS BARRIOS
ERAL

CONSTANCIA:
EN LA FECHA VENCE EL TERMINO DE TRES (3) DIAS QUE PERMANECIC FLIADO EL PRESENTE
EDICTO.
Cartagena, YEINTIOCHO (23} DE NGVIEMBRE DE DOS MIL TRECE (2013) siendo las CINCO

{5:00) de 1a tarde.

JUAN CARLOS GALVIEZ BARRIOS
SECRETARIOQ GEMERAL
PROYECTO!

Centro Avenida Venezuela, Calle 33 Mo, 8-25 Edificio Nacional-Primer Pisa

E-Mailstadcgeng@cendplramaiuciciol gov. oo
Teléfono: 5642718
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

SALA DE DESCONGESTION No. 0602
SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

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

Magistrada Ponente : MARCELA DE JESUS LOPEZ ALVAREZ

Accién : Controversias Contractuales
Radicacion : 13001-33-31-006-2009-00137-01
Damandanto : Grafitec Ltda

Demandado : Distrito de Cartagena - DATT

TEMA: Suminlstro de insumos sin contrato — Enriquecimiento sin causa

La Sala de Descongestion No. 002 del Tribunal Administrativo de Bolivar con base en
las facultades que le vienen conferidas por los Acuerdos PSSA 8347 de Julio 29 de
2011, PS3A12-9201 de febrero 1° de 2012 y PSAA12-9524 de 21 de junio de 2012,
expedidos por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura; procede a
resclver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia de fecha 30 de septiembre de 2010 proferida por el Juzgade Sexto
Administrativo del Circuito de Cartagena que negd las pretensiones de la demanda,

. ANTECEDENTES

1. DEMANDA
1.1. PRETENSIONES

Solicita la parte demandante que mediante sentencia, declare lo siguiente:

- La existencia de Ja obligacion que consta en la Factura Cambiaria No. 0365 a favor de
Grafitec Lida, por valer de $35.675.220.00.

- Que se cancele la suma de $35.675.220.00 debidamente indexada, por concepio de

suministro de papeleria.
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- Que se condene al pago de costas y gastos del proceso al demandado y las agencias

en derecho al mismo.

- Se condene al demandado al pago de una suma equivalente al 20 % del valor de la
obligacién contenida en la demanda (Factura Cambiaria No0.0365), a titulo de
indemnizacién, por los perjuicios causados a la firma GRAFITEC LTDA, derivado del
incumplimiento por el pago de los materiales suministrados y no cancelados a la fecha

de la presentacion y requerimiento de la obligacién con fecha diciembre 4 de 2008.

1.2. HECHOS

Se narra en el libelo, que la empresa demandante tiene por objeto la publicidad y la
imprenta, y que fue requerida por el Departamento Administrativo de Transito y
Transportes de Cartagena (DATT) para la elaboracién de papeleria y material de uso
frecuente en dicha dependencia del Distrito (planillas, actas, hojas de investigador de

campo, solicitudes FPJ-12).

Afirma que en el pedido realizado a la actora, se solicité que las primeras entregas se
hicieran de manera urgente, y que al tiempo de la elaboracién se perfeccionaria el
contrato de suministro de materiales, previa disponibilidad y previa cotizacién de los

servicios de imprenta.

Que con fechas 18 de octubre de 2007 se inicia la entrega de papeleria por parte de
Grafitec Ltda, cada 3 o 4 dias debido a la urgencia con que eran requeridos, y los

mismos se extendieron hasta el dia 29 de diciembre de 2007.

Que el dia 19 de diciembre de 2007 el DATT genera Certificado de Disponibilidad No.
739, por un valor de $26.000.000.00 para contrato de suministro No. 943.

Que en fecha 29 de diciembre de 2007, se presenté cotizacion de suministro por valor

de $26.000.000.00, pues ya se habia entregado material durante 3 meses.

Que durante todo el afio 2008 se hace entrega del material solicitado, y en fecha 4 de
diciembre de 2008, se presenta Factura de Cobro total de suministros del afio 2007 y
2008 por valor de $35.675.220, previa aceptacién de las cantidades por los funcionarios

encargados.
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Que la anterior suma de dinero, pese a no incluir interés por mora, no fue cancelada por

la entidad demandada aduciendo razones de contratacion sin el llieno de los requisitos.
2. LA DEFENSA

Dentro del término estipulado’, la entidad demandada contestd la demanda
presentando oposicion a las pretensiones, pues alega no adeudarle suma alguna de

dinero a la sociedad actora.

Sefiala que las pretensiones formuladas por la demandada se encuentran

indebidamente acumuladas y planteadas, por lo que solicita sean denegadas.

Que no es cierto que la demandada haya requerido a la demandante para que realizara
el suministro de papeleria o materiales, pues para ello se requeria de las solemnidades

previstas en la Ley 80 de 1993.

Que ciertamente el DATT expidi¢ Certificado de Disponibilidad Presupuestal No. 739 de
diciembre de 2007, pero ello nada indica que se haya celebrado contrato alguno de
suministro de papeleria; pues ese documento simplemente pretende dar certeza sobre
la existencia de un recurso disponible para asumir un compromiso posterior, es decir,
que garantiza la imputacion presupuestal para el pago de todas las obligaciones

adquiridas por la entidad.

Sefala que examinadas las pretensiones de la demanda, la parte actora solicita el
cumplimiento de obligaciones que no vienen contenidas en un contrato, sino en una
supuesta factura cambiaria, la cual de cumplir con los requisitos de ley, constituiria en
tltimas un titulo ejecutivo que no se hace efectivo a través de la accion contractual.
Que el demandante no formul6 pretensiones orientadas a la declaratoria de existencia
del contrato, como tampoco aporté al proceso, documento que acreditara la existencia
de un contrato que cumpliera con la formalidad para su existencia, lo cual constituye

una razén para que no se estudie el fondo de la demanda.

Que el articulo 39 de la Ley 80 de 1993, exige como requisito de celebracion de los
contratos estatales, que éstos consten por escrito, lo cual es prueba solemne como

requisito para su perfeccionamiento.

! Segun constancia de fijacién en lista visible al reverso del folio 53, se advierte que el proceso permanecié fijado en lista desde el
28 de octubre de 2009 hasta el 11 de noviembre de 2009
3
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Que tampoco se demuestra los requisitos de ejecucion del aludido contrato, como lo es
la constitucion de pédlizas de garantia, la exigencia de las disponibilidades
presupuestales (Art. 41), salvo que se trate de la contrataciébn con recursos de
vigencias fiscales futuras, de conformidad con lo previsto en la ley organica del

presupuesto.

Que con los documentos aportados con la demanda, es imposible concluir que la
entidad demandada hubiere celebrado contrato alguno con el Distrito de Cartagena —
DATT, en virtud de lo cual se haya obligado a hacerle entrega en los afios 2007 y 2008
de la papeleria; pues la ejecucidon de prestaciones sin contrato no deben ser

reconocidas y mucho menos pagadas por violacién expresa de la ley contractual.

Por Gltimo, alega que en el presente caso hay improcedencia de un enriquecimiento sin
causa, pues conforme a la posicion jurisprudencial del Consejo de Estado que varié en
el afo 2006, para que ésta se configure, no solo es suficiente acreditar la existencia de
un enriquecimiento por parte de la entidad y un empobrecimiento por parte del supuesto
contratista, sino que se debia demostrar, que no se burlé el deber del cumplimiento de
las reglas de contratacién estatal; que no haya actuado en su propio interés; y que no
haya incurrido en culpa o negligencia, ya que en estos casos tendria que asumir las

consecuencias de su irresponsable conducta.

3. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Cartagena, mediante sentencia de
fecha 30 de septiembre de 2012, resolvié negar las pretensiones de la demanda, por

las siguientes razones:

Consideré la Juez de primera instancia que la parte actora tenia la carga de demostrar
qgue efectivamente celebr6 contrato de suministro; y que las pruebas aportadas, por
carecer de autenticidad, no se les puede dar mérito para demostrar ninguno de los
hechos de la demanda, ya que las pruebas documentales que soportarian la existencia

del supuesto contrato fueron aportadas en copia simple.

Que las pruebas arrimadas al proceso no permiten inferir que hubo de parte de la
sociedad actora una oferta de servicios que hubiere sido aceptada por la entidad
demandada, o la participacién y escogencia de la actora en el curso de un proceso de

seleccion, o la elaboracidén de un acuerdo entre las partes sobre objeto y precio, y que

4
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le hubiese permitido a la parte actora dar por sentado que se le habia contratado para

prestar los servicios.
4. EL RECURSO DE APELACION

La parte demandante, interpuso recurso de apelacién® contra la sentencia de fecha 30
de septiembre de 2010, proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de
Cartagena, en el que basicamente solicitd se revocara el fallo de primera instancia,

exponiendo los siguientes argumentos:

Se refiere la parte actora a la Carta de fecha 28 de octubre de 2008, dirigida al
Subdirector Financiero y Administrativo del DATT, en la que solicita la certificacién de
las firmas de las personas que recibieron los materiales entregados, con la cual
pretende soportar que dichos implementos si fueron recibidos y rubricados por la

entidad demandada.

Que en lo que tiene que ver con el documento aportado por la parte actora, de fecha 4
de diciembre de 2008, afirma que fue expedido por el DATT, que se allegd en original, y
que nunca fue tachado de falso, por lo que considera que es un documento auténtico y

no una copia simple como se indica en la sentencia apelada.

Senala el recurrente, que la entidad demandada no se pronuncia respecto de la
Factura de Cobro 0365 tachandola de falsa, y por ello no puede el juez de primera
instancia presumir la mala fe al considerar que no es auténtico siendo que fue

recibida en la entidad demandada.

Que no pretende desconocer la obligatoriedad de la Ley 80 de 1993, sin embargo
afirma que existia coacciéon indebida de parte del demandado que pretendia la
entrega del material bajo la excusa de un “contrato en tramite”, situaciones que

condujeron al demandante a actuar de buena fe.

A su juicio, la entidad demandada actu6 de mala fe, por mantenerlo con la
expectativa de la elaboracion del contrato; por lo que considera inutil que se invoque

la indebida aplicacion de la Ley 80 de 1993, cuando la sociedad actora accedi¢ a la

2 Folio 184 - 187
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entrega de las mercancias solicitadas, lo cual aumentaba su confianza al haberse

expedido la respectiva disponibilidad presupuestal.

Que no se puede justificar que se desconozca de la normatividad contractual, pero
solicita que se evallen las circunstancias de inferioridad en las que se encontraba la
parte actora, y la posicion dominante de la demandada, quien ademas certificé que
las cantidades recibidas y las firmas de los que recibian eran auténticas, pero que no

se cancelaba la deuda por ausencia de la formalidad.

5. ALEGATOS DE SEGUNDA INSTANCIA

5.1. Parte demandante

Sostiene que la entidad demandada actué de mala fe al solicitar y recibir los insumos
de la sociedad actora, y con posterioridad aceptarlos pero reservarse la facultad de

contratar los precios ofertados.

Reitera sus argumentos planteados en el recurso de apelacién, y solicita que se
realice un estudio de los documentos aportados con la demanda, los cuales permiten
establecer el abuso de la parte de la demandada, quien con la falsa promesa de

solemnizar el contrato recibié el suministro de los materiales requeridos.

5.2. Parte demandada

Reitera los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda, y solicita sea

confirmado el fallo de primera instancia.

5.3. Concepto del Agente del Ministerio Publico

Rindié Concepto No. 127 de 2011° en el que solicita que se confirme el fallo de
primera instancia, debido a que a su parecer no hay elementos probatorios que
permitan tener por celebrado y perfeccionado el contrato cuya declaratoria de

existencia e incumplimiento se solicite.

3 Folios 210 - 215
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Il. TRAMITE PROCESAL EN SEGUNDA INSTANCIA
Mediante auto de 28 de marzo de 2011 se admiti6 el recurso de apelacion (folio 193).

El 31 de mayo de 2011, se orden6 correr traslado a las partes para alegar de
conclusion y al Ministerio Pablico para que emitiera su concepto; este ultimo, quien

desistio expresamente de hacerlo (folio 195).

. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Es competente esta Corporacion, para resolver de fondo la apelacion interpuesta por la
parte demandada contra la sentencia proferida por el Juzgado Sexto Administrativo del
Circuito de Cartagena de fecha 30 de septiembre de 2010, por medio de la cual se
niegan las pretensiones de la demanda, de conformidad con lo establecido en el

articulo 133 del Cddigo Contencioso Administrativo.
2. La caducidad

La demanda que se estudia, fue presentada oportunamente, esto es, en fecha 23 de
abril de 2009*, toda vez que el contrato cuya existencia pretende la parte actora que
sea reconocida, tuvo ocurrencia en el lapso comprendido entre el 18 de octubre de
2007 y el dia 7 de marzo de 2008; cuando fue entregado el Gltimo suministro de
papeleria a la entidad demandada. Lo anterior, ocurrié dentro del término legal previsto

en el numeral 10° del articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo®.
3. Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar si en el presente caso, la parte actora presté o no al
Distrito de Cartagena — Departamento Administrativo de Transito y Transportes DATT,
el servicio suministro de papeleria, impresion y publicidad, sin contrato perfeccionado,

durante el lapso comprendido entre el 18 de octubre de 2007 y el 7 de marzo de 2008; y

4 Ver folio 4
s “Art 136 Caducidad de las acciones

()
10 En las relativas a contratos, el término de caducidad serd de dos (2) afios que se contara a partir del dia siguiente a la
ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento ”

7
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ademas —en caso de que lo anterior esté probado-; si esa circunstancia es imputabie a
la entidad estatal, a titulo de enriquecimiento sin causa, o si el hecho obedeci6 a la
culpa grave del contratista, y por ende debe asumir las consecuencias patrimoniales de

su comportamiento.

Para resolver el anterior planteamiento, la Sala analizara los siguientes aspectos: j) el
valor probatorio de las copias simples, ii) la accién incoada; y finalmente, iij) examinara
de manera conjunta, los elementos probatorios arrimados al proceso para definir el

asunto sub examine.
4. Tesis de la Sala

La Sala de Decision revocara el fallo de primera instancia de fecha 30 de septiembre de
2010, y en consecuencia, condenara a la entidad demandada a la indemnizacién de los
perjuicios; pues en primer lugar se otorgara valor probatorio a los documentos
aportados por la parte actora en copia simple, debido a que algunos de ellos provienen
de la parte demandada y no fueron tachados de falsos; y en segundo lugar, porque
tales documentos demostraron no solo el suministro de los implementos de papeleria a
la entidad demandada, sino que tales hechos no se hicieron a espaldas de la misma;
sino todo lo contrario, con la anuencia de sus funcionarios responsables,
configurandose un enriquecimiento de la entidad y un correlativo empobrecimiento del

contratista.

La anterior tesis se fundamenta, en los argumentos que a continuacién se exponen.

5. Analisis del caso

5.1. Sobre el valor probatorio de las copias simples.

El fallo de primera instancia desestimé las pretensiones de la demanda, pues consider6
que las pruebas aportadas, por carecer de autenticidad, no se les podia dar mérito para

demostrar ninguno de los hechos narrados en la demanda.

Por su parte, el recurrente afirma que los documentos aportados no fueron tachados de
falsos por la entidad demandada, por lo que considera que deben ser valorados en su

integridad.
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Al respecto, se advierte que si bien las pruebas aportadas por la parte actora en su
mayoria fueron traidas al proceso en copia simple; lo cierto es que la entidad
demandada en ningin momento las taché de falsas, y en esa medida, seran valoradas
por la Sala en aplicacién a la postura unificada de la jurisprudencia del Consejo de
Estado la cual acoge esta Sala; ya que no seria légico desconocer el valor probatorio de
los documentos allegados al plenario, si las partes a lo largo de la actuacion no los han

tachado de falsos.

En ese sentido, la Sala Plena de la Seccion Tercera del Alto Tribunal de lo Contencioso
Administrativo®, unifica su jurisprudencia, en el sentido de otorgarle valor probatorio a
los documentos que fueron allegados al proceso y han permanecido en él en copia
simple; considerd que no seria légico desconocer el valor probatorio de tales elementos
probatorios, si las partes a lo largo de la actuacion no los han tachado de falsos. Precisé

la jurisprudencia lo siguiente:

“Entonces, la formalidad o solemnidad vinculantes en el tema y objeto de la
prueba se mantienen incélumes, sin que se pretenda desconocer en esta
ocasion su caracter obligatorio en virtud de la respectiva exigencia legal. La
unificacion consiste, por tanto en la valoracién de las copias simples que
han integrado el proceso y, en consecuencia, se ha surtido el principio de
contradiccion y defensa de los sujetos procesales ya que pudieron

tacharlas de falsas o controvertir su contenido.”

5.2. La accion incoada

En el presente asunto, la parte actora manifesté estar ejerciendo la accion de
controversias contractuales regulada por el articulo 87 del C.C.A., norma que consagra

lo siguiente:

“Art. 87. De las controversias contractuales -Cualquiera de las partes de
un contrato estatal podra pedir que se declare su existencia o su nulidad y
que se hagan las declaraciones, condenaciones o restituciones
consecuenciales, que se ordene su revisibn, que se declare su
incumplimiento y que se condene al responsable a indemnizar los

perjuicios y que se hagan otras declaraciones y condenas (...)”

® Boletin No. 130 del 17 de septiembre de 2013 del Consejo de Estado - Sentencia del 22 de agosto de 2013. Exp 25000-23-26-
000-2000-01714-01 (28660) M P Hernan Andrade Rincon
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La jurisprudencia del Consejo de Estado’, ha expuesto que mediante la accion de
controversias contractuales prevista en el citado articulo 87, es posible controvertir
todas aquellas diferencias que se susciten entre la entidad publica contratante y el
particular contratista referidas a: i) La existencia o inexistencia del contrato; i) La
validez del negocio juridico o de alguna de sus clausulas cuando quiera que se
encuentre viciado de nulidad absoluta o relativa; iii) La revision econémica encaminada
a determinar si se present6 desequilibrio en las condiciones que fueron previstas al
momento de contratar o de presentar oferta; iv) El incumplimiento en el evento de que
las partes de la relacibn negocial incurran en conductas que configuren el
desconocimiento de las prestaciones a su cargo o el cumplimiento tardio de las mismas;
v) La condena al pago de perjuicios para la parte responsable del dafio y vi) Otras
declaraciones y condenas que necesariamente deben estar relacionas con el contrato

celebrado, dada la naturaleza de ia accion.

Por consiguiente, se examinara si en el caso sub examine, las pretensiones y condenas
tenian como finalidad resolver diferencias surgidas entre la entidad pUblica contratante y
el particular contratista, con ocasion de la presunta celebracion de un contrato
celebrado entre ellas; o por lo menos, si estaban encaminadas a establecer la
existencia misma de la relacién contractual, de tal manera que pueda concluirse que la
accion ejercida por la parte demandante, efectivamente, fue la de controversias

contractuales.

Entre las declaraciones y condenas impetradas por la parte actora, se encuentran: i) Ia
de declarar la existencia de la obligacion contenida en la Factura Cambiaria No. 0365
por valor de $35.675.220.00; y la de ii} declarar que se cancele la suma de
$35.675.220.00 debidamente indexada, por concepto de suministro de papeleria por
cuenta de la firma GRAFITEC LTDA a cargo del DATT.

Se observa ademas, que la parte demandante no formulé pretension alguna orientada a
la declaratoria de la existencia del contrato; tampoco aport6 al proceso documento que
demostrara haber celebrado con el Distrito de Cartagena o con el DATT, un contrato
que cumpliera con la formalidad del escrito para su existencia y como prueba de su
perfeccionamiento; o de una orden escrita en este sentido que demostrara el vinculo

contractual entre las partes, circunstancia que fue alegada por la misma entidad

7 Consejo de Estado Seccidn Tercera, sentencia del 29 de enero de 2009 Rad 07001-23-31-000-1997-00705-01(15662) Actor
Drogueria Santa Fe de Arauca — Demandado ISS CP MYRIAM GUERRERO DE ESCOBAR
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demandada al momento de contestar la demanda, por lo que solicitd que se

desestimaran las pretensiones de la demanda.

Por lo anterior, la Sala encuentra acreditado que el contrato escrito no existio, pero que
la parte demandante entregbé insumos a la demandada destinados a la papeleria
destinada para el cumplimiento de las labores propias de la entidad demandada,
supuestamente por solicitud de varios funcionarios responsables de las dependencias
de la demandada; e igualmente, que la entidad pulblica a través del Subdirector
Administrativo y Financiero del DATT, reconoci6 la prestacién del servicio y los montos
solicitados mediante Oficio del 4 de diciembre de 2008; sin embargo, afirmd su

imposibilidad de cancelar dicho monto por la ausencia del acuerdo de voluntades.

El conjunto de estas circunstancias, evidencia que la accioén que fue incoada, asi se
hubiere denominado de controversias contractuales por la parte actora, realmente no
corresponde a las caracteristicas que identifican a dicha accién, ni las pretensiones
tienen como finalidad la solucién de controversias suscitadas en relacion con un
contrato estatal concebido en los términos establecidos por el Estatuto Contractual; sino
que realmente se trata de una acciébn muy diferente, denominada accién de
enriquecimiento sin causa o “actio in rem verso”; toda vez que no es posible discutir, por
via de la accion contractual, el reconocimiento econémico causado por la ejecucion de
una prestacion, cuando no existe de por medio un contrato en los términos previstos por

la ley contractual, es decir, cuando su fuente no es contractual.

Sin embargo, la anterior circunstancia no es obstaculo para que esta Sala contine con
el estudio del fondo de este asunto, toda vez que la jurisprudencia del Consejo de
Estado, ha estudiado la posibilidad de que con fundamento en el principio “iura novit
curia” -exponed el hecho que el juez conoce el derecho-; el juez esta facultado para
interpretar si la accion es o no de naturaleza contractual, respetando la causa petendi,
con el fin de que la inadecuada escogencia de la accién por parte de la actora, no

impida emitir un fallo de fondo.
Precis6 la Seccién Tercera de dicha Corporaci()ne, lo siguiente:
‘Asumir una posicion contraria seria rendirle un culto injustificado a la forma

por la simple forma, con desconocimiento del principio constitucional de

prevalencia del derecho sustancial consagrado en el articulo 288 superior,

8 Consejo de Estado Seccion Tercera, sentencia del 29 de enero de 2009 Rad 07001-23-31-000-1997-00705-01(15662)
11
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en virtud del cual el juzgador esta en el deber de interpretar la demanda,

establecer la materia del litigio, con prescindencia de la forma.”

En ese orden de ideas, con fundamento en el principio iura novit curia, la Sala
continuara con el estudio del caso sub examine, pues se infiere de los hechos y de las
pretensiones formuladas en la demanda, que la naturaleza de este asunto no es de

naturaleza contractual.
El enriquecimiento sin causa y la actio de in rem verso - Elementos de la figura.

Cuando un particular ejecuta prestaciones en favor de la Administracion, sin que
previamente se hubiere formalizado un contrato o impartido la orden correspondiente,
con los requisitos indicados en la ley, dicho particular tiene derecho a un reconocimiento
econdémico pero no con fundamento en el contrato, debido a que éste nunca se ha
perfeccionado o existido, sino, en virtud del principio del no enriquecimiento sin

causa.

Asi, cuando la Administracidén no ha formalizado un contrato, tal hecho no puede
convertirse en fuente de enriquecimiento de su patrimonio, en detrimento del patrimonio
del particular que ha ejecutado las correspondientes prestaciones, puesto que en virtud

del principio del no enriquecimiento sin causa, |la Administracién se encuentra obligada

a restituir aquella parte que fue objeto de su enriquecimiento siempre y cuando se den

los elementos de la figura y por ende, se acrediten los presupuestos para la

procedencia de la actio de in rem verso.®

El enriquecimiento sin causa constituye fuente de obligaciones, segin lo ha

determinado la jurisprudencia'® y lo ha entendido asi la doctrina nacional, a la par con el
contrato, el cuasicontrato, los actos juridicos, los actos ilicitos (delito y cuasi-delitos) y la
ley, (articulo 1494 del C.C.).

? Consejo de Estado, Seccidon Tercera, sentencia del 29 de enero de 2009, Exp 15662 C P Myrnam Guerrero de Escobar

10 En sentencia de 6 de septiembre de 1940, la Sala de Casacién Cwil de la Corte Suprema de Justicia precisé que el
enriquecimiento sin causa constituye una fuente de obligaciones, asi discurrié. "Dentro de la ciencia juridica modema ha
prevalecido, entre las diversas clasificaciones que se han hecho de las fuentes de las obligaciones, unas excesivamente complejas
y muy sintéticas otras, la que vincula su nacimiento a una de estas cuatro fuentes 1)El acto juridico, que es el ejecutado por las
personas con el propdsito deltberado de productr consecuencias en derecho, comprensivo del contrato, del cuasicontrato, y del
hecho voluntario de la persona que se obliga, en la enumeracion del articulo 1494 del C C 2) El hecho ilicito, o sea el calificado
legalmente como delictuoso y el simplemente cuiposo, que comprende el defito y el cuasidelito de nuestra clasificacton legal. 3) La
ley, que impone a quien se halle en determinada situacion juridica ciertas obligaciones, enunciadas también en el sistema del
cédigo 4)_El ennquecimiento sin causa.”

12
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La jurisprudencia de la Sala de Casacién Civil de la Corte Suprema de Justicia'' y de Ia
Seccion Tercera del Consejo de Estado'?, han sefialado que los elementos constitutivos

de la figura del enriquecimiento sin causa, son los siguientes:

1. Que exista un enriquecimiento, es decir, que el obligado haya obtenido una
ventaja patrimonial.

2. Que haya un empobrecimiento correlativo, lo cual significa que la ventaja
obtenida por el enriquecido haya costado algo al empobrecido.

3. Para que el empobrecimiento sufrido por el demandante, como consecuencia del

enriqguecimiento del demandado, sea injusto, se requiere que el _desequilibrio

entre los dos patrimonios se haya producido sin causa juridica.

No obstante lo anterior, la jurisprudencia del Consejo de Estado'®, ha sefialado que Ia
mera liberalidad del particular no tiene la virtud de comprometer la responsabilidad
patrimonial de la entidad, porque en tal caso se trataria de una imprudencia, culpa y
hasta dolo que tendria por finalidad provocar un gasto publico no consentido ni deseado

por la entidad.

En sentido contrario, la misma Seccién Tercera - Subsecciéon “C"™ ha considerado que
cuando la administracién “sugiere, invita, provoca y en general es la causa eficiente de
una erogacion del contratista, a favor de la entidad, asume la obligaciéon de pagar el

valor de los trabajos, bienes o servicios, que con su participacién se ejecutaron’.
Destaca esta dltima postura, lo siguiente:

“‘Esta posicion busca conducir la teoria del enriquecimiento sin causa a un
justo medio, que haga responsable sélo a quien con su conducta provoca
el desplazamiento econémico injustificado de un patrimonio a otro. Si existe
pura liberalidad, incluso engafio o dolo del particular, entonces éste debe
asumir el perjuicio; pero si la entidad publica es quien incita, provoca y en

general se dispone a recibir un beneficio -con mayor razén cuando se

11 Entre oftras, las sentencias de 14 de abril de 1937, MP Liborio Escallon, de 6 de septiembre de 1940, de 6 de septiembre de
1940, M P Hernan Salamanca, de 10 de diciembre de 1999, M P Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo, de 11 de enero de 2000, M P
Manuel Ardila Veldsquez; de 10 de diciembre de 1999, M P Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo

12 Se pueden consultar las siguientes sentencias de la Seccion Tercera del Consejo de Estado de 9 de marzo de 1984, Exp 2850,
M P Carlos Betancur Jaramillo, de 11 de diciembre de 1984, del mismo ponente, y en pronunciamientos mas recientes, sentencia
del 29 de enero de 2009 Exp 15662 C P Myriam Guerrero de Escobar

13 Seccion Tercera Subseccion C — sentencia de octubre 19 de 2011 Rad 18 082 CP Ennque Gil Botero
'* Sentencia del 30 de enero de 2013Exp 19045 C P Enrique Gil Botero
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compromete a legalizar en el inmediato futuro la situacién-, debe pagar el

costo del trabajo que recibe.”

Pues bien, bajo el anterior criterio, el Alto Tribunal destac6 la sentencia de la Sala
Plena de la Seccion Tercera'®, en la que sefiala la posibilidad de ordenar la
compensacion por enriquecimiento sin causa bajo tres supuestos, porque considera que
ademas de esos casos existen otros igualmente evidentes. Precisé la referida

jurisprudencia:

“12.2. Con ofras palabras, la Sala admite hipotesis en las que resultaria
procedente la actio de in rem verso sin que medie contrato alguno pero, se
insiste, estas posibilidades son de caracter excepcional y por consiguiente
de interpretacion y aplicacion restrictiva, y de ninguna manera con la
pretension de encuadrar dentro de estos casos excepcionales, o al amparo
de ellos, eventos que necesariamente quedan comprendidos dentro de la

regla general que antes se menciono.

“Esos casos en donde, de manera excepcional y por razones de interés
publico o general, resultaria procedente la actio de in rem verso a juicio de

la Sala, serian entre otros los siguientes:

a Cuando se acredite de manera fehaciente y evidente en el
proceso, que fue exclusivamente la entidad pablica, sin participacion y
sin culpa del particular afectado, la que en virtud de su supremacia, de
su autoridad o de su imperium constriié o impuso al respectivo
particular la ejecucién de prestaciones o el suministro de bienes o
servicios en su beneficio, por fuera del marco de un contrato estatal o

con prescindencia del mismo.

b) En los que es urgente y necesario adquirir bienes, solicitar servicios,
suministros, ordenar obras con el fin de prestar un servicio para evitar una
amenaza o una lesion inminente e irreversible al derecho a la salud,
derecho este que es fundamental por conexidad con los derechos a la vida
y a la integridad personal, urgencia y necesidad que deben aparecer de
manera objetiva y manifiesta como consecuencia de la imposibilidad

absoluta de planificar y adelantar un proceso de seleccion de contratistas,

1% Sentencia del 19 de noviembre de 2012 -Exp 24 897 CP Jaime Orlando Santofimio
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asi como de la celebracion de los correspondientes contratos,
circunstancias que deben estar plenamente acreditadas en el proceso
contencioso administrativo, sin que el juzgador pierda de vista el derrotero
general que se ha sefialado en el numeral 12.1 de la presente providencia,
es decir, verificando en fodo caso que la decisién de la administracion frente
a estas circunstancias haya sido realmente urgente, Util, necesaria y la mas
razonablemente ajustada a las circunstancias que la llevaron a tomar tal

determinacion.

C) En los que debiéndose legalmente declarar una situacién de
urgencia manifiesta, la administracién omite tal declaratoria y procede a
solicitar la ejecucién de obras, prestacion de servicios y suministro de
bienes, sin contrato escrito alguno, en los casos en que esta exigencia
imperativa del legislador no esté excepcionada conforme a lo dispuesto en
el articulo 41 inciso 4° de la Ley 80 de 1993.” (Negrillas fuera de texto)

De acuerdo con lo anterior, el primero de los tres supuestos, es suficiente para
condenar a la entidad demandada en este caso y por ello, revocar el fallo de primera
instancia; pues al valorar la Sala las pruebas recaudadas, se encuentran acreditados

los elementos de un enriquecimiento sin causa, como se pasara a analizar.
5.3. Analisis de hechos probados - caso concreto.

Acorde con las ideas antes expuestas, las cuales se aplicaron al caso concreto, la Sala
encuentra demostrado en el presente asunto, que entre el 18 de octubre de 2007 y el
7 de marzo de 2008, la empresa GRAFICAS TECNICAS LIMITADA — GRAFITEC
LTDA, presto el servicio de suministro de papeleria impresa al Distrito de Cartagena

— Departamento Administrativo de Transito y Transportes - DATT.

Lo anterior se constaté con la copia de los recibos en los que fueron remitidos los
insumos por parte de la empresa GRAFITEC LTDA entre las fechas sefialadas en el
parrafo que antecede'®. Tales documentos aparecen recibidos por quienes en su
momento eran los funcionarios responsables de las dependencias del Departamento
Administrativo de Transito y Transportes - DATT. Lo anterior, pudo verificarse, luego de

que la entidad asi lo afirmara, pues la parte actora remiti6 Comunicacion de fecha 28

18 Ver folios 13 a 33
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de octubre de 2008’ dirigida al Subdirector Financiero y Administrativo del DATT, en
la que solicita certificacién acerca de las firmas de quienes recibieron los insumos y de
las cantidades por ellos suministradas. En tal comunicacion, se advierte su intencién de
adelantar el proceso de cobro ante la entidad, pues ademas se afirma haberse anexado

tales recibos.

Posteriormente, en fecha, 4 de diciembre de 2008, la parte demandante presenta
Factura de Cobro No. 0365 a la entidad demandada por valor de $35.675.220,
relacionando los elementos que fueron suministrados a la entidad demandada, con las

cantidades por ellos aceptadas.'®

En efecto, mediante Oficio de fecha 4 de diciembre de 2008'°, suscrito por el
Subdirector Administrativo y Financiero, la entidad demandada admite la autenticidad
de las firmas de los funcionarios que recibieron los insumos, indicandolos con nombres
propios (Eduardo Lecompte, Temistocles Sosa y Edgardo Granados); e igualmente se
aceptan las cantidades indicadas en la Factura No. 0365 de diciembre 4 de 2008;
documento en el que incluso, se sefiala la imposibilidad de reconocer las sumas
solicitadas debido a la inexistencia del contrato que asi lo justifique; motivo por el cual

sugieren reclamar el pago de tales obligaciones por la via legal correspondiente.

Los anteriores documentos, ratifican que la entidad demandada tuvo conocimiento de
los hechos durante todo el tiempo en que se realizaron los suministros. Por
consiguiente, a tales elementos la Sala le otorga plena validez, pues como se anoté en
la parte preliminar de esta sentencia, permanecieron en el proceso y se les trasladé a la
demandada sin que ésta los tachara de falsedad, y en esa medida se presume su

autenticidad.

Ahora bien, precisa la Sala, que los hechos narrados en la demanda se corroboran con
las pruebas antes mencionadas, las cuales fueron aportadas por la parte actora con la
demanda, demostrando que el suministro de los implementos de papeleria no se hizo a
espaldas de la entidad, sino todo lo contrario, con la anuencia de los funcionarios
responsables y, sobre todo, por la necesidad, tal como se advierte del Certificado de
Registro Presupuestal No. 739 en el que se establece como beneficiario a la sociedad
Grafitec Ltda, para contratar el servicio de “Impresos y Publicaciones — Impuesto de

Transito y Transporte”. El anterior documento, tampoco fue tachado de falso, y el mismo

17 Ver folios 10 Comunicacién de fecha 28 de octubre de 2008
'8 \Ver folios 35 a 37
19 Ver folio 38
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esta suscrito por el funcionario responsable del presupuesto en la entidad demandada,
evidenciando con éste la necesidad de contar con este servicio, tal como lo sefiald la

parte actora en los hechos de la demanda.?

Ademas, no es dificil inferir que la entidad estimulé a la sociedad actora para que
continuara suministrando los elementos de papeleria, por cuanto los mismos eran
recibidos por los funcionarios responsables de las respectivas dependencias, como
consta en el oficio de 4 de diciembre de 2008, y donde admite que los elementos
relacionados en la Factura No. 0365, fueron efectivamente las cantidades

suministradas.

Por lo anterior, no es posible imputarle al contratista un grado de culpa, cuando primero
que todo la entidad demandada se encontraba necesitada del suministro de papeleria; y
tales imputaciones corresponderian a un andlisis desafortunado de la realidad de las
cosas, pues si la entidad hubiera tenido resuelto el problema de papeleria no cabe la

menor duda de que la actora no habria tenido que remitir insumos de tales materiales.

En estos términos, la Sala entiende que concurren los supuestos de la circunstancia
primera que se describe en la sentencia de Sala Plena de la Seccion Tercera, del 19 de
noviembre de 2012 citada, el cual exige para la configuracion del enriquecimiento sin
causa que “... se acredite de manera fehaciente y evidente en el proceso, que fue
exclusivamente la entidad publica, sin participacion y sin culpa del particular afectado, la
que en virtud de su supremacia, de su autoridad o de su imperium constrifié o impuso al
respectivo particular la ejecucién de prestaciones o el suministro de bienes o servicios
en su beneficio, por fuera del marco de un contrato estatal o con prescindencia del
mismo”; lo que en el caso concreto se presento, de lo cual no hay duda por las pruebas
que antes analizaron; ya que fue la entidad demandada quien condujo al contratista a

mantener el suministro de los insumos sin que dicho acuerdo fuera elevado por escrito.

En ese orden, se considera que la entidad si le impuso al contratista la ejecucion del
trabajo, presion que, sin duda, se ejercio en virtud de que con la papeleria suministrada
se realizaban las labores propias del Departamento de Transito y Transportes Distrital —
DATT (Planillas, hojas de actas de inspeccion, Hojas de investigador de campo, hojas
de valorizacion de lesiones, libretas de Dictamen de Embriaguez, etc), material éste sin
el cual la entidad no desarrollaria normalmente sus actividades. Claro esta que esto rifie

con la legalidad de las formas de actuacion de la administracion, porque se debid

20 Ver folio 34
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adelantar un proceso de seleccion para realizar una contratacién, tema que, en todo

caso, no es necesario analizar aqui, porque carece de importancia para establecer si la

demandada se enriquecid o no sin justa causa.

Finalmente, en relacion con los medios probatorios del enriquecimiento de la entidad y
del empobrecimiento del contratista, la prueba es evidente de acuerdo con la Factura
de Cobro No. 0365 por valor de $35.675.220; circunstancia en la que la empresa
contratista dej6é de recibir un dinero por sus materiales, y en la que la demandada se

enriguecio toda vez que dejé de pagar un servicio recibido.

Por todo lo antes dicho, las pruebas aqui analizadas ofrecen a la Sala Plena credibilidad
de lo que hacen constar, ya que incluso provienen de la parte demandada, y en esa
medida se echan de menos las apreciaciones realizadas por la juez de primera
instancia que las desestim6 por encontrarse en copia simple. En esos términos, la Sala
comparte los argumentos del recurrente, al sefialar que a las aludidas pruebas no se les
hizo juicio de autenticidad por parte de la entidad demandada en la oportunidad

procesal pertinente y en consecuencia, se revocara el fallo de primera instancia.

Indemnizacion del perjuicio

Para cuantificar el dafio que debe indemnizarse, la Sala tomard como referente la
Factura de Cobro No. 0365 a que nos hemos vendo refiriendo, la cual fue aceptada
por la entidad demandada conforme se dijo, en las cantidades alli relacionadas, y cuyo
valor ascendia a la suma de $35.675.220 que es el valor representado de los insumos

que fueron suministrados.

La anterior suma a cancelar, debera ser indexada en los términos del articulo 178 del

Cddigo Contencioso Administrativo, para lo cual debera aplicarse la siguiente formula:

VA = INDICE FINAL
iNDICE INICIAL VH

En la que el valor presente (VA) se determina multiplicando el Valor Histérico (VH) que
es lo dejado de percibir por la demandante por el guarismo que resulte de dividir el
indice final de precios al consumidor certificado por el DANE, vigente a la fecha de la
gjecutoria de esta providencia, por el indice vigente a la fecha en que debid
reconocerse y pagarse dicha suma.
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En consecuencia,

Va = $35.675.220 x (IPC final - septiembre de 2013)
IPC inicial — octubre de 2007)

Va = $35.675.220 x ( 114,23)
(91,98)

Va = $44.305.070,45

De este valor, la entidad demandada debe deducir los impuestos, tasas u otros
conceptos que normalmente se descuentan a las cuentas de cobro o facturas que
presentan sus contratistas durante la ejecucion del contrato, tal como lo ha precisado la
jurisprudencia en otros casos. De no hacerlo, y si acaso este objeto contractual estaba
gravado con algun impuesto nacional o territorial, se enriqueceria ahora el contratista,
porque recibiria un dinero neto, sin los descuentos que habria tenido que pagar, si se

hubiera celebrado el contrato en forma normal.?’

5.5. Pretension de indemnizacion de perjuicios

En lo que tiene que ver con la pretensién de condenar a la entidad demandada a la
indemnizacion de perjuicios equivalente al 20% del valor de la obligacion contenida en
la Factura de Cobro No. 0365, derivado del incumplimiento por el pago de los
materiales suministrados y no cancelados; debera decirse que en el expediente no se
encontraron elementos de juicio que permitieran demostrar la ocurrencia de tales dafios
causados a la parte actora, por lo que no se accedera al reconocimiento de los mismos.

5.6. Condena en costas

Respecto de la solicitud de condena en costas a la parte vencida, es preciso anotar que
en desarrollo del articulo 171 del C.C.A., la jurisprudencia del Consejo de Estado ha
sefalado que en materia contencioso-administrativa el juez a diferencia de lo realizado
en la jurisdiccion ordinaria civil, debe realizar una valoracion subjetiva respecto a la
conducta asumida por aquélla, observandose que en el presente caso la entidad

demandada, no realizé una oposicién temeraria, ni realizo actuaciones dilatorias asi

! vier casos como el expuesto en sentencia del Consejo de Estado de fecha 30 de enero de 2013 Exp 19 045
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como tampoco mostré una injustificada falta de colaboracion en el aporte o practica de

pruebas, por lo que no procede su condena en costas.

6. Cuestion accesoria

Por Gltimo, se observa que a folio 218 el Doctor Emilio Aguilar Gémez, presenta escrito
manifestado renunciar al poder conferido por la parte demandada dentro del proceso de

la referencia, el cual se aceptara en la parte resolutiva de esta providencia.

Lo anterior, debido a que conforme al articulo 64 del C.P.C., la renuncia no pone
término al poder ni a la sustitucidn, sino hasta cinco dias después de notificarse por
estado el auto que la admita y se haga saber al poderdante por telegrama; razén por la
cual la entidad demandada aun cuenta con representacion juridica, toda vez que la

renuncia no ha sido aceptada por esta Corporaciéon mediante auto.
IV. LA DECISION

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

nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
FALLA

1. REVOCASE la sentencia de fecha 30 de septiembre de 2010, proferida por el
Juzgado Sexto Administrativo del Circuito de Cartagena, que nego las pretensiones

de la demanda; y en consecuencia, se dispone:

“PRIMERO: DECLARASE la existencia de un enriquecimiento sin causa por
parte del Distrito de Cartagena — Departamento Administrativo de Transito y
Transportes DATT y en contra de la empresa GRAFICAS TECNICAS
LIMITADA — GRAFITEC LTDA, de acuerdo con lo expuesto en la parte

motiva de esta providencia.

SEGUNDO: En consecuencia, CONDENASE al Distrito de Cartagena a
pagar a la parte actora como reparacion del dafo, la suma de
$44.305.070,45 por concepto de suministro de papeleria en el Departamento

Administrativo de Transito y Transportes Distritales - DATT. La entidad
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demandada deberd deducir de este valor fos impuesios, tasas u olros
conceplos que normalimente sa le descuentan a los contralisfas.

TERCERO: NIEGANSE las demds prelensiones.

CUARTO: Esta sentencia se cumplirad conforme a lo dispuesto en ef articulo
176 y 177 del Cadige Confencioso Administrativo.

QUINTO: Ejecutoriada esta providencia, expidase por Secretarfa primera
copia, conforme a lo dispuasto en el articuio 115 del Cédigo de Procedimiento

Civil.”

2. Aceptar la renuncia de poder presentada por el Doctor Emilio Aguilar Gémez, como
apoderado de la entidad demandada. En consecuencia, dese cumplimento ai

articulo 64 def C.P.C.

3. Ejecutoriada [a presente providencia, DEVUELVASE el expediente al Juzgado de

ofigen.

NOTIFIQUESE Y COMPLASE
Constancia: El proyecto de esta provigencia fue estudiado y aprobado en sesitn de Ja fecha.

LOS MAGISTRADOS

Hoja de firmas: sentencia de segunda instancia, demanda instaurada en ejercicio de la accion
de controversias contractuales Rad. No. 13001-33-31-006-2009-00137-01.
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SENTENCIANo. g 19204 F
Cartagena de Indias, D. T. y C., seis (06) de noviembre de dos mil trece (2013)
TEMA: Renuncia provocada del cargo — situacion administrativa negada de comisién
especial para ocupar empleo de libre nombramiento y remocion
. DESCRIPCION DEL PROCESO

ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: No. 13 001 33 31 012 2008 00135 01

Il PARTES
Demandante: BENJAMIN ALFREDO SALOM FRANCO
Demandado: NACION- PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

En oportunidad legal procede esta Sala de Descongestion No. 003 del Tribunal
Administrativo de Bolivar, facultada para proferir fallos mediante acuerdo PSAA12-
9201 del 1° de febrero de 2012 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura, a
decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante en contra de la
sentencia de fecha veintinueve (29} de febrero de 2012, profenida por el Juzgado
Segundo Administrativo de Descongestidn de! Circuito de Cartagena, mediante la cual

negaron las pretensiones de la demanda.
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IV. ANTECEDENTES
A- PRETENSIONES

"1. Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en el Decreto
No. 570 de fecha 1 de abril de 2008, expedido por el sefior Procurador General
de la Nacion, por medio del cual se me desvinculd del cargo de Profesional
Universitario Grado 17, que venia desempefiando en la Procuraduria Provincial
de Cartagena desde el 2 de julio de 1992, de igual forma se declare la nulidad
de los oficios No. 1010 del 14 de marzo de 2008 y 1140 del 2 de abril de 2008,
con los cuales se niega la Comision Especial solicitada, suscritos por el sefior
Ivan Dario Goémez Lee, en su condicion de Secretario General de la

Procuraduria General de la Nacion.

2. Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad, se ordene el reintegro
del doctor Benjamin Alfredo Salom Franco, en el empleo de Profesional
Universitario grado 17, que venia desempefiando en la Procuraduria Provincial
de Cartagena, que ocupaba al momento de expedirse el acto administrativo
cuya nulidad se solicita, 0 en otro de similar categoria 0 equivalente, pero en
todo caso de funciones afines al que ejercia al momento de ser retirado

irreqularmente del servicio.

3. Asi mismo y también como consecuencia de la nulidad, que se condene a la
Procuraduria General de la Nacion, a reconocer la Comision Especial, para
desempefiar un empleo de libre nombramiento y remocion, que establece el
articulo 105 del decreto 262 de 2000, para el cual fue nombrado por la sefiora
Alcaldesa del Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias, como Jefe de

la Unidad de Control Interno Disciplinario.

Que en el evento de quedar cesante en el cargo que desempefiaba como Jefe
de la Unidad de Control Interno Disciplinario de la Alcaldia Distrital de
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Cartagena y como consecuencia del reintegro se ordene pagarle los sueldos,
primas, bonificaciones, vacaciones, cesantias, aumentos de salarios y demas
emolumentos concurrentes al cargo que ejercia y que le correspondan desde la
fecha de su vinculacion hasta cuando sea efectivamente reintegro al servicio,
sumas de dinero que solicito expresamente ordenen reconocer y pagar
debidamente indexadas y con los intereses de rigor, pues el aumento anual no

cubre el indice de devaluacion.

4. También pido que se declare que para todos los efectos legales y
especialmente, para lo relacionado con el reconocimiento y pago de las
prestaciones sociales, que no ha existido solucién de continuidad en el tiempo

de servicio durante el cual permanezca separado del cargo que ejercia.

5. Que se ordene que a la sentencia favorable se le de cumplimiento en el
término previsto en el articulo 176 del Codigo Contencioso Administrativo y se

haga efectiva de conformidad con el articulo 177 ibidem.

6. Que se condene en costas a la Procuraduria General de la Nacion,

incluyendo las agencias en derecho correspondiente.
B. HECHOS

Manifiesta el apoderado de la parte actor que el Dr. Benjamin Alfredo Salom Franco,
fue nombrado en el cargo de Profesional Universitario Grado 17 de la Procuraduria
General de la Nacién, inscrito en carrera administrativa y habiéndose posesionado el
dia 2 de julio de 1992.

Asi mismo, afirma que apoderado de la parte demandante que durante el tiempo que
estuvo vinculado a la institucion, desempefid su cargo con lealtad, honestidad,

disciplina, rectitud y profesionalismo.

Menciona que mediante oficio No. 753 de fecha 29 de febrero de 2008, el Dr.

Benjamin Alfredo Salom Franco solicité al sefior Procurador General de la Nacion,
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doctor Edgardo Maya Villazoén, el derecho a recibir y disfrutar de una Comision

Especial para desempefar un cargo de libre nombramiento y remocion, para el cual
fue nombrado mediante decreto No. 0154 del 28 de febrero de 2008, por la sefiora
Alcaldesa del Distrito Turistico y Cultural de Cartagena de Indias, Dra. Judith Pinedo

Florez.

Mediante oficio No. 1010 de fecha 14 de marzo de 2008, el Secretario General de la
Procuraduria General de la Nacién, sin motivacién alguna, le niega el derecho a recibir
y disfrutar de una Comision Especial para desempefiar un cargo de libre
nombramiento y remocion, para el cual fue nombrado mediante decreto No. 0154 del
28 de febrero de 2008.

Aduce la parte actora, que mediante oficio No. 1140 del 2 de abril de 2008, se le volvid
a negar la solicitud de comision. En vista de lo anterior, presenta renuncia al cargo, la
cual califica de provocada, forzada e inducida, como se puede deducirse de los
escritos de solicitud de comisidén al manifestar que su deseo no era retirarse de la

institucion.

De la solicitud de renuncia, el Secretario General la devuelve exponiendo: “De manera
atenta me permito devolverle el escrito de renuncia, presentado por usted el 27 de
marzo de 2008. Lo anterior, teniendo en cuenta que el articulo 161 del Decreto-Ley
262 de 2000 establece que la voluntad de renuncia debe ser libre y espontanea. En
los términos presentados no es posible adelantar ningun trémite ante el Procurador

General de la Nacién.”

A raiz de lo anterior, el actor presenta renuncia irrevocable al cargo de Profesional
Universitario Grado 17 que desempefiaba en la Procuraduria Provincial de Cartagena
a partir del 1 de abril de 2008, y asi poder aceptar el cargo para el cual fue nombrado

por la Alcaldesa de Cartagena.
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Por medio del Decreto No. 570 del 1 de abril de 2008 le fue aceptada la renuncia. Su

asignacion salarial correspondia a $2.970.623.00.

C. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE VIOLACION

El actor relaciona las siguientes disposiciones como violadas:
Constitucion Politica: Preambulo, Arts. 2, 4, 25, 29, 53, 58 y 15.

En el concepto de violacion entre varios argumentos los siguientes:

“La anterior disposicion constitucional igualmente fue quebrantada por cuanto
el derecho al trabajo que tenia protegido mi mandante, antes que
garantizarselo, por el contrario, lo que se ha hecho es vulnerarselo al aceptar la
renuncia provocada e inducida por la negativa de concederle una Comision
Especial para desempefiar un empleo de libre nombramiento y remocién para
el que fue nombrado el Dr. Benjamin Alfredo Salom Franco por la Alcaldesa
Mayor de Cartagena de Indias, del cargo como Profesional Universitario,
Codigo 105, grado 17 asignado a la Procuraduria Provincial de Cartagena sin
haber expresado los motivos para que el procurador tomase esa drastica e

insélita decision.
(...

En efecto, el doctor Benjamin Alfredo Salom Franco, gozaba de inamovilidad
relativa, por la calidad de empleado inscrito en carrera administrativa, por lo
que la competencia de la administracion era reglada inequivocamente; y para
poder prescindir de su servidor pablico tenia que sujetarse a las normas que
regulan estas situaciones. Valga decir, el ente administrativo tenia que utilizar
los procedimientos determinados en la ley; y a la culminacion de ellos, expedir
el acto debidamente motivado, previo el agotamiento de haber sido escuchado
en descargos y obtenerse el concepto de la comision de personal; proceder
que no realizo el organo estatal, vulnerando, por consiguiente, la garantia del

debido proceso consagrada en el articulo 29 de la Carta Fundamental.
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Expone como cargos de ilegalidad de los actos acusados la desviacion de poder, y la

falsa motivacion.-

Sobre el primero sostiene que se debi6 expresar sumariamente los motivos para
negar la Comisién Especial solicitada y declarar la aceptacion de la renuncia, puesto
que la discrecionalidad no era absoluta y tenia como limites la arbitrariedad y los fines
del buen servicio, sobre todo por tratarse de un funcionario inscrito en carrera

administrativa y que contaba con el aval del Procurador Provincial de Cartagena.

Y de la falta de motivacion alega que: “En los oficios cuestionados se dice que fue
negada la solicitud de comision, sin dar una explicacion que justifique la decision,
amparéandose en un memorando del Procurador al Secretario General, donde dice que
se abstendra de conceder comisiones especiales ‘en aras de mantener la
independencia y autonomia de la Procuraduria General de la Nacion en el desemperio
de sus funciones constitucionales y legales”; no se dice que recursos proceden contra
esa decision o que ofras alternativas tenia para pedir la comision que autoriza la
propia ley. Por eso, considero que iniciada una actuacion administrativa, la
Procuraduria por intermedio del funcionario competente debié explicar el porqué no se
podia conceder la comision. La falta de motivacion es la que constituye el vicio de

expedicion irregular, lo cual genera su nulidad.”
V. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La entidad demandada descorri6 el traslado en forma oportuna mediante el escrito
que obra a folios 112 a 117 del expediente. En esa oportunidad manifestd su

oposicion a cada una de las pretensiones de la demanda.

En cuanto a la supuesta vulneracion del derecho al trabajo, sostiene que la misma no
existe toda vez que su renuncia estuvo motivada precisamente en obtener una mejor
posicion laboral al ser Jefe de la Oficina de Control Interno Disciplinario del Distrito de

Cartagena de Indias.

Sobre la negacion de la Comision Especial de Servicios, sostuvo que ésta decision
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obedeci6 a un criterio discrecional de la administracion, y que atendiendo a lo

dispuesto en el Memorando de fecha 06 de noviembre de 2007, no era posible

conceder la misma, pues ya el Procurador General de la Nacion habia delimitado que
la Procuraduria se abstendria de “conceder Comisiones Especiales a funcionarios de
la Procuraduria General de la Nacion de nivel nacional, departamental o municipal que
haya ejercicio vigilancia preventiva o disciplinaria contra funcionario alguno o que
potencialmente pueda hacerlo en circunstancias que lo exijan”, en aras de mantener la
independencia y autonomia de la Institucion en el desempefio de sus funciones

constitucionales y legales.

Respecto a la presunta falsa renuncia que endilga la parte actora, el ente demandado
se defiende aduciendo que en ninguno de los documentos que se allegan a la
demanda presenta evidencias que la Procuraduria General de la Nacién haya

inducido o conminado la libre determinacion de desvincularse de la entidad.

Ante la situacion de no poder ocupar dos cargos publicos, el actor optd por presentar
su renuncia irrevocable a partir del 01 de abril de 2008, previo agotamiento de la
posibilidad de la comisién especial. Indica la parte demandada, que el escrito de

renuncia retne todos los requisitos para que pueda aceptarse la misma.

Presenta las excepciones de i) legalidad de los actos demandados; ii) el cobro de lo

no debido y falta de causa y iii) innominada o genérica.

VI. TRAMITE PROCESAL DE PRIMERA INSTANCIA.

Mediante auto del 26 de Marzo de 2009 se admiti6 la demanda (FI. 106), al tiempo
que se ordend notificar a la parte demandada, al Agente del Ministerio Publico, la
fijacion en lista del proceso, se sefiald una suma para gastos del proceso y se
reconocio al apoderado de la parte demandante.
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La fijacién en lista se surtio entre los dias 03 de Noviembre al 17 de Noviembre de
2009 (F1. 106 respaldo).

La apertura a pruebas del proceso se dispuso mediante auto del 20 de Octubre de
2010.

La oportunidad para alegar de conclusién se dio en forma comun a las partes
mediante providencia del 03 de Octubre de 2011.

Vil. SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

El juez de primera instancia, al adentrarse al estudio del caso concreto, pone de presente la
normatividad que regula la estructura de la Procuraduria General de la Nacion, -Decreto 262 de
2000- en particular las formas de retirarse del servicio, siendo una de ellas la Renuncia

debidamente aceptada; y la comision para desempefiar cargos de libre nombramiento y remocion.

Del estudio de dicha normatividad el a quo consideré:

“Observa el despacho, que de la lectura de la renuncia presentada por el actor, se infiere que no
hubo ninguna insinuacion, induccion, presion o provocacion ajena a la voluntad del dimitente ni se
insinué constrefiimiento o coaccion alguna por parte del nominador. Del contenido del acto de
renuncia se puede concluir, que la decision del actor fue libre y espontanea. Ahora bien, si las
circunstancias especificas que acompafiaron la determinacion del actor hubieran sido
coaccionadas, provocadas o inducidas e insinuada hubiera podido dejar consignado ese hecho
en el mismo acto de renuncia, como una manifestacion clara y expresa de no ser absolutamente

consentida o voluntaria.

(i)

Aunado a lo anterior, el despacho no comparte lo sefialado por el actor, cuando afirma que
su renuncia fue provocada e inducida por la negativa del Procurador de concederle una Comision
Especial para desempefiar un empleo de libre nombramiento y remocion para el cual habia sido
nombrado, argumentando ademas que el Procurador siempre debe atender las exigencias del

buen comin y los intereses del servicio publico, por dos razones fundamentales:
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1. Porque de la lectura del articulo 97 del decreto 262 de 2000, se infiere que el Procurador
General de la Nacion, tiene la potestad de conceder o no las comisiones especiales. Veamos la

norma:

"ARTICULO 97. COMISION PARA DESEMPENAR CARGOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y
REMOCION. EI Procurador General de la Nacion podra conferir comision para desempefiar un
empleo de libre nombramiento y remocion en la Procuraduria a un servidor inscrito en la carrera
de la entidad, sin que ello implique pérdida ni mengua de los derechos inherentes a la carrera. El
acto que la confiere debera sefialar los términos de la comision y su duracion, que no podra ser

mayor a tres (3) afios.

El servidor inscrito en carrera no sera evaluado en el empleo de carrera durante el término de la

comision. "(Negrilla fuera de texto)

2. Porque a juicio de este juzgador, de la lectura del memorando del 6 de noviembre de 2007,
expedido por el sefior Procurador General de la Nacion, la negativa en conceder la comision
especial se fundd precisamente en los principios de moralidad, eficacia, imparcialidac),
transparencia que rigen la funcion publica, cuando sefiala: A partir de la fecha este despacho se
abstendra de conceder comisiones especiales a funcionarios de la Procuraduria General de /a
Nacion en entidades del nivel nacional, departamental, municipal o entidades descentralizadas
del Estado de igual rango, en donde la Procuraduria General de la Nacion haya ejercido vigilancia
preventiva o disciplinaria contra funcionario alguno o que potencia/mente pueda hacerlo en

circunstancias que lo exijan.

La anterior determinacion en aras de mantener la independencia y autonomia de la

Procuraduria General de la Nacién en desemperio de sus funciones constitucionales vy

legales. (Subrayas fuera de texto).

Por otra parte y estando plenamente probado que la renuncia del accionante se hizo de manera
libre y esponténea, no le quedaba ofro camino a la demandada que darle cumplimiento a lo
establecido en el articulo 162 del decreto 262 de 2000, esto es aceptar la renuncia dentro del

termino establecido por la ley, por lo que su actuar se ajusto a derecho. Veamos la norma:

"ARTICULO 163. ACEPTACION DE LA RENUNCIA. La aceptacion de la renuncia

corresponde al nominador y debera hacerlo por escrito dentro de los treinta (30) dias calendario
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2008-00135-01

Demandante BENJAMIN SALOMFRANCO

Demandado PROCURADURIA GENERAL DE LANACION

siquientes a la fecha de su presentacion.

Si transcurre este término y no Se ha decidido sobre su procedencia, el servidor podré separarse
inmediatamente del servicio sin que por esto incurra en abandono del cargo, o podra continuaren

el desempefio del mismo, caso en el cual la renuncia perdera su vigencia.

El servidor no podra dejar de ejercer sus funciones antes del plazo sefialado en el acto
administrativo de aceptacion de la renuncia, so pena de incurrir en las sanciones a que hubiere

lugar por abandono del cargo.
La aceptacion de la renuncia no puede tener efectos retroactivos.”

Para el despacho esta claro que el retiro del actor no se efectué por voluntad de la administracion
sino que obedecio exclusivamente al deseo del demandante de dimitir del cargo, esto es, no fue
la administracion la que despojo al actor de su empleo sino que él inequivocamente, como quedd
demostrado, expresé su deseo de abandonar el cargo. En fin, del material probatorio obrante en
el expediente, no podria afirmarse que por parte de la entidad demandada existio algin tipo de

provocacion o induccion, a la renuncia del cargo presentada por el demandante.

En efecto, no se irradia de los actos administrativos acusados un propdsito que pueda calificarse
como desviado. De acuerdo con lo expresado, los actos demandados permanecen amparados
por la presuncion de legalidad que los cobija, por lo tanto se procederd a denegar las

pretensiones de la demanda.”

Teniendo en cuenta lo expuesto, el juez de primera instancia denego las pretensiones

de la demanda.

VIIl. RECURSO DE APELACION

El apoderado de la parte demandante dentro de la oportunidad legal, presento recurso

de apelacién contra la sentencia dictada en primera instancia. En dicho recurso

solicita que la misma sea revocada, toda vez que se desconocieron las circunstancias

que originaron la renuncia del actor, de lo cual se sigue la Desviacion de Poder y la

violacion de normas superiores.
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Dermandante. BENJAMIN SALOM FRANCO
Demandado PROCURADURIA GENERAL DELANACION

Luego de exponer los hechos que se encontraron probados en la demanda y los
antecedentes jurisprudenciales con relaciéon a declaratoria de nulidad de los actos
administrativos que aceptan renuncias en las cuales se evidencia una induccion a que
se presente la misma, procede a recordar el concepto de violacion presentado en la

demanda.

IX. TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

o El 25 de julio de 2012, fue repartido el proceso en segunda instancia al Tribunal
Administrativo de Bolivar.

o Enautode 13 de septiembre de 2012, se admiti6 el recurso de apelacion.

e Por auto 28 de septiembre de 2012, se core fraslado a las partes para que aleguen de
conclusion.

e El sefior agente del Ministerio Pablico solicitd traslado para emitir concepto, y en el mismo
solicta se confime la sentencia de primera instancia atendiendo que la renuncia
presentada por el actor se elevd de manera libre y voluntaria, y la oportunidad que le
brindaba la Administracion Distrital le era mas favorable para sus intereses.

e Finamente el proceso entra al despacho para su pronunciamiento.
X.- CONSIDERACIONES
1. Competencia

De conformidad con lo establecido en el articulo 133 del Codigo Contencioso
Administrativo, ésta Corporacion es competente para conocer del recurso de
apelacion interpuesto contra las sentencias de primera instancia dictadas por los

juzgados administrativos del circuito de Cartagena.

Precisa ademas la Sala que, al conocer del presente asunto en virtud del recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante, la competencia de esta Corporacion
se encuentra delimitada por los aspectos objeto de impugnacion y en lo que pueda ser

desfavorable para el apelante, puesto que la pretension de la apelacion es lo que fija
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Demandante: BENJAMIN SALOMFRANCO

Demandado PROCURADURIA GENERAL DE LANACION

el ambito de competencia del superior, razén por la cual, la providencia que desate

dicho recurso debe guardar consonancia con el objeto del mismo.
2. Caducidad.

La presente accion fue iniciada en tiempo puesto que el Decreto No. 570 de fecha 1

de abril de 2008, expedido por el sefior Procurador General de la Nacion, por medio

del cual se desvinculd al actor del cargo de Profesional Universitario Grado 17, que
venia desempefiando en la Procuraduria Provincial de Cartagena desde el 2 de julio
de 1992; y los Oficios No. 1010 del 14 de marzo de 2008 y 1140 del 2 de abril de

20082, con los cuales se niega la Comision Especial solicitada, suscritos por el sefior

lvan Dario Gomez Lee, en su condicion de Secretario General de la Procuraduria
General de la Nacion, fue notificado el primero de ellos el dia 2 de abril de 2008 y la
demanda fue presentada el 04 de agosto de 2008, es decir, dentro del término de
caducidad de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, esto es (4) meses
calendario contados a partir del dia siguiente de su notificacion (numeral 2° del art.
136 del C.C.A)).

3. Actos acusados.

En el caso bajo estudio el demandante persigue la declaratoria de nulidad de los

siguientes actos administrativos:

e Decreto No. 570 de fecha 1 de abril de 2008, expedido por el sefior
Procurador General de la Nacion, por medio del cual se desvincul6 al
actor del cargo de Profesional Universitario Grado 17, que venia
desempefiando en la Procuraduria Provincial de Cartagena desde el 2
de julio de 1992. (Folio 22)

e Oficio No. 1010 del 14 de marzo de 2008, por el cual el Secretario

1 |a anotacion de retiro definitivo se hizo efectiva en el Sistema de Informacion Administrativo y Financiero- SIAF-
modulo de administracion de personal, el 08 de abril de 2008

2 E| término de caducidad para demandar los oficios enjuiciados se subsumen con la caducidad del acto administrativo
que acepta la renuncia, al ser éste consecuencla Inmediata de los primeros
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General de la Procuraduria General de la Nacidn, comunica la negacion
de la comisidn especial solicitada por & sefior Benjamin Alfredo Solom
Franco. (Folic 25)

+ Oficio No. 1140 del 2 de abril de 2008, por el cual se devuelve al sefior
Benjamin Alfredo Salom Franco, el escrito de renuncia presentado el 27
de marzo de 2008. (Folio 27}

4. Sintesis del caso.

Ef sefior BENJAMIN ALFREDO SALOM FRANCO, desempefiandose como
Profesional Universitario grade 17 inscrito en carrera administrativa en ta Procuraduria
General de |a Nacidn, solicitd se le concediera disfrutar una Comisién Especial para
desempefiar ! cargo de libre nombramiento y remocion, con ocasién al nombramiento
que le hizo |z sefiora Alcaldesa Distrtal de Cartagena como Jefe de la Oficina de
Control Disciplinario del Distrito de Cartagena.

La entidad demandada, considerando que 2 |2 fecha de presentacion de la solicitud,
no era posible conceder ese tipo de licencias toda vez que habian quedado
expresamente “prohibidas” atendiendo al memorando de fecha 06 de noviembre de
2007, denegt lo pretendide por el funcionario.

El sefior Benjamin Alfredo Salom Franco, le insiste al sefior Procurador General de la
Nacidn, en la solicitud de comision especial, y manifiesta en caso de negativa se retira
del cargo por esas razones, sclicitud de renuncia que es devuelta a solicitante por no

presentar un escrito de renuncia libre y espontanea.
En virtud de lo anterior, el sefior demandante decide presentar renuncia al cargo que

venia desempeiiande en la Procuraduria General de la Nacion; y el ente demandado

acepta la misma considerande que redne los requisitos legales para el efecto.
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Demandante. BENJAMIN SALOM FRANCO

Demandado PROCURADURIA GENERAL DE LANACION

Dentro de la oportunidad legal, el actor presenta demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho contra el acto que lo desvinculé de la entidad y contra los
oficios que negaron le fuera concedida la comision especial para desempefiar cargos

de libre nombramiento y remocion.

El juez de primera instancia, consideré que la renuncia en ningin momento fue
producto de la induccion o constrefiimiento de la entidad, y que si el actor renuncio lo

hizo motivado por la mejor oportunidad laboral.

Inconforme con lo decidido, el actor solicita se revoque la sentencia de primera

instancia y se concede las pretensiones.

5. El problema juridico a resolver.

De acuerdo a lo planteado en el recurso de apelacion y las pruebas obrantes en el
proceso, esta Sala de Decision considera que el problema juridico a resolver consiste
en determinar, si la renuncia presentada por el demandante y debidamente aceptada
por la entidad demandada, se encuentra viciada o no de algun tipo de nulidad, o por el

contrario se encuentra ajustada a derecho.

6. Tesis dela Sala de decision.

Esta Sala de Decision No. 003 considera que con los actos administrativos acusados,
a través de los cuales se le negd el derecho a gozar de una comision especial y se le

acepto desvincularse plenamente de la Procuraduria General de la Nacion, estuvieron

ajustados a derecho, pues la facultad para conceder o no una comision especial para
desempeifiar determinado cargo, se encuentra en cabeza del sefior Procurador
General de la Nacion, quien goza de facultad discrecional para conceder o negar la
comision especial solicitada, de igual forma la decision de renunciar al cargo fue una

disposicion propia del demandante, quien tomé la decision de retirarse del cargo que

14
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Demandante. BENJAMIN SALOM FRANCO
Dermandado PROCURADURIA GENERAL DELANACION

desempefiaba en carrera administrativa para ocupar un cargo de libre nombramiento y

remocion.

La anterior tesis se fundamenta en los siguientes argumentos que pasaremos a

explicar.

7. Hechos probados.

¢ Solicitud de otorgamiento de comision para desempefiar el cargo de Director
de la Oficina Asesora de Control Disciplinario Interno del Distrito de Cartagena
de Indias. (Fls. 23- 24).

e Respuesta negativa de conceder lo solicitado, fundamentandose en el
Memorial de fecha 06 de noviembre de 2007. (FI. 25).

o Escrito de insistencia a fin que se concediera la comision y en el mismo
manifestacion que en caso de no ser concedida la misma, se entendiera su
renuncia al cargo a partir del 1 de abril de 2008. (FI. 26).

e Devolucion del escrito de renuncia al haberse presentado con explicacion de
motivos, contraviniendo segln el ente demando, lo exigido por la norma para
poder tramitarla, es decir, que fuera libre y espontanea-. (F1.27).

e Escrito de renuncia irrevocable de fecha 1 de abril de 2008.

e Decreto No. 570 de 1 de abril de 2008, mediante el cual se acepta la renuncia
presentada por el actor al cargo de Profesional Universitario Grado 17 de la

Procuraduria Provincial de Cartagena.

8. Normatividad aplicable al caso.

La renuncia presentada por parte del actor a la Procuraduria General de la Nacién,
obedeci6 segun sefala el actor, a la negativa de concederle la comision especial que
pidi6 para desempefiarse como Jefe Oficina Asesora del Distrito de Cartagena de
Indias, cargo para el cual habia sido designado, por lo cual se procedera a adentrarse

al estudio de los motivos que tuvo el ente demandado —Procuraduria General de la
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Derrandante. PEMIAMIN SALOMFRANCD

Devarchadd PROCURADURIA GENERAL DE LAMACKCH

Nacién- para negar la comision solicitada.

La Procuraduria General de la Nacién, al ostentar un régimen de carrera especial, se
procedera a revisar lc regulado directamente el -Decreto 262 de 2000- por medio del
cual se establece la Estructura y Organizacién de la Procuraduria General de la
Nacion,

El Decreto 262 de 2000, respecto a las situaciones administrativas laborales en las
cuales puede estar incurso un empleado piblico, consagra:

CAPTULO IV
SITUACIONES ADMINISTRATIVAS LABORALES

ARTICULO 91. Definicién. Las situaciones administrafivas Jaborales son las
diversas relaciones laborales qgire surgen entre los senidores piblicos de la
Procuraduria General y esta entidad, sea que se encuentren en servicio acfivo o que
estén separados femporaimente de &l

ARTICULO 82. Clases de situaciones administrativas laborales. Los servidores
publicos de la Procuraduria General de la Nacion pueden enconirarse en una de las
siguientes situaciones administralivas laborales.

1. Servicio activo:

1.1. En gjercicio del empleo

1.2. En comisitn de servicio

1.3. En comision de estugics

1.4, En comision para desempefiar cargos de libre nombramiento y remocion

1.5. En comision especial

1.6. En comision por invitacion de gobiemo extranjero
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Demandado PROCURADURIA GENERAL DE LANACKON

(.)

ARTICULO 105. COMISION ESPECIAL. Tiene por objeto cumplir actividades de
asesoria al Estado, Estados Extranjeros, u Organismos Internacionales, desemperfiar
cargos en cualquier entidad del Estado, o asistir, en calidad de conferencista, a
seminarios, foros o cualquier evento académico nacional o internacional por un

término no mayor de dos (2) afios.

La remuneracion para desempefiar empleos en cualquier entidad del Estado, podra

ser asumida por la Procuraduria.

La comision especial podré dar lugar al pago de vidticos y gastos de viaje, sera
conferida por el Procurador General y se sujetara a los procedimientos que para el

efecto se contemplen en la regulacion interna.”
9. Conclusiones del caso.

Seglin se desprende de la disposicion transcrita en el punto anterior, la situacion
administrativa de Comision para desempefiar cargos en cualquier entidad del Estado,
de los empleados publicos de la Procuraduria General de la Nacion, se encuentra
como una facultad DISCRECIONAL que ostenta el Procurador General de la Nacion,
que la otorga a los empleados INSCRITOS EN CARRERA, y al conferirla no implica la

perdida de los derechos inherentes a la misma.

Como bien se observa, la norma no hace mayor precision sobre los requisitos para
acceder a dicha situacion, es decir, no precisa si el empleado publico ha tenido que
obtener una calificacion sobresaliente o satisfactoria para hacer uso de la misma, por
tanto al no hacer distincion el legislador (en sentido lato) no es dable al intérprete

distinguir.
Es asi como, el Procurador General de la Nacion haciendo uso de su facultad

discrecional, puede o no otorgar Comisiones para desempefiar cargos en cualquier

entidad del Estado, siendo sélo necesario para el empleado estar inscrito en el
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Demandante. BENJAMIN SALOMFRANCO
Demandado PROCURADURIA GENERAL DELANAGION

régimen de carrera y en estricto sentido légico haber sido nombrado ordinariamente

por acto administrativo cuando la comision deba surtirse en otra entidad.

De igual forma, la norma establece que en el acto en que se conceda la comision se
determinaran los términos de la misma y la duracion que no podra ser mayor a dos
(02) afios.

Para esta Sala la Comision Especial para el desempefio de un cargo de libre
nombramiento y remocion ostenta una facultad discrecional del nominador, decision
discrecional en manos del Procurador General de la Nacion, pero que debe obedecer
siempre al respeto del principio de legalidad y motivarse siquiera tacitamente en el

Buen Servicio.

De esta forma, se puede afirmar que cuando la Comision sea para desempefarse en
una entidad diferente a la que se encuentra vinculado el servidor, y le haya realizado
nombramiento ordinario por acto administrativo, la entidad a la que pertenece puede
otorgar la comision especial, siempre que el servidor con derechos de carrera cumpla

con los requisitos para que ésta se le otorgue.

Para el caso sub examine se verifica que la respuesta negativa suscrita por el
Secretario General de la Procuraduria General de la Nacion, en cuanto niega la
Comision Especial para desempefiar cargo de libre nombramiento y remocion en otra
entidad del Estado, como lo es el Distrito de Cartagena, ostenta como fundamento la
existencia de un MEMORANDO de fecha 06 de noviembre de 2007 emanado del

Procurador General de la Nacion.

En dicho memorial se establece:

“A partir de la fecha este despacho se abstendra de conceder comisiones

especiales a funcionarios de la Procuraduria General de la Nacion en entidades del
nivel nacional, departamental, municipal o entidades descentralizadas del Estado de
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igual rango, en donde la Procuraduria General de la Nacién haya ejercido vigilancia
preventiva o disciplinaria contra funcionario alguno o que potencialmente pueda

hacerlo en circunstancias que lo exijan.

La anterior determinacion en aras de mantener la independencia y autonomia de la
Procuraduria General de la Nacion en desempefio de sus funciones constitucionales

y legales’.

Resulta totalmente pertinente realizar unas breves consideraciones sobre el
fundamento juridico que ostenta la administracién para denegar la solicitud de
comision. Pues bien, a juicio de esta Sala las razones por las cuales la Procuraduria
General de la Nacion no accede a conceder la comision especial al hoy demandante,
fueron razones de independencia y autonomia, pues el sefior Procurador de la época
no consideraba pertinente conceder comisiones a empleados de la Procuraduria
General, a entidades en las cuales se realizaran investigaciones por parte de la
entidad, siendo estas unas razones I6gicas y entendibles, ya que es normal que en
todo momento se pretenda la imparcialidad en un ente de control como lo es la

Procuraduria General de la Nacion.

En consecuencia, al haberse motivado la decision negativa de conceder la comision
para desempefiar_cargo de libre nombramiento y remocion, en un memorando que
establecia la ABSTENCION de conceder COMISIONES ESPECIALES, se evidencia

con total claridad la motivacion que existio para la negativa de conceder la comision

solicitada por el actor, no estimando esta Sala que dicha motivacion hubiese sido
arbitraria o contraria a derecho, no evidenciando esta Sala algiin vicio de ilegalidad en

las razones en que se fundé la negativa a conceder la comision especial.

Con relacion a la renuncia presentada finalmente por el hoy demandante al cargo que
desempefiaba en el Procuraduria General de la Nacion, se considera que al no
encontrar el afectado el apoyo en la Procuraduria General de la Nacion, esta persona

tenia la opcion de continuar en su cargo de carrera, o renunciar a este para poder
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quedar en libertad de ir a desempefiar el cargo de libre nombramiento y remocion en
el Distrito de Cartagena, escogiendo libremente este la opcion de retirarse del cargo
de carrera administrativa, por consiguiente no existe vicio de ilegalidad en la renuncia
presentada, ni en la aceptacion de la misma concretada en el Decreto No. 570 de 1 de
abril de 2008.

Resulta claro por tanto, que la renuncia presentada por el actor se realiz6 de forma
espontanea Y libre, por lo tanto, si bien el actor argumenta que su renuncia debe
considerarse como un acto inducido, provocado o competido al haberse negado el
otorgamiento de una comision especial, no existe ninguna prueba que le indique a la
Sala que al actor se le coacciond para que renunciara, pues esta persona bien pudo
continuar desempefiando su cargo en la Procuraduria General de la Nacion, sin
embargo opt6 por retirarse del cargo y vincularse al Distrito de Cartagena, decision
que no puede entenderse desde ningun punto de vista como una decision obligada
por parte de la entidad demandada, pues fue una decision propia del empleado.

A partir de ‘lo expuesto, se ha determinado que no existi6 falsa motivacion ni
desviacion de poder en los actos administrativos demandados, ello por cuanto la
decision de negar la comision especial para desempefiar un cargo en |la
administracion Distrital, fue una decisién propia del Procurador General, la cual fundd
en la necesidad de imparcialidad que debia tener la Procuraduria con las demas
entidades del Estado, y con relacion a la renuncia, se puede concluir que la misma fue
una decision espontanea tomada por el demandante, quien decidié en ultimas al no
aceptarsele la comision solicitada, renunciar al cargo que desempefiaba en carrera

administrativa para poder aceptar el cargo en el Distrito de Cartagena.

Asi las cosas, para la Sala se encuentran motivos suficientes para confirmar la
sentencia de primera instancia, por medio de la cual se negaron las pretensiones de la

demanda.
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VIl. DECISION

En merito de lo expuesto el Tribunal Administrative de Bolivar, Sala especial de
descongestion No. 03, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,
FALLA

PRIMERQ: Confirmar [a sentencia de primera instancia proferida por el Juzgado
Segundo Administrative de Descongestion del Circuito de Cartagena, de fecha 29 de
febrero de 2012, por la cual se negaron ias pretensiones de ia demanda.

SEGUNDQO: Ejecutoriada la presente providencia, ENVIAR el expediente al despacho
de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en se:s:ign de la fecha precitada
LOS MAGISTRADOS

g ﬁ A W4 4'l' '
/T#CARBAL . AR

#,f. .

Joﬁé'é PANBNO GALLC
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Por el Secretario,

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL
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EDICTO. .
Cartagena, VEINTIOCHO (28) DE NOVIEMBRE DE BOS MIL TRECE (2013} siendo las CINCO
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JUAN CARLOS GALYIZ BARRIOS
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~-SALA ESPECIAL DE DESCONGESTION 003-
Magistrado Ponente: Arturo Matson Carballo
SENTENCIANo. 304 /744 3
Cartagena de Indias, D. T. y C., seis (06) de noviembre de dos mil frece (2013)
TEMA.: Prima de actividad -Reajuste de Asignacidn de Retiro
l-  DESCRIPCION DEL PROGESO
ACCION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: No.13- 001-33-31-008-2011-00166-02
Il. PARTES
Demandante: ROBINSON CALVO BATISTA
Demandado: CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

ll. OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Conoce la Sala especial de descongestion del Tribunal Administrativo de Bolivar,
facultada para proferir fallos mediante acuerdo PSAA12-9524, PSAA 12-9537
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expedidos por el Consejo Superior de la Judicatura, del recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante en contra de la sentencia de fecha treinta (30) de
mayo de 2012, proferida por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de

Cartagena, mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda.

IV.  ANTECEDENTES

A. LA DEMANDA
1. PRETENSIONES

‘PRIMERO: Que se declare nulo el acto acusado contenido en el oficio
CREMIL 55184 de fecha 29 de julio de 2010 emanado por la CAJA DE
RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES - Subdireccién de Prestaciones
Sociales que neg6 el pago de la PRIMA DE ACTIVIDAD en un porcentaje del
49.5% del sueldo bésico como partida computable de la asignacién de Retiro
devengada por mi poderdante a partir del dia 1° de enero del afio 2009 tal y
como fue ordenado por el articulo 30 del Decreto 737 de marzo 6 de 2009, que
modifico el articulo 84 del Decreto 1211 de 1990 en aplicacion del principio de
oscilacién y derechos adquiridos de ratificacion y alcance en la Ley 923 de
2004.

SEGUNDO: Que como consecuencia de la anterior declaracion y a titulo de
restablecimiento del derecho se condene a la demandada CAJA DE RETIRO
DE LAS FUERZAS MILITARES a pagar a favor de mi poderdante ROBINSON
CALVO BATISTA Ila PRIMA DE ACTIVIDAD por el devengada en un
porcentaje del 49.5% sobre el sueldo basico, junto con sus reajustes de ley a
partir del dia 1° de enero del afio 2009 tal y como fue ordenado por el articulo
30 del Decreto 737 de marzo 6 de 2009, que modificé el articulo 84 del Decreto
1211 de 1990 en aplicacion del principio de oscilacion y derechos adquiridos de

ratificacion y alcance en la Ley 923 de 2004.
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TERCEROQ: Asi mismo se ordene a la demandada CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES a pagar a favor de mi poderdante, de manera
retroactiva las diferencias dinerarias indexadas que se hayan generado por
concepto de PRIMA DE ACTIVIDAD entro lo pagado y lo realmente debido
desde el dia 1° de enero de 2009, y las que se generen hacia futuro como
consecuencia de la reliquidacion de la base pensional hasta la fecha en que se

realice efectivamente el pago.

CUARTO: La condena respectiva sera actualizada de conformidad con lo
previsto en el articulo 178 del C.C.A., aplicando los ajustes de valor
(indexacion) desde la fecha de estructuracion del derecho hasta la fecha de

ejecutoria de la sentencia que ponga fin al proceso.

QUINTO: La demandada CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES,

dara cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo 176 del C.C.A.

SEXTO: Que se condene a la demandada en costas y agencias en derecho en

caso de oposicion a lo pretendido.”

2. HECHOS

‘PRIMERO: Mi poderdante ROBINSON CALVO BATISTA recibe en la
actualidad una asignacion de retiro de parte de la CAJA DE RETIRO DE LAS
FUERZAS MILITARES en calidad de Suboficial Jefe ® de la Armada Nacional,
en la cual se le computa y paga la partida denominada PRIMA DE ACTIVIDAD
en un 37.5% sobre el sueldo basico, tal y como consta en el acto acusado de
nulidad.
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SEGUNDO: El ultimo lugar dentro del territorio nacional donde mi poderdante
prestd sus servicios fue la ciudad de Cartagena, en la Base Naval ARC

Atlantico hoy denominada Fuerza Naval del Caribe.

TERCERO: La Ley 19 de 1983 revistio al Presidente de la Republica de
facultades extraordinarias para reorganizar el Ministerio de Defensa Nacional,
las Fuerzas Militares y las entidades descentralizadas del sector, y para
modificar las normas que regulan las carreras del personal al servicio de las

Fuerzas Militares y de Policia Nacional.

En ejercicio de las facultades extraordinarias concedidas, el presidente expidio
el Decreto 089 de 18 de enero de 1984 mediante el cual se reorganiza la
carrera de oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares, el cual en su
articulo 80 establecio la prima de actividad para el personal en servicio activo,

equivalente al treinta y tres por ciento (33%) del respectivo sueldo bésico.

El articulo 151 del citado Decreto instaurd el computo de la prima de actividad

para efectos de la asignacion de retiro, pension y demés prestaciones sociales.

Mediante el Decreto Ley 1211 de 1990, el Presidente de la Republica reformé
el estatuto del personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y
dejo intactas las disposiciones en cuanto a la prima de actividad; este Decreto

rige a partir del 8 de junio de 1990 y derogd el Decreto Ley 095 de 1989.

La prima de actividad desde su creacion se establecio como un prestacion a
favor de los miembros activos de las Fuerzas Militares, y posteriormente se
convirtio en un factor de liquidacién de las asignaciones de retiro segun el
porcentaje establecido para los afios en que le interesado estuvo en servicio

activo.
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De conformidad con el Decreto 2863 de 2007 a partir del dia 1 de julio de 2007
la prima de actividad fue aumentada en un 50% sin consideracion al grado y
tiempo de servicio para la fuerza puablica. Dicho reajuste fue aplicado por el
Gobierno Nacional para el personal en retiro en cumplimiento del Principio de
Oscilacién consagrado en la misma norma de la siguiente manera: "Articulo 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 Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional con asignacion
de retiro o pensién de invalidez o a sus beneficiarios y a los beneficiarios de la
pension de Sobrevivientes de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional obtenida antes del 1° de julio de 2007, tendréan
derecho a que se les ajuste en el mismo porcentaje en que se haya ajustado el
del activo correspondiente, por razén del incremento de que trata el articulo 2°

del presente decreto que modifica el articulo 32 del Decreto 1515 de 2007.

El Decreto 737 de 2009 promulgado el dia 6 de marzo de 2009, modifico el
articulo 84 del Decreto 1211 de 1990 y en su articulo 30 dijo lo siguiente: “La
Prima de actividad de que trata el articulo 30 dijo lo siguiente: “La prima de
actividad de que trata el articulo 38 del Decreto 1214 de 1990, los articulos 84
del decreto ley 1211 de 1990, 68 del Decreto ley 1212 de 1990, sera del

cuarenta y nueve punto cinco por ciento (49.5%).

CUARTO: Como quiera que las asignaciones de retiro y pensiones del personal
de la Fuerza Publica estan sometidas al principio de Oscilacion; definido
también por el numeral 3.13 del articulo 3° de la Ley 923 de 2004 como: “El
incremento de las asignaciones de retiro y de las pensiones del personal de la
Fuerza Publica sera el mismo porcentaje en que se aumenten las asignaciones
de los miembros de la Fuerza Pdblica en servicio activo”. Esta hoy por hoy
obligada LA CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES a dar

aplicacion inaplazable a tal principio, reajustando la asignacion de retiro de mi
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poderdante teniendo en cuenta el aumento del computo denominado “PRIMA
DE ACTIVIDAD".

QUINTO: Como quiera que a mi poderdante desde el 1° de enero del afio 2009
se le viene cancelando la prima de actividad en un porcentaje del 37.5% de su
sueldo basico, y no lo correspondiente al 49.5% ordenado por el Decreto 737
de 2009 promulgado el dia 6 de marzo de 2009, se han producido diferencias
econémicas entre lo pagado y lo realmente debido en su asignacién de retiro

como sueldo basico, teniendo en cuenta lo consignado en el cuadro siguiente:

ANO SUELDO | PRIMA DE | PRIMA DE | DIFERENCIA | DIFERENCIA
BASICO | ACTIVIDAD | ACTIVIDAD | MENSUAL ANO
PAGADO | PAGADA | DEBIDAAL| DEL12% CORRIDO
AL 37.5% 49.5% INDEXADA
2009 $1.124.13 | $421.549 $556.444 $134.895 $1.961.238
0
2010 1.146.612 | $429.979 $567.573 $137.594 $1.286.021
2011 1.181.959 | $443.609 $585.564 $141.955 $2.098.009
Total $.5.345.268
adeudado

SEXTO: En aras de agotar la via gubernativa mi poderdante elevé reclamacion
solicitando el pago de la PRIMA DE ACTIVIDAD en un porcentaje del 49.5%
del sueldo basico como partida computable de la Asignacién de Retiro por él
devengada a partir del dia 1° de enero del afio 2009 tal y como fue ordenado
por el articulo 30 del decreto 737 de marzo 6 de 2009, que modifico el articulo
84 del decreto 1211 de 1990 en aplicacién del principio de Oscilacién y
Derechos adquiridos de ratificacion y alcance en la Ley 923 de 2004. En ese
mismo orden de ideas solicitd el pago retroactivo de las diferencias desde el
dia 1° de enero de 2009, hasta la fecha en que se realice efectivamente el

pago con sus respectivos reajustes, intereses de mora e indexaciones.
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SEPTIMO: La Caja de retiro de las Fuerzas Militares en su negativa a la
solicitud, respondié mediante OFICIO CREMIL N° 55184 de fecha 29 de julio
de 2010 objeto de solicitud de nulidad, negd lo solicitado argumentando lo

Siguiente:

“En lo relacionado a la prima de actividad, dicho porcentaje se reconocié en la
forma y términos establecidos en la ley vigente al momento del retiro, teniendo

en cuenta el tiempo de servicio por el militar prestado a las Fuerzas Militares.

Es preciso aclararle que con posterioridad al reconocimiento de la asignacion
de retiro mediante Decreto 2863 del 27 de julio del 2007, el Gobierno Nacional
autorizé el aumento de la prima de actividad en un 50% del porcentaje que
venian devengando a la entrada en vigencia del Decreto, la cual es retroactiva
a partir del 01 de julio de 2007. Adicionalmente las normas que Se han
expedido y que han modificado el régimen prestacional de los miembros de las
Fuerzas Militares, tal es el caso del Decreto 4433 de 2004, si bien es cierto
modificaron la forma de liquidacion de algunas partidas, no han dispuesto de un
aumento en la prima de actividad para el personal retirado con anterioridad al

mismo, ni han establecido un efecto retroactivo en su aplicacion.

En ese orden de ideas y como resultado de lo establecido en el Decreto 2863
del 27 de julio de 2007, el porcentaje de la prima de actividad se le viene
liquidando en el 37.5%, luego la asignacion de retiro viene pagandose de
acuerdo a la normatividad legal vigente, no siendo posible atender

favorablemente su peticion.”

OCTAVO: En ese mismo orden de ideas, la demandada, al negar el pago de
dicha prestacion, incumple con lo normado en el Decreto 737 de marzo 6 de
2009, que modificé el articulo 84 del Decreto 1211 de 1990 en aplicacion del
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principio de Oscilacion y Derechos adquiridos de ratificacion y alcance en la
Ley 323 de 2004. {...) (SIC)

3. Normas violadas y concepto de la violacion,

Sefala como normas violadas las siguientes:

» Constitucion Nacional, articulos 13, 25, 29, 48 y 53

+ Articulo 30 del Decreto 737 de marze 6 de 2009, que modifico el articulo 84 del
Decreto 1211 de 1990

* Ley 923 de 2004,

Et concepto de violacién expuesto en la demanda basicamente se circunscribe en los

siguientes puntos:

* las normas antes indicadas han sido fransgredidas en su tolalidad al negar a
mi poderdante el reajuste de la prima de actividad por el devengada conforme a
las reglas establecidas en el decreto 737 de 2009 promulgado el dia 6 de
marzo de 2009, modificatorio del articulo 84 del Decreto 1211 de 1990 que en
su articulo 30 dice lo siguiente: “La prima de actividad de que trata e articuko
30 dice lo siguiente: “la prima de actividad de que trata el articulo 38 del
Decreto 1214 de 1990, los articulos 84 del Decreto ley 1211 de 1990, 68 del
Decreto ley 1212 de 1990, sera del cuarenta y nueve punto cinco por ciento
(49.5%).

Es claro que dicha norma, modifica todas las anteriores en lo que respecta al
pago de la prima de actividad para los pensionados de las Fuerzas Militares y
la misma peor aplicacion de los principios Constitucionales de Derechos
adquiridos y la aplicacion prevalente de 1a condicidn mas beneficiosa para el
trabajador como materializacion del principio de FAVORABILIDAD LABORAL,
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al igual que deja sin efectos lo normado por el Decreto 2863 del 27 de julio del
2007, donde el Gobierno Nacional autorizé el aumento de la prima de actividad
en un 50% del porcentaje que venian devengando a la entrada en vigencia del
Decreto, la cual es retroactiva a partir del 01 de julio de 2007, donde el
Gobierno Nacional para el personal en retiro en cumplimiento del Principio de
Oscilacién consagrado en la misma norma de la siguiente manera: “Articulo 4°.
En virtud del principio de oscilacién de la asignacion de retiro y 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 asignacion de
retiro 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 obtenida antes del 1° de julio de 2007, tendran derecho a que
se les ajuste en el mismo porcentaje en que se haya ajustado el del activo
correspondiente, por razdn del incremento de que frata el articulo 2° del

presente decreto que modifica el articulo 32 del Decreto 1515 de 2007.

Como quiera que las asignaciones de retiro y pensiones del personal de la
Fuerza Publica estan sometidas al principio de Oscilacion; definido entre ofras
normas, también por el numeral 3.13 del articulo 3° de la Ley 923 de 2004
como: “el incremento de las asignaciones de retiro y de las pensiones del
personal de la Fuerza Publica sera el mismo porcentaje en que se aumenten
las asignaciones de los miembros de la Fuerza Publica en servicio activo”. Es
claro que la demandada CAJA DE RETIRO DE LAS FUERZAS MILITARES

esta hoy por hoy obligada esta a dar aplicacién inaplazable a tal principio.”
B. LA CONTESTACION
La entidad demandada mediante escrito con fecha de recibido de fecha 06 de

diciembre de 2004 (FL 25-28), contesta la demanda oponiéndose a la misma, pues

precisa que no le asiste razon al demandante al solicitar el incremento de prima de
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actividad, por cuanto el reconocimiento de su asignacion de retiro se efectio conforme
a la normatividad vigente para la época de su refiro, incluyendo dentro de su

liquidacion las partidas computables de acuerdo a la ley.

Alega como excepcion la no configuracion de falsa motivacion en las actuaciones de
la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, dado que las actuaciones de esta se
ajustan a las normas vigentes aplicables a los miembros de las Fuerzas Militares, al
entender que la realizar los incrementos anuales a las asignaciones de retiro con base
en los Decretos Ejecutivos expedidos por el Gobierno Nacional, corrobora el régimen
prestacional especial que rige para ese sector, diferente a la normatividad dispuesta
para los demas servidores publicos que se enmarcan dentro del régimen general de
seguridad social. Por lo que considera que sus actuaciones no generan de manera
alguna nulidad, tal como lo consagra el articulo 84 del C.C.A., de la manera como lo

expresa el demandante al considera la existencia de una falsa motivacion.

C. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA (Folio 68 a 79)

En la sentencia de primera instancia el a-quo decidié negar las pretensiones de la
demanda pues consideré que no se le estaba vulnerando derecho alguno al
demandante y que le fueron aplicadas a su caso las normas pertinentes, las razones

expuestas entre otras fueron las siguientes:

“(...)” observa el Despacho que el Decreto 4433 de 2004 empezo a regir a
partir de su publicacion es decir, el 31 de diciembre de 2004, no siendo
aplicable los citados decretos para su caso, por cuanto su asignacion mensual

de retiro fue reconocida en imperio del decreto 1211 de 1990.
El actor adquiri6 el derecho a su asignacion mensual de retiro a partir del 16 de

octubre de 1996 en vigencia del Decreto 1211 de 1990 y no con los decretos
4433 de 2004 y 737 de 2009, se le computa el tiempo establecido y el

10
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porcentaje de asignacion consagrada en le norma que tuvo vigencia juridica
para el retiro de la misma habida cuenta que se violaria el principio de la

Seguridad juridica, la consolidacion pensional y los derechos adquiridos.

Concluye el Despacho que el actor se le han hecho los incrementos de ley, y
por lo tanto o tiene derecho a un nuevo reajuste por concepto de prima de
actividad, tal y como se puede verificar en los certificados que reposan a folios
45 a 51, en los que se evidencia que a la fecha al actor se le paga la prima de
actividad en un porcentaje equivalente al 37.5%, por haber tenido mas de 24
afios de servicio, mas aumento ordenado por el decreto 2863/07, sin derecho a
los computos del art. 30 del Decreto 737/09, pues como arriba se indicé el
mismo no modificd los porcentajes que por concepto de prima de actividad
debian aplicar para liquidar asignacion de retiro a los oficiales y suboficiales de
las Fuerzas Militares en vigencia del Decreto 1211/90 y establecidos en su
articulo 159. (...)”

D. LA APELACION (Folio 83-87)

La parte demandante interpone recurso de apelacion contra la sentencia de primera
instancia proferida por el Juzgado Octavo Administrativo del Circuito de Cartagena,
solicitando revocar dicha sentencia y que en su defecto se accedan a las pretensiones
de la demanda, pues considera que dicha providencia transgrede las disposiciones
constitucionales y legales que rigen la materia objeto de la litis, como quiera que la
prima de actividad desde su creacion se establecié como una prestacion a favor de los
miembros activos de las Fuerzas Militares, y posteriormente se convirtié en un factor
de liquidacion de las asignaciones de retiro segun el porcentaje establecido para los
afos en que el interesado estuvo en servicio activo. En ese mismo sentido argumenta
que: “el Decreto 737 de 2009 promulgado el dia 6 de marzo de 2009, modificatorio del
articulo 84 del decreto 1211 de 1990 en su articulo 30 dice lo siquiente: “La prima de
actividad de que trata el articulo 38 del Decreto 1214 de 1990, los articulos 84 del

11
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Decreto ley 1211 de 1990, 68 del Decreto ley 1212 de 1990, serd del cuarenta y
nueve punto cinco por ciento (49.5%). Establece este porcentaje para el personal en
actividad, el cual en aplicacion del PRINCIPIO DE OSCILACION debe ser
materializado para fodo el personal en retiro, al igual que el DERECHO
CONSTITUCIONAL DE IGUALDAD, puesto que no habria razon para discriminar
normativamente a aquellos que una vez fueron servidores activos de la Fuerza

Puablica. *

Finalmente solicita que se declare nulo el acto demandado y como consecuencia de

ello se proceda al restablecimiento del derecho tal como fue solicitado en la demanda.

E.  ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

La parte demandante no presento escrito de alegatos de conclusion en segunda

instancia.

La parte demandada tampoco presento alegatos en esta instancia.

F.  CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO EN SEGUNDA INSTANCIA (FL
101-107)

El Ministerio Publico emitié concepto favorable a la parte demandante solicitado que
se revoque la sentencia de primera instancia y en consecuencia se accedan a las

pretensiones de la demanda.

Para llegar a dicha conclusion el agente de Ministerio Publico considerd lo siguiente: *
al variar el Decreto 1213/90 al 4433/04 el porcentaje bajo el cual se computara la
prima de actividad en la asignacidn de retiro del actor, con fundamento en el principio
de oscilacion, el tltimo decreto mencionado (4433/04) resultaria claramente aplicable,

debido a que en virtud del mismo se varié el porcentaje aplicable pata el computo de

12
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la prima de actividad; parte de considerar tambien la aplicabilidad de los principios de
favorabilidad e igualdad al presente caso”

V.  TRAMITE PROCESAL DE SEGUNDA INSTANCIA

»  Porautodefecha 11 de marzo de 20123 se admiio & recurso de apelacion.!

»  Porauto posterior de fecha 31 de julic de 2013, se ke do raslado alas partes para presentar
alegatos de conclusion. El agente del ministenio pibico rindid conceplo en esta instancia 2

»  Finamente el proceso enbia al despacho 001 en descongestion para su pronunciamiento
de fondo en segunda instancia,

VI- CONSIDERACIONES

1. Competencia

De conformidad con lo establecido en el numeral primero del articulo 133 del Codigo
Contencicse Administrativo, ésta Corporacién es competente por tratarse de la
apelacidn de una sentencia proferida en primera instancia, por el Juzgado Octavo
Administrativo del Circuito de Cartagena.

2. Sintesis del caso.

En el presente asunto pretende el demandante que se e ordene el incremento de la
prima de actividad por el devengada en un porcentaje del 49.5% schre el sueldo
basico, junto con sus reajustes de ley a partir del 1° de enero del afio 2009 tal y como
fue ordenado por el articulo 30 del Decreto 737 de marzo 6 de 2009, que modificé ef
articule 84 del Decreto 1211 de 1930 en aplicacion del principio de oscilacion y
derechos adquiridos de ratificacién y alcance de la ley 923 de 2004,

1FL96
2FL99
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El Juez de primera instancia nego las pretensiones de la demanda, argumentando que
no es de recibo lo pedido por el actor dado que esta pidiendo la aplicaciéon de normas
que no le son aplicables y por tanto son es viable declarar la nulidad del acto que

demanda puesto que el mismo se encuentra ajustado a la ley.

Por su parte la entidad demandada considera que las pretensiones de la demanda
deben ser despachadas en forma desfavorable, en razén a que al actor le ha sido
reconocido lo relacionado con la prima de actividad tal como lo estipula la ley y que su

actuacion esta enmarcada dentro de lo legal

3. Acto administrativo demandado.

El demandante solicita la nulidad del acto administrativo OFICIO CREMIL N° 55184
de fecha 29 de julio de 2010 que negd el aumento de la prima de actividad del hoy

demandante en un 49.5%.

4, Problemas juridicos a resolver.

4.1. El primero se concreta en establecer si el demandante tiene derecho al
incremento de la prima de actividad esto es al 49,5% a partir del 01 de enero de 2009
de acuerdo a lo ordenado con la entrada en vigencia de Decreto 737del 06 de marzo
de 2006.

4.2Una vez superado el primer problema juridico y dependiendo de este, analizara
esta Sala si en consecuencia el sefior ROBINSON CALVO BATISTA, tiene 0 no
derecho a la Reliquidacién y el correspondiente reajuste de su asignacion de retiro en
el sentido de incluir el incremento de la prima de actividad, de acuerdo con lo
establecido en el Decreto 737 de 2009.

5. Marco juridico
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Para resolver el asunto objeto de debate es necesario tener en cuenta las normas
reguladoras de la prima de actividad a fin de determinar con claridad cuéles son los

factores a tener en cuenta para liquidarla.
. Naturaleza y Evolucion de la Prima de Actividad.

La prima de actividad se consagré como un factor que tiene relevancia, como su
nombre lo indica, para aquellos servidores de la Fuerza Publica en estado de servicio
activo que es una retribucion que se le asigna al servidor como un porcentaje de su

sueldo basico.

Asi mismo, la prima de actividad por expreso mandato normativo, constituye un factor
que integra los conceptos que ha de tener en cuenta la Caja de Retiro
correspondiente a efectos de liquidar la Asignacion de Retiro de los miembros de la

fuerza Publica.-

En ejercicio de la referida por la Ley 19 de 1.9833 se expidio el Decreto 089 de 1.984,

mediante el cual se reorganizo la carrera de Oficiales y Suboficiales de la Fuerzas

Militares.

Esta disposicion establecio la prima de actividad para el personal en servicio activo en
cuantia equivalente al 33 (%) por ciento del respectivo salario o sueldo basico (Art.80).
En el mismo sentido se incluyé la Prima de Actividad como factor o concepto

integrante para liquidar la Asignacion de retiro (Art.151).-

Posteriormente, como efecto de las facultades conferidas de la ley 5% de 1.988¢4, se
expide el Decreto 095 de 1.989 regulando la prima de actividad en su articulo 82 con

¥Que revistio al Presidente de la Republica de facultades extraordinarias para reorganizar el Ministerio de
Defensa Nacional, las Fuerzas Militares y las entidades descentralizadas del sector, y para modificar las
normas que regulan las carreras del personal al servicio de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional.”
4“Que revistio de facultades al Presidente de la Republica para reformar los estatutos de carrera de Oficiales,
Suboficiales y Agentes de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional; el régimen disciplinario para las
Fuerzas Militares y la Policia Nacional; el estatuto de Capacidad Psicofisica, Incapacidades, Invalideces e
Indemnizaciones del personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional,
Soldados, Grumetes, Agentes, Alumnos de las Escuelas de Formacion y Personal Civil del Ministerio de
Defensa y la Policia Nacional; y Reformar losReglamentos de Calificacion y Clasificacion para el personal de
las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional”
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el siguiente tenor literal:

‘Art.82: Prima de Actividad. Los Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares en servicio activo tendran derecho a una prima
mensual de actividad que sera equivalente al treinta y tres por

ciento (33%) del respectivo sueldo basico.”

Igualmente la citada normatividad dispuso incluir la prima de actividad para el computo

de las prestaciones Yy en la asignacion de retiro, regulados asi:

“Articulo 154. Computo de la Prima de Actividad. A los oficiales o
suboficiales que se retiren o sean retirados del servicio activo a partir
de la vigencia del presente Decreto, para efectos de asignacion de
retiro, pension y deméas prestaciones sociales, la prima de actividad

se les computara de la siguiente forma:

» Para individuos con menos de quince (15) afos de servicio, el quince
por ciento (18%).-

» Para individuos con quince (15) afios de servicio pero menos de
veinte (20), el veinte por ciento (20%).-

» Para individuos con veinte (20) afios de servicio pero menos de
veinticinco (25), el veinticinco por ciento (25%).-

» Para individuos con veinticinco (25) afios de servicio pero menos de
treinta (30), el treinta por ciento (30%).-

» Para individuos con més de treinta (30), el treinta y tres por ciento
(33%).”-

Se anota que el Decreto 095 de 1.989 derogd de manera expresa, el
Decreto de 089 de 1.984.-
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Siguiendo el orden cronologico normativo, el Congreso de la Republica expide la Ley
66 de 1989 mediante el cual le otorgé facultades protempore al Presidente de la
Republica para, entre otros, reformar los estatutos del personal de Oficiales,
Suboficiales y Agentes de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, en las
siguientes materias: disposiciones preliminares; jerarquia; clasificacién, escalafon,
ingreso, formacién y ascenso; administracion de personal; asignaciones, subsidios,
primas, dotaciones y descuentos, traslados, comisiones, pasajes, viticos y licencias;
suspension, retiro, separacion y reincorporacion; régimen general de prestaciones
sociales; reservas, normas para alumnos de las escuelas de formacion; tramite para

reconocimientos prestacionales y disposiciones varias.

Amparado en ella expide el Decreto 1211 de 1.990 “por medio el cual se reforma el
estatuto del personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares’. Este Decreto
no tuvo variacion en cuanto a la regulacién de la Prima de Actividad tanto para el
personal en servicio activo como para el retirado, conservando los porcentajes en
relacion con el tiempo servido para efecto de cuantificar su inclusion en la asignacion
de retiro respeto de las disposiciones del Decreto 095 de 1.989. En efecto, el articulo
84 del Decreto 1211 de 1.990 consagré la Prima de Actividad para el personal en

Servicio activo asi:

‘ARTICULO 84. PRIMA DE ACTIVIDAD. Los Oficiales y
Suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo, tendran
derecho a una prima mensual de actividad que seré equivalente al

treinta y tres por ciento (33%) del respectivo sueldo basico”.

Por su parte, en relacion con su inclusion en la asignacion de retiro, sus porcentajes

con relacion al tiempo servido se reguld en al articulo 159 de la siguiente manera:

‘ARTICULO 159. COMPUTO PRIMA DE ACTIVIDAD. A los
Oficiales y Suboficiales que se retiren o sean retirados del servicio

activo a partir de la vigencia del presente Decreto, para efectos de
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asignacion de retiro, pension y demas prestaciones sociales, la

prima de actividad se les computara de la siguiente forma:

- Para individuos con menos de quince (15) afios de servicio, el

quince por ciento (15%).

- Para individuos con quince (15) o més de servicio, pero menos

de veinte (20), el veinte por ciento (20%).

- Para individuos con veinte (20) o més afios de servicio, pero

menos de veinticinco (25), el veinticinco por ciento (25%).

- Para individuos con veinticinco (25) o mas afios de servicio, pero

menos de treinta (30), el treinta por ciento (30%).

Para individuos con treinta (30) 0 mas afios de servicio, el treinta y

tres por ciento (33%)’.

Se tiene entonces que el Decreto 1211 de 1.990 establecidé el computo de la prima de
actividad para los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y sus beneficiarios,
en goce de asignacion de retiro o pension, cuyo retiro 0 separacion haya ocurrido

antes del 18 de enero de 1984 en la siguiente forma:

“ARTICULO 160. RECONOCIMIENTO PRIMA DE ACTIVIDAD. A
los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y sus
beneficiarios, en goce de asignacion de retiro o pension, cuyo
retiro 0 separacion haya ocurrido antes del 18 de enero de 1984
se les computara la prima de actividad de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo anterior, en la forma que a continuacion se

expresa:
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- En la vigencia fiscal de 1990 hasta el dieciocho punto cinco por
ciento (18.5%).

- En la vigencia fiscal de 1991 hasta el veintidés punto cinco por
ciento (22.5%).

En la vigencia fiscal de 1992 hasta el treinta y tres por ciento
(33%).

PARAGRAFO. Queda entendido que no habra lugar a los
reajustes establecidos en este articulo entre el 18 de enero de
1984 y las iniciaciones de las vigencias fiscales indicadas en esta

norma. Tampoco habra reajuste de las prestaciones unitarias”.

Hasta este momento se tiene que existen unas disposiciones que regularon de
manera uniforme, y mas o menos pacifica, la inclusién de la prima de actividad, tanto
en el Salario o sueldo basico de los miembros en servicio activo de las Fuerzas
Militares y de Policia Nacional, y luego como concepto o factor para liquidar las
asignaciones de retiro, en un porcentaje que dependia del tiempo de servicio de los

oficiales y suboficiales al momento de su pase a retiro.-

Luego de las disposiciones anteriores al Decreto 1211 de 1.990, se expide la ley 797
de 2.003 mediante el cual se sefalan las normas, objetivos y criterios que debera
observar el Gobierno Nacional para la fijacion del régimen pensional y de asignacion

de retiro de los miembros de la Fuerza Publica.

“ARTICULO 17. FACULTADES EXTRAORDINARIAS. De
conformidad con lo dispuesto en el articulo 150numeral 10 de la
Constitucion Politica, revistese por seis (6) meses al Presidente de

la Republica de facultades extraordinarias para:
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3. Expedir normas con fuerza de ley para reformar los regimenes
pensionales propios de las Fuerzas Militares y de Policia y DAS de

conformidad con los articulos 217 y 218 de la Constitucion Politica’.

En desarrollo de la precitada normatividad, se expide el Decreto 2070 de 2.003 “Por
medio del cual se reforma el régimen pensional propio de las Fuerzas Militares”. En el
Decreto que nos ocupa, al regular la Asignacion de Retiro y de manera especial y

concreta las partidas computables para el personal de las Fuerzas Militares dispuso:

“ARTICULO 13, PARTIDAS COMPUTABLES PARA EL
PERSONAL DE LAS FUERZAS MILITARES. La asignacion de
retiro, pension de invalidez, y de sobrevivencia, se liquidaran
segun corresponda en cada caso, sobre las siguientes partidas

asi:

13.1 Oficiales y Suboficiales

13.1.1 Sueldo bésico.

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de antigiiedad.

13.1.4 Prima de estado mayor.

13.1.5 Prima de vuelo, en los términos establecidos en el articulo
6 del presente decreto. 13.1.6 Gastos de representacion para
Oficiales Generales o de Insignia.

13.1.7 Subsidio familiar en el porcentaje que se encuentre
reconocido a la fecha de 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 1o del Decreto-ley 1794 de 2000.
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13.2.2 Prima de antigiiedad en los porcentajes previstos en el

articulo 18 del presente decreto.

PARAGRAFO. En adicion a las partidas especificamente
Seflaladas en este articulo, ninguna de las demas primas,
subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones, seran
computables para efectos de asignacion de retiro, pensiones, y

sustituciones pensionales”.

Por su parte, en relacion con los porcentajes de la las partidas computables para
efectos de liquidar la Asignaciones de retiro de las Fuerzas Militares, el articulo 15 del
Decreto 2070 de 2.003 sefiald:

“ARTICULO 15. ASIGNACION DE RETIRO PARA EL PERSONAL
DE OFICIALES 'Y SUBOFICIALES DE LAS FUERZAS
MILITARES. Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares,

que ingresen al escalafon a partir de la fecha de entrada en

vigencia del presente Decreto y que sean retirados después de

veinte (20) afios de servicio, por llamamiento a calificar servicios o
por retiro discrecional, segun el caso, o por sobrepasar la edad
maxima correspondiente al grado, o por disminucion de la
capacidad psicofisica, 0 por incapacidad profesional, y los que se
retiren a solicitud propia o sean retirados o separados en forma
absoluta después de veinticinco (25) afios de servicio, tendran
derecho a partir de la fecha en que terminen los tres (3) meses de
alta, a que por la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares se les

pague una asignacion mensual de retiro, asi:

15.1 Setenta por ciento (70%) del monto de las partidas
computables a que se refiere el articulo 13 del presente decreto,

por los veinte (20) primeros afios de servicio.
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16.2 El porcentaje indicado en el numeral anterior, se adicionara
en un cuatro por ciento (4%) por cada afio que exceda de los
veinte (20) hasta los veinticuatro (24) afios, sin sobrepasar el

ochenta y cinco por ciento (85%).

15.3 A su vez, el ochenta y cinco por ciento (85%) de que trata el
numeral anterior se adicionaré en un dos por ciento (2%) por cada
afio, sin que el total sobrepase el noventa y cinco por ciento (95%)

de las partidas computables”.

Debe decirse respecto del Decreto 2070 de 2.003, que fue declarado inexequible

mediante la Sentencia C-432 de 2.004 con fundamento en los siguientes argumentos:

“Por consiguiente, las obligaciones que surgen del régimen
prestacional de los miembros de la fuerza publica, son susceptibles
de regulacion exclusivamente mediante ley marco y no admiten, en
su desarrollo, ofra modalidad normativa, principalmente, a través
del ejercicio de facultades extraordinarias por expresa prohibicion
constitucional (C.P. art. 150, num. 10). En efecto, el otorgamientode
facultades al Presidente de la Republica para reqular de manera
general y abstracta un asunto sometido a reserva de ley marco,
desconoceria el gjercicio de la competencia concurrente que para la
requlacién de dichas materias ha establecido el Constifuyente:

Entre el Congreso de la Republica y el Gobierno Nacional.

15. Es evidente para la Corte que las normas acusadas previstas en
el Decreto-Ley 2070 de 2003, al reqular el régimen prestacional de
los miembros de la fuerza publica y, en especial, la asignacion de
retiro, a través del otorgamiento de facultades extraordinarias,

desconocen lo previsto en el articulo 150, numerales 10 y 19, literal
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e), de la Constitucion Politica, en cuanto el régimen prestacional alli
establecido, debe regularse por el Congreso de la Republica
mediante normas que tengan un caracter general, conocidas en
nuestro sistema como leyes marco y no, por intermedio de una
habilitacion legal, valiendose para el efecto de facultades

extraordinarias.”
Y agrego en relacion con toda la normatividad en estudio:

“18. En el asunto bajo examen, tanto el Decreto-Ley 2070 de 2003
"Por medio del cual se reforma el régimen pensional propio de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional" como su ley habilitante,
al conformar un solo conjunto regulador sujeto a unos mismos
principios y reglas, constituyen un sistema normativo entrelazado,

frente al cual esta Corporacion debe proferir un fallo univoco.

En efecto, todo el contenido normativo del Decreto-Ley 2070 de
2003, se destina a regular el régimen pensional de los miembros de
la fuerza publica, sefialando, entre otras materias: Su campo de
aplicacion (art. 1°), la garantia de los derechos adquiridos en
materia de asignacion de retiro y otras pensiones (art. 2°), los
principios que regulan las prestaciones de asignacion de retiro y
otras (art. 3°), los factores salariales susceptibles de constituir el
ingreso base de liquidacion de las citadas prestaciones (arts. 4°, 5°
y 6°), la forma de computar el tiempo de servicio para la debida
liquidacion prestacional (arts. 7°, 8°, 9° y 10), el régimen de
beneficiarios (arts. 11 'y 12), la asignacion de retiro y pension de
sobrevivientes del personal de las fuerzas militares (arts. 13 a 22),
la asignacion de retiro y pension de sobrevivientes del personal de
la policia nacional (arts. 23 a 29), la pension de invalidez para los

miembros de las fuerzas militares y de la policia nacional (arts. 30 a
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33), otras disposiciones relacionadas (arts. 34 a 45) y la vigencia
(art. 45).

Por ello, si todo el Decreto-Ley 2070 de 2003 es contrario a la
Constitucion Politica por vulnerar la reserva de ley marco, debe
integrarse cabalmente la unidad normativa, en el entendido que
conforma un sistema normativo integral con la ley habilitante. Lo
anterior, con el propésito de impedir que en el ordenamiento juridico
continien produciendo efectos en derecho disposiciones que

desconocen la naturaleza jerarquica del Texto Superior.

Por lo anterior, la Corte declarara en la parte resolutiva de esta
providencia inexequibles tanto el numeral 3° del articulo 17 de la
Ley 797 de 2003, como el Decreto 2070 de 2003, por vulnerar la
reserva de ley marco prevista en el articulo 150, numeral 19, literal
e), de la Constitucion, al conferir facultades extraordinarias para
regular el régimen prestacional especial de los miembros de la
fuerza publica, contra expresa prohibicion constitucional prevista en

el numeral 10 de la misma disposicion del Texto Superior.*

Por manera que, el Decreto 2070 de 2.003 en su integridad, fue declarado inexequible
por la Honorable corte Constitucional generando como efecto de derecho, el que la
legislacion que le precedia y que regulaba las asignaciones de retiro, concretadas en
el Decreto 1211 de 1.990, recobraran toda su vigencia y validez. Asi lo dispuso la

sentencia que viene relacionada en los siguientes términos:

24.Finalmente, la declaratoria de inexequibilidad del Decreto 2070
de 2003 y del numeral 3° del articulo 17 de la Ley 797 de 2003, no

implica crear un vacio leqal que dejara a los miembros de la fuerza

publica sin los presupuestos legales indispensables para garantizar
las prestaciones sociales que amparen sus contingencias de tipo

pensional.
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Sobre la materia es pertinente recordar que la Corte ha considerado
que "la expulsion del ordenamiento de una norma derogatoria por el
juez  constitucional implica, en principio, la automética
reincorporacion al sistema juridico de las disposiciones derogadas,
cuando ello sea necesario para garantizar la integridad y

supremacia de la Carta"s.

Por consiguiente, es_procedente reconocer la reincorporacion

automaética de las normas anteriores que consaqraban el régimen

de asignacion de retiro y de otras prestaciones a favor de los

miembros de la fuerza publica, y que habia sido derogado por el

Decreto 2070 de 2003, en la medida en que su vigencia permite

salvaguardar los derechos fundamentales a la vida digna, minimo
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 concluye que las disposiciones

derogadas o modificadas por el Decreto 2070 de 2003, adquieren

plena vigencia.

Surge como ratio decidendi de la sentencia de constitucionalidad que se cita, que el
régimen prestacional de la Fuerza Publica solo puede ser expedido en desarrollo de
una ley marco creada por el Congreso de la Republica y por tanto, el Presidente de la
Republica carece de facultades para regular la materia mediante una norma juridica

distinta.

El discurrir normativo nos conduce a la expedicion de la Ley 923 de 2.004 “Mediante
la cual se sefialan las normas, objetivos y criterios que deberé observar el Gobierno
Nacional para la fijacion del régimen pensional y de asignacion de retiro de los
miembros de la Fuerza Piblica de conformidad con lo establecido en el articulo 150,
numeral 19, literal e) de la Constitucion Politica”. Con apoyo en la citada ley, se expide
el Decreto 4433 de 2.004, que en su articulo 13 dice;
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ARTICULO 13. Partidas computables para el personal de las
Fuerzas Militares. La asignacion de retiro, pension de invalidez, y
de sobrevivencia, se liquidaran segun corresponda en cada caso,

sobre las siguientes partidas asi:

3.1 Oficiales y Suboficiales:

13.1.1 Sueldo basico.

13.1.2 Prima de actividad.

13.1.3 Prima de antigliedad.

13.1.4 Prima de estado mayor.

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

13.1.6 Gastos de representacion para Oficiales Generales o de
Insignia.

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

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

13.2 Soldados Profesionales:

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

13.2.2 Prima de antigliedad en los porcentajes previstos en el

articulo 18 del presente decreto.

PARAGRAFO: - En adicion a las partidas especificamente
seflaladas en este articulo, ninguna de las demas primas,
subsidios, bonificaciones, auxilios y compensaciones, seran
computables para efectos de asignacion de retiro, pensiones y

sustituciones pensionales.

26



TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Nulidad y Restablecimiento del Derecho

Exp.: 008-2011-00166-02

Actor ROBINSON CALVO BATISTA

Demandado Caja de Retiro de las Fuerzas Militares

Del articulo anterior, la Sala observa que hubo un cambio frente a la redaccion que
tenia el articulo 158 del decreto ley 1211 de 1990, puesto que en el nuevo articulo se
expresa que entre las partidas computables para liquidar las asignaciones de
retiro, esta la prima de actividad, pero sin agregarle lo atinente a los porcentajes que
entre el 15% y el 33% que traia el articulo 159 del Decreto ley 1211 de 1990.

Adviértase ademas que tanto el declarado inexequible Decreto 2070 de 2.003, como
el Decreto reglamentario 4433 de 2.004, son explicitos y claros en sefialar el ambito
de aplicacion temporal y material de sus disposiciones. En efecto, todos los Decretos
que vienen enunciados con posterioridad al 1211 de 1.990, apuntan a prescribir, que
la regulacion en ellas contenidas®, desde el punto de vista material y personal,

comprenden a aquellos miembros de las Fuerzas Militares que hayan ingresado a

partir de la vigencia de los mismos, 0 que se encuentren en servicio activo la entrada

en vigencia y sean retirados.

De manera pues que si bien es cierto que el numeral 13.1.2.del art. 13 del Decreto
4433 de 2004, tuvo una redaccion diferente a la del articulo 158 del Decreto ley 1211
de 1990, pues en el primero nada se dijo referente a porcentajes atados a tiempo de
servicios para incrementar la prima de actividad como factor computable de las
asignaciones de retiro, no obstante la Sala considera que ello no significo que el
gobierno hubiese derogado mediante dicho decreto las disposiciones que sobre la
materia trae el art. 159 del Decreto Ley 1211 de 1.990.

Asi las cosas, el articulo 13 del Decreto 4433 de 2.004 no hizo méas que reiterar que
la prima de actividad es uno de los componentes para la liquidacion de la asignacion

de retiro, pero no regul6 el tema relativo a la variacion porcentual de la misma para

5 “Art. 13 del Decreto 2070 de 2.003 “que ingresen al escalafon a partir de la fecha de entrada en vigencia del presente
Decreto” articulo 14 “Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo a la fecha de entrada en
vigencia del presente decreto, que Sean retirados ..." y articulo 15 Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares,
que ingresen al escalafon a partir de la fecha de entrada en vigencia del presente Decreto

6 “Articulo 14 del Decreto 4433 de 2 004 “Los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo a la
fecha de entrada en vigencia del presente Decreto, que sean retirados”
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su posterior inclusion en la asignacion de retiro, por lo tanto en ese aspecto, a juicio
de la Sala siguio en plena vigencia y eficacia, el contenido de los articulos 84, 159 y

concordantes del Decreto 1211 de 1990.

En ese mismo orden de ideas, para todos los efectos legales relativos a la liquidacion
y reconocimiento de la Asignacion de retiro de aquellos servidores que adquirieron el
status de retirado antes del Decreto 1211 de 1900, hasta ese momento debia estarse
a la normativa bajo cuya vigencia el Oficial y suboficial alcanzé el reconocimiento de
dicha prestacion, normas estas que en nada se oponen al contenido del Decreto 4433
de 2.004.-

En efecto siguiendo el orden cronologico normativo, tenemos que ya mas
recientemente fue expedido por el Gobierno Nacional el Decreto reglamentario No.
2863 de julio 27 de 2007, el cual en su articulo 2° dispuso:

“Modificar el articulo 32 del Decreto 1515 de 2007 el cual quedara asi:

Incrementar en un cincuenta por ciento (50%) a partir del 1° de julio de 2007, el
porcentaje de la prima de actividad de que tratan los articulos 84 del Decreto ley
1211 de 1990, 68 del Decreto ley 1212 de 1990 y 38 del Decreto ley 1214 de 1990.

Para el computo de esta prima en las prestaciones sociales, diferentes a la asignacion
de retiro o pension, de que tratan los articulos 159 del Decreto ley 1211 de 1990 y 141
del Decreto ley 1212 de 1990, se ajustara el porcentaje a que se tenga derecho segun el

tiempo de servicio en el cincuenta por ciento (60%)”. (Negrillas fuera del texto)
Y en el articulo 4° ibidem sefalé:

“En virtud del principio de oscilacion de la asignacion de retiro y 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 asignacion de retiro o

pension de invalidez o a sus beneficiarios y a los beneficiarios de la pension de

sobrevivientes de los Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares y de la
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Policia Nacional obtenida antes del 1° de julio de 2007,tendran derecho a que se

les ajuste en el mismo porcentaje en que se haya ajustado el del activo

correspondiente,por razén del incremento de que trata el articulo 2° del presente
decreto que modifica el articulo 32 del Decreto 1515 de 2007”.

Paragrafo. No le sera aplicable este articulo al personal que por decision judicial se

hubiere acogido al Régimen General de Pensiones”.(Negrillas fuera de texto)

Es decir, que a partir de la expedicion del decreto reglamentario No. 2863 de 2007, de
manera expresa el Gobierno nacional implementd un nuevo mecanismo o sistema
para incrementar el porcentaje de la prima de actividad como partida computable de
las asignaciones de retiro de los oficiales y suboficiales de las fuerzas militares
obtenidas antes del 1° de julio de 2007, y que es el principio de la oscilacién previsto
por el articulo 42 del decreto 4433 de 2004.

Finalmente se expidid con relacidn a la prima de actividad, el decreto 673 de marzo 4

de 2008, que en el articulo 31 dispuso lo siguiente:

“Articulo 31. La prima de actividad de que trata el articulo 38 del decreto 1214 de
1990, los articulos 84 del decreto ley 1211 de 1990, 68 del decreto ley 1212 de

1990, sera 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 retiro o pension, de que tratan los articulos 159 del decreto ley 1211 de 1990 y 141
del decreto ley 1212 de 1990, se ajustara el porcentaje a que se tenga derecho seguin

el tiempo de servicio en el cincuenta por ciento (50%)”. (Negrillas fuera de texto)

En ese mismo sentido fue expedido el Decreto 737 de 2009 de fecha 06 de marzo de

2009, el cual en su articulo 30 dispuso lo siguiente:
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“Articulo 30. La prima de actividad de que trata el articulo 38 del Decreto 1214
de 1990, los articulos 84 del Decreto ley 1211 de 1990, 68 del Decreto ley

1212 de 1990, seré 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 retiro o pension, de que tratan los articulos 159 del Decreto ley
1211 de 1990 y 141 del Decreto ley 1212 de 1990, se ajustara el porcentaje a
que se tenga derecho segun el tiempo de servicio en el cincuenta por ciento
(50%).”

Ahora, con relacidn al denominado principio de oscilacion, cabe sefialar que el mismo
es un sistema de reajuste de las asignaciones de retiro de los miembros de las
fuerzas militares de acuerdo con las variaciones o modificaciones que se introduzcan
anualmente en las asignaciones de actividad para cada grado por el gobierno nacional
y que tiene como objetivo mantener el poder adquisitivo de las asignaciones de retiro,

y preservar el derecho a la igualdad entre militares en actividad y en retiro.-

Dicho principio de oscilacion, para el ramo de las fuerzas militares, ha venido
consagrado de forma inalterable desde hace varios afios pudiendo citar por ejemplo el
art. 139 del Decreto 2337 de 1971, que decia lo siguiente:

“Articulo 139. Oscilacion de asignaciones de retiro y pensiones. Las
asignaciones de retiro y las pensiones de que trata el presente decreto se liquidaran
tomando en cuenta las variaciones que en todo tiempo se introduzcan en las
asignaciones de actividad para cada grado y de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 131 de este decreto. Los oficiales y suboficiales o sus beneficiarios no podran
acogerse a normas que regulen ajustes prestacionales en otros sectores de la

administracion publica, a menos que asi lo disponga expresamente la ley’.
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Otras disposiciones como el articulo 169 del decreto ley 1211 de 1990 lo consagraron

de la siguiente manera:

“Articulo 169. Oscilacién de asignacion de retiro y pension. Las asignaciones de
retiro y las pensiones de que trata el presente decreto se liquidaran tomando en
cuenta las variaciones que en todo tiempo se introduzcan en las asignaciones de
actividad para cada grado y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 158 de este
decreto. En ninguin caso aquellas seréan inferiores al salario minimo legal. Los oficiales
y suboficiales o sus beneficiarios no podrén acogerse a normas que regulen ajustes
prestacionales en otros sectores de la administracion publica, a menos que asi lo

disponga expresamente la ley”.

Posteriormente los decretos 2070 de 2003 art. 42 y 4433 de 2004 articulo 42,
mantuvieron la misma redaccion que tenia el principio de oscilacion de la asignacion

de retiro y de la pension.
6. Caso concreto.

La prima de actividad desde su creacion se establecio como una prestacion 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

afos en que el interesado estuvo en servicio activo.

Revisada la foliatura se observa que a paginas 39 a 41 al actor le fue reconocida
asignacion de retiro mediante Resolucion No. 1557 del 02 de septiembre de 1996 que
fue allegada por la parte demandada, observamos que precisamente en la liquidacion
de la asignacion de retiro del actor, se tuvo en cuenta que este labord al servicio de
las Fuerzas Militares un total de 24 afios, 06 meses y 14 dias; también se tuvo en
cuenta su grado de suboficial Jefe de la Armada con que se retird del servicio y

ademas se le tuvieron en cuenta las siguientes partidas computables: prima de
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actividad 25%, prima de antigliedad 24%, y prima de navidad 1/12, subsidio familiar
del 43%.

Se decidi6 entonces en el articulo 1° de la parte resolutiva de dicha Resolucién que a
partir del 16 de octubre de 1996 se reconocia y pagaba al demandante una asignacion

mensual de retiro en un porcentaje del 85%.

Se puede corroborar en el certificado expedido por la Caja de Retiro de las Fuerzas
Militares que el actor en principio le fue reconocida en la precitada Resoluciéon un
porcentaje de prima de actividad del 25%, sin embargo se observa que en tal
certificacion que inicia en el afio 2009 dicha prima esta liquidada en un 37.5% quiere

decir esto que la misma fue aumentada.

Se tiene, que si bien no yace certificacion que permita corroborar a partir de qué
momento la prima de actividad del actor fue elevada, en los considerandos de la
demanda y en el acto administrativo demandado visible a folio 9 del expediente, se
puede verificar que la entidad demandada con la entrada en vigencia del Decreto
2863 del 27 de julio de 2007, aumento la prima de actividad del actor en un porcentaje
del 50% y por tal razén la prima que devenga actualmente ya no es del 25% como fue
reconocida en principio, sino del 37.5% en razdn a la entrada en vigencia del decreto
que autoriza el aumento de dicha prima al personal retirado. Es decir, que se aumento6
en un 50% lo que se le venia cancelando al sefior ROBINSON CALVO BATISTA, por

concepto de prima de actividad.

El sefior ROBINSON CALVO BATISTA, interpone demandada de nulidad y
restablecimiento contra la Caja de Retiro de las Fuerzas Militares, con el fin de que se
le reconozca, reliquide y pague la prima de actividad del 37.5%% al 49.5%% a partir
del 1° de enero de 2009 conforme al Decreto 737 de 2009.
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El A quo en su sentencia negé las pretensiones de la demanda al considerar que el
porcentaje devengado por el actor por dicho concepto se encuentra ajustado a
derecho y que el aumento que solicita no le es aplicable dado que le articulo 30 del
Decreto 737/2009, no modificé los porcentajes que por concepto de prima de actividad
se debian aplicar a las asignaciones de retiro de Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares en vigencia del Decreto 1211/90 y establecido en su articulo 159.

Por lo que considerd que no existio vulneracién de derecho alguno.

El demandante al no encontrarse de acuerdo con la decisién adoptada por el Juez de
primera instancia interpone recurso de apelacion contra la misma, en el que sostiene
que la sentencia impugnada quebranta la ley pues considera que, el A quo no realizo
el ejercicio juridico correspondiente y que su poderdante tiene derecho al aumento
solicitado, agrega que el Juez no realiza el andlisis y ponderacion de los principios
como el de la condicion més favorable o beneficiosa al trabajador, la igualdad y la

oscilacion.

Teniendo en cuenta los anteriores hechos que se encuentran probados, asi como las
precisiones normativas que han sido efectuadas respecto de la figura juridica de la
prima de actividad para los oficiales y suboficiales de las fuerzas militares y del
principio de oscilacion de la asignacion de refiro o pension, esta Sala considera que
no hay duda alguna que en su momento, cuando se le reconocié al actor la asignacion
de retiro, el porcentaje que se tuvo en cuenta por concepto de prima de actividad para

liquidar su asignacion de retiro era del 25% y ese fue el aplicado.

La parte demandante reclama en su apelacion, el aumento del porcentaje de la prima
de actividad en un 49.5% a partir del 1 de enero de 2009, conforme al Decreto 737 de
2009, frente a esta situacién la Sala precisa que el incremento del porcentaje de la
prima de actividad al 49.5% a partir del 1° de enero de 2009, con fundamento en el
decreto 737 de 2009 y por aplicacion también del principio de oscilacién, no es

procedente, toda vez que el mencionado decreto expedido por el gobierno nacional en
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ninguna parte de su articulado establece disposicion alguna que permitiese que la
asignacion de retiro del demandante fuese reajustada como consecuencia de
incrementar el porcentaje de la prima de actividad como partida computable de las
asignaciones de retiro que ya vienen reconocidas, sino que el decreto 737 de 2009
unicamente dispuso incrementar el porcentaje de la prima de actividad como
prestacion social para el personal de oficiales y suboficiales de las fuerzas militares en
servicio activo, y hemos visto que cuando se ha querido que a individuos como es el
caso del actor, que ya vienen gozando de asignacion de retiro o pension, les sea
reajustada la prima de actividad como partida computable, se ha dicho en forma
taxativa y expresa y limitando ademas al grupo de personas retiradas beneficiarios de

ese regjuste.

Asi las cosas la Sala considera acertada la decision del A quo, al no acceder a
declarar la ‘nulidad del acto demandado, porqué al demandante se le realizd un
aumento en un porcentaje del 50% de conformidad con el Decreto 2863 de 2007y no
por el Decreto 737 de 2009, pues como ya se precisé tal decreto no es aplicable al
actor por cuanto, el mismo no ordena que la prima deba ser aumentada en tal
proporcion sino que fija los pardmetros para aquellos oficiales y suboficiales de las
fuerzas militares que ostenten la calidad de activos. Asi las cosas la entidad

demandada ha realizado los aumentos que la normatividad le ha permitido realizar.

Por consiguiente esta Corporacion confirmara en todos sus apartes la sentencia de
fecha treinta (30) de mayo de dos mil doce (2012), proferida por el Juzgado Octavo

Administrativo del Circuito de Cartagena, que nego las pretensiones de la demanda.
IV. LA DECISION
En mérito de lo expuesto, la Sala especial de descongestion No. 003 del Tribunal

Administrativo de Bolivar administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la ley,
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FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR |a Sentencia de fecha treinta (30} de mayo de dos mil dece
{2012), proferida por el Juzgade Octavo Administrativo def Circuito de Cartagena,
dentro del tramite procesal de la demanda de Nulidad y Restablecimiento de Derecho
interpuesta por el sefior ROBINSON CALVO BATISTA, contra la Caja de Retiro de las
Fuerzas Militares, que denegd las pretensiones, por las razones expuestas en esta
providencia.

SEGUNDQ: Ejecutoriada esta providencia, remitase el expediente al juzgado de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Constancia: el proyecto de la presente providencia fue estudiado y aprobado en sesidn de (a fecha
LOS MAGISTRADOS T i

<a/4/7;.~. %{Wg
o O MATSON CARBAI(LO

JORGE FAND

BUiDescongashin)
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